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POEMA EM LINHA RETA
Fernando Pessoa

Nunca conheci quem tivesse levado porrada.
Todos os meus conhecidos tém sido campedes em tudo.

E eu, tantas vezes reles, tantas vezes porco, tantas vezes vil,

Eu tantas vezes irrespondivelmente parasita,

Indesculpavelmente sujo,

Eu, que tantas vezes nao tenho tido paciéncia para tomar banho,
Eu, que tantas vezes tenho sido ridiculo, absurdo,

Que tenho enrolado os pés publicamente nos tapetes das etiquetas,
Que tenho sido grotesco, mesquinho, submisso e arrogante,

Que tenho sofrido enxovalhos e calado,

Que quando nao tenho calado, tenho sido mais ridiculo ainda;

Eu, que tenho sido comico as criadas de hotel,

Eu, que tenho sentido o piscar de olhos dos mogos de fretes,

Eu, que tenho feito vergonhas financeiras, pedido emprestado sem pagar,
Eu, que, quando a hora do soco surgiu, me tenho agachado

Para fora da possibilidade do soco;

Eu, que tenho sofrido a angustia das pequenas coisas ridiculas,

Eu verifico que ndo tenho par nisto tudo neste mundo.

Toda a gente que eu conhego e que fala comigo
Nunca teve um ato ridiculo, nunca sofreu enxovalho,
Nunca foi senao principe - todos eles principes - na vida...

Quem me dera ouvir de alguém a voz humana

Que confessasse ndo um pecado, mas uma infamia;

Que contasse, ndo uma violéncia, mas uma cobardia!

Nao, sdo todos o Ideal, se os oigo e me falam.

Quem ha neste largo mundo que me confesse que uma vez foi vil?
O principes, meus irmaos,

Arre, estou farto de semideuses!
Onde é que ha gente no mundo?

Entao sou so eu que é vil e errbneo nesta terra?

Poderao as mulheres nao os terem amado,

Podem ter sido traidos - mas ridiculos nunca!

E eu, que tenho sido ridiculo sem ter sido traido,

Como posso eu falar com os meus superiores sem titubear?
Eu, que venho sido vil, literalmente vil,

Vil no sentido mesquinho e infame da vileza.
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RESUMO

O presente trabalho, ancorado na revisdo bibliografica de textos juridicos e filosoéficos
pelo método critico-discursivo, empreendeu uma pesquisa acerca da Hermenéutica
como condi¢do de abordagem do fendmeno juridico, especialmente, no ambito do
direito constitucional, e para tanto, percorreu o seu desenvolvimento a partir dos
paradigmas filoséficos da tradicdo classica grega até o surgimento da chamada
Filosofia da linguagem no século XX, com destaque para a chamada Hermenéutica
filosofica-existencial de Martin Heidegger e sua categoria do dasein e Hans-Georg
Gadamer naquilo a que se denominou ‘viragem linguistica’ e sua repercussao na
interpretagao juridica como alternativa (e combate) ao desgastado positivismo de matriz
normativista, abrindo, desse modo, uma clareira de superagao daquela tradicdo ainda
fincada no esquema da separagao sujeito-objeto que predomina no discurso e praxis
juridica contemporanea. Assim, uma vez pensando a interpretacdo constitucional
através da chamada ‘forgca normativa do fatico’, resultado da viragem linguistica, foi
possivel encontrar seu ponto de contato com o pluralismo juridico e a alternatividade
juridica, sobretudo pela Teoria Critica do Direito e sua ‘dialética da participagao’, haja
vista que ambas possuem uma epistemologia alheia ao rigor I6gico-formal-abstrato que
caracteriza tanto o positivismo quanto do monismo juridico, para dai encontrar as
condicbes de fundamentagdo do instituto do direito de resisténcia na propria ordem
constitucional, juridica, portanto, como mecanismo de reagédo aos desvios democraticos
do estado contemporaneo, ao mesmo tempo em que abre flanco para a legitimagao dos
movimentos sociais, no trabalho, chamados ‘novos movimentos sociais’, como atores e
protagonistas na formagao e desenvolvimento do Estado democratico de direito e de

luta pelas promessas ndo cumpridas da modernidade iluminista.

Palavras-chave: hermenéutica; filosofia da linguagem; direito constitucional; direito de

resisténcia; movimentos sociais.



ABSTRACT

The present work, anchored in the bibliographic review of legal and philosophical texts
by the critical-discursive method, undertook a research about Hermeneutics as a
condition for addressing the legal phenomenon, especially, within the scope of
constitutional law, and for that, it went through its development at from the philosophical
paradigms of the classical Greek tradition to the emergence of the so-called Philosophy
of language in the 20th century, with emphasis on the so-called philosophical-existential
Hermeneutics of Martin Heidegger and his category of dasein and Hans-Georg
Gadamer in what has been called 'linguistic turn' 'and its repercussion in legal
interpretation as an alternative (and combat) to the worn-out positivism of a normativist
matrix, thus opening a clearing to overcome that tradition still embedded in the scheme
of subject-object separation that predominates in contemporary legal practice and
discourse. Thus, once thinking about the constitutional interpretation through the so-
called 'normative force of the factual', the result of the linguistic turn, it was possible to
find its point of contact with legal pluralism and legal alternation, especially through the
Critical Theory of Law and its 'dialectic of law'. participation ', given that both have an
epistemology alien to the logical-formal-abstract rigor that characterizes both positivism
and legal monism, to find the conditions for the foundation of the institute of the right of
resistance in the constitutional, juridical order, therefore, as a reaction mechanism to the
democratic deviations of the contemporary state, at the same time that it opens the flank
for the legitimation of social movements, at work, called 'new social movements', as
actors and protagonists in the formation and development of the democratic rule of law

and of struggle for the broken promises of modern illuminister.



Keywords: hermeneutics; philosophy of language; constitutional right; resistance; social

movements
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Introducgao

Tempos sombrios ndo sdo aqueles de violéncia explicita que reinam no cotidiano
da vida genuina (ou vida nua) nem tampouco a violéncia simbdlica (Pierre Bordieu)'
que perpassa no ‘mundo da vida'2, para usarmos a saida fenomenolégica de Edmund
Husserl, em que as comunicacdes se dao de forma genuina, porém inocentes. Talvez,
a violéncia mesma, representada naquela forga que nos escapa do controle consciente,
esteja na incapacidade de sentirmos o mundo e interpreta-lo a partir das experiéncias
mais comezinhas, levantando-se nos escombros daquilo que nos toca mais
intimamente, a vida pulsante, s6frega e efémera no seu ‘eterno de cada instante’, e em
que a compreensao deixa de se fazer sensivel para buscar o seu fundamento (e razo)
nas idealizagbes abstratas produzidas por uma consciéncia que ao fim se revela, por
isso mesmo, mera estrutura arquetipica incapaz de promover a transformagéo que ao
fim e ao cabo viria de qualquer forma, tal qual uma danagdo da qual ndo se pode
escapar, e € entdo nesse ‘aprisionamento’, porque paralisante, que habitaria a violéncia
dos tempos sombrios.

As estruturas abstratas de refletir ‘aquilo que se mostra’ (fenomenoldgicas),
incapazes de ocasionar a emancipacao em tempos de perda de identidade, é que se
opbe a interpretagcdo da vida mesma, restabelecendo o ‘fio de ariadne’ perdido com a
tradigao, outrora mutilada pela raz&o iluminista, para situarmos a compreensio da vida
e das suas estruturas no ambiente da realidade empirica, num (re)encontro com os
conceitos da tradicdo e na fusdo dos horizontes préprios da hermenéutica da
facticidade (Heidegger), em que pensar, compreender, interpretar e aplicar ndo mais
assumiriam lugares estanques e separados, mas antes, formariam um sé eixo
hermenéutico-filoséfico, que entdo de simples método, avancaria, pela Filosofia da

Linguagem, a um existencialismo fenomenoldgico enraizado no ‘paradigma da vida

" O sociologico francés cunhou a expressdo para designar formas n&o explicitas de violéncia sobre o
corpo fisico, sendo uma expressdo de exercicio do poder simbdlico, mas que estdo permanentes e
onipresentes nas mais diversas formas de relagdes sociais. (BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de
Janeiro: DIFEL, 1989, p. 46)

2 HUSSERL, Edmund. Meditagdes cartesianas: introdugdo a fenomenologia. Tradugdo de Frank de
Oliveira. Sao Paulo: Madras, 2001, p.14



concreta’, condigcdo singular para a (tentativa) de emancipagao pelo Direito dado o seu
carater de fenbmeno social e cultural que nos encharca a existéncia.

Ora, se o Direito € fendmeno social incrustado em nossa facticidade, a
hermenéutica é condicdo inescapavel de seu acontecimento, razdo pela qual - e aqui
esperamos ja tenha ficado mais que insinuado - nossa opgao no trabalho que segue é
esbocar reflexdo acerca da necessidade de interpretacdo constitucional, dado o
desenho juridico-politico dos estados contemporéaneos com a primazia do texto
fundamental, a um s6 tempo, como elemento de resisténcia frente as condi¢des
distépicas do momento atual, pensando, aqui, meramente em termos de aplicacao
constitucional, e ainda, a partir da hermenéutica no contexto da chamada ‘viragem
ontolinguistica®, como condi¢do de superagdo da matriz epistemolégica do positivismo
juridico.

A construcdo dessa tentativa de reflexdo far-se-a a partir de dois eixos
epistémicos: a virada linguistica promovida pela superagao da filosofia da consciéncia e
seu esquema sujeito-objeto (de tipo formal e abstrato) pela filosofia da linguagem, e
nesta, pela aventura hermenéutica da facticidade (Heidegger) e o pensamento de Hans-
Georg Gadamer a partir de suas ideias-chave como ‘fusdo de horizontes’, ‘circulo
hermenéutico’, ‘pré-conceitos auténticos’ e ‘histéria efeitual’, ja no ambito da razao
hermenéutica propria da filosofia da linguagem.

Essa alienagdo se mostra ainda persistente em razdo do sintoma do paradigma
positivista, em especial, aquele de tipo normativo-kelseniano, e uma vez também
impregnado na leitura constitucional, cristaliza juizos estabelecidos e ‘pré-conceitos’
errbneos (inauténticos) que fazem do ‘devir constitucional’ uma eterna promessa de
regulacao e transformacao da sociedade por meio dos valores e objetivos que 14 estéo,
impressos e explicitados, mas nunca acontecida, porque ainda confiante no modelo de
subsuncao dos fatos a norma, como se aqueles pudessem eternamente se adequar a

juizos normativos formados ‘a priori’ e assim dar vazdo as irrupgdes torrenciais e a

3 Ou simplesmente, “viragem linguistica” € expressdo que representa a passagem da filosofia da
consciéncia para a filosofia da linguagem, em que a linguagem deixa de ser simples ‘ponte de
comunicagao’ou ‘terceira coisa’ interposta entre entre sujeito cognoscente e objeto a ser conhecido, para
ser ela mesma condigdo de possibilidade de conhecimento. E, pois, um momento de profunda invaséo da
filosofia pela linguagem. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo
hermenéutica da construgéo do direito. 10° edicdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2011, p. 347
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complexidade das transformagdes e exigéncias da modernidade tardia, por isso a
necessidade inadiavel de resisténcia, por isso mesmo, o compromisso imperativo do
‘acontecer constitucional’ pela exigéncia da hermenéutica, mais que afirmagéo da vida,
ja que ela mesma é também interpretagao.

Uma vez aberta a ‘clareira’ pelo acontecer hermenéutico, agora elevado a
condicao de ‘arte do entendimento humano’, a interpretacdo da Constituicdo, em sua
génese, texto politico e aglutinador da vontade fundante do Estado Social de Direito
(aqui falamos ja na tradicdo da Constituicdo de 1988) € que o ‘acontecer constitucional’
se mostra possivel, sendo ja possibilidade daquela emancipagdo sonhada pelas ‘luzes
oitocentistas’ e a libertagdo daquelas ‘vozes silenciadas’ pela tradi¢ao liberal-burguesa
reinante na esfera juridica e acobertada pelo véu do positivismo normativista.

E claro que esse ‘atomo em poténcia’ (& maneira aristotélica) ndo se faz sem um
percurso e método que sejam inteiramente compativeis com a ‘vontade de constituicao’
e sua pretensdo emancipatoria, exigéncias que encontram solido apoio na
epistemologia avassaladora da ‘Teoria Critica do Direito’ e sua ‘dialética da
participagao’, e que por sua vez, maos dadas com as categorias que Ihe sédo préprias
(ideologia, praxis e alienacao) irdo propiciar o dialogo com novos atores personificados
nos ‘movimentos coletivos e sociais’ e de tal maneira que essa construgéo (ato) é ela
mesma a raiz de um estatuto juridico do ‘direito de resisténcia’ (poténcia) fulgurando no
horizonte sempre dinamico e fértil das exigéncias sociais da vida.

Essa abertura existencial inundando o processo de interpretacdo do juridico,
portanto, € antes uma possibilidade de influéncia no Direito, sobretudo no campo das
hermenéuticas, apto a possibilitar uma abertura semantica do texto constitucional para
dele se extrair os fundamentos, respeitada a juridicidade do Estado democratico de
direito, de reconhecimento do direito de resisténcia contra o arbitrio direto das
instancias publicas, ou mesmo indireto representado pela auséncia (e insuficiéncia) de
adocgdo dos mecanismos necessarios ao reconhecimento de novos atores sociais, ja no
ambito de uma visao pluralista do fendmeno juridico, em especial, pela legitimagdo aos
movimentos sociais como protagonistas desse processo, sem o qual, ndo ha de se falar

em democracia.
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PARTE PRIMEIRA: Teoria da Historia e Modernidade

1. A Teoria da Histéria e Modernidade

Pensar os fendmenos da cotidianidade é ja se colocar num momento historico,
se aceitar conhecida definicdo de que ‘toda histéria €& histéria contemporanea’.
Ousamos entender essa ideia como uma inundagao de histéria de forma permanente,
como um acontecer sempre ininterrupto, como uma hipotese também sempre em
aberto (devir histérico) e a Teoria da histéria ocupa essa posigao de pensar e voltar-se
sobre si mesma, criando as condi¢des de possibilidade da sua compreensao, dos seus
limites, da sua epistemologia, em suma, a sua meta-historia.

Enquanto Teoria Social € fendbmeno moderno, ancorada em trabalhos, de inicio,
de roupagem positivista, ancorada numa abordagem — filha do século XIX — que se
bastava com a separacgao radical entre sujeito e objeto, tdo ao modo, assim, da heranga
cartesiana, ainda que valiosas contribui¢des tenham se desenvolvido na elaboragao de
teorias posteriores que promoveram uma ‘viragem’ de perspectivas para ampliar o seu
objeto de captagdo de fendmenos dignos da consideragao histérica, como € notavel a
perspectiva de ‘totalidade’ do materialismo histérico e no século XX, a ‘histéria total’ da
Escola de Annales, muito embora esse trabalho se orientara por abordagens outras,
nao continuas e que apostaram, Nietzsche e Gadamer a frente, numa perspectiva mais
artistica que cientifica, em relacdo ao primeiro, € hermenéutica, envolta numa
‘consciéncia histérica’ (ou historicidade) em relagao ao segundo.

A Modernidade marcada pela ‘razdo instrumental’ iluminista, pela sua
geometrizacdo de todas as possibilidades epistémicas, herdeira do cientificismo
cartesiano dos seéculos XVI e XVII moldou todo um universo de um mundo
‘desencantado’, num mundo prefigurado numa busca consciente num alvorecer
marcado pelo triunfo da razdo entronizada, confortavelmente, no alto de todo e qualquer
horizonte possivel. A Historia, nesse processo, ja tinha chegado ao seu fim ultimo,
mesmo muito antes de sua condenacgdo ja em periodo mais recente, eis a heranca

iluminista: ‘tudo com a razao, nada fora da razao’.
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1.1 Do Positivismo a Hermenéutica

A presente pesquisa esta inserida numa analise de abordagem hermenéutica
que mantém algo de revolucionario, na medida em que representa uma ruptura com a
‘tradicdo interpretativa-classica’, que é so6 possivel, especificamente no ambito do
Direito, seu nucleo essencial, com a ‘denuncia’ da crise do positivismo juridico e sua
insuficiéncia, tanto no ambito da estrutura epistémica como da praxis, a dar as
respostas mais satisfatorias para a demandas sociais, em sentido amplo, por meio da
aplicagao do sistema juridico, dai, a necessidade de uma ainda que breve exposicao
desse cenario e da identificacdo de seus sintomas, o que viria também a constituir a
tarefa da Escola de Frankfurt.

A tradigdo oitocentista é a do positivismo historiografico*, cujas matrizes sdo a
frieza e objetividade do sujeito em face ao objeto de pesquisa, associada a uma
tendéncia de encarar a trama histérica a partir de um carater de continuidade evolutiva
e ancorada numa versao de historia oficial, cujo método era a pesquisa exclusiva das
fontes.

Esse modelo de pensamento historiografico enfrentou reagdes epistemoldgicas
que passaram a conferir novos contornos a Teoria da Histéria, que agora ndo mais
estaria apoiada em uma evolugao inventada, porqué arbitraria, mas para permitir uma
participagao maior do observador (sujeito) sobre a historia (objeto) ampliando as fontes
de pesquisa e a propria metodologia. E € aqui nesse novo paradigma historiografico
que despontam, meramente a titulo de ilustracao, Reinhart Koselleck e sua Historia dos
Conceitos, Nietzsche e a ‘Historia-arte’, o materialismo historico de Karl Marx, a Escola

dos Annales (francesa) e sua busca de uma ‘historia total’, e ainda a perspectiva de

4 Podemos ainda citar como pressupostos do positivismo historico, conforme ampla licgdo de Ricardo
Marcelo Fonseca, que sintetizamos como: i) auséncia de interdependéncia e o sujeito conhecedor
(historiador) e o objeto de conhecimento (fato historico); ii) existéncia da Histéria em si mesma, dada
objetivamente, de tal modo que estaria, por isso mesmo, acessivel ao saber objetivo, que por sua vez,
despido de qualquer tragco axioldgico, poderia espelhar o passado (ou conhecimento histérico) de modo
fiel; iii) ao historiador (sujeito) caberia registrar o fato histérico de modo passivo, numa postura
absolutamente mecanicista; iv) preocupacdo epistemoldgica em determinar a ‘histéria tal como se
passou’, registrando o fato historico, objetivo que pode ser atendido desde que suspensas a tentagbes
subjetivas. FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugao tedrica a histéria do direito. 1° edigao. Curitiba: Jurua,
2009, pp. 51-53
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Michel Foucault com sua metodologia de descontinuidade na analise temporal,
poderiamos chamar, esses momentos distintos de acordes historiograficos.®

Embora situados em correntes e modelos historiograficos diferentes, vemos em
comum, nessas novas ‘escolas’ e ‘metodologias’ uma reagdo a chamada ‘Historia
Oficial’, de matriz positivista, muito embora ainda persistissem resquicios de algum
Historicismo, mas que propunham uma abordagem inteiramente nova pela analise
linguistica dos ‘conceitos historicos’ com exame apurado de nogdes como ‘sincronia’,
‘anacronia’ e ‘diacronia’, evitando-se, assim, o mal maior da reflexdo histérica na
ignorancia cega da transformagdo dos conceitos (politicos, sobretudo) ao longo da
historia e o comprometimento para a teoria do conhecimento.®

De outra ponta, mas também numa ainda mais profunda ruptura com o
‘positivismo’, Nietzsche propde, a maneira dionisiaca, uma abordagem da Historia
inteiramente aberta e construida pelo ‘espirito criativo' na chamada Histéria-arte,
golpeando a marteladas a oficialidade de verniz pretensamente cientifico-objetivo
daquela corrente oitocentista.”

Essa breve referéncia ao panorama da Teoria da Historia, com suas principais
correntes, tem razdo de ser em virtude da possibilidade (e necessidade) de adota-la
como alinhada a filosofia no que guardam de referéncias comuns enquanto teorias do
conhecimento para a compreensao da abordagem do Direito e suas possibilidades
hermenéuticas, sobretudo, de natureza constitucional.

E que em verdade, a hermenéutica, cujo caminho mais a frente sera exposto,
trilhou também um caminho histérico-filosofico e ja no alvorecer do século XX, por forga
do existencialismo de Martin Heidegger e na sequéncia com seu desenvolvimento
levado a efeito por Hans-Georg Gadamer manteve intima conexao com o sentido da

‘consciéncia historica’, com a historicidade mesma, abrindo caminho para um

SBARROS, José D’assuncdo. Teoria da Histéria: os paradigmas revolucionarios. Volume IV. 3° edig3o.
Petropolis/RJ:Vozes, 2014, p.15

®KOSELLECK, Reinhart. Uma Histdria dos Conceitos: problemas tedricos e praticos. Estudos Histéricos.
Rio de Janeiro, vol.5, n.10, 1992, p.141.

" BARROS, Jos¢é D’assuncgéo. Teoria da Historia: os paradigmas revolucionarios. Volume 1ll. 3° edigéo.
Petropolis/RJ:Vozes Editora, 2013, p. 166
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entendimento de mundo profundamente fincado na temporalidade como consagragao
da finitude e das possibilidades hermenéuticas.?

Assim, a historia, sua analise e compreensdao como fendmeno social e
epistemoldgico, ainda € condicdo de acesso, compreensao e abertura do mundo, ou
seja, esta umbilicalmente ligada aos processos hermenéuticos, como nos diz o proprio

Gadamer:

A consciéncia moderna assume — precisamente como “consciéncia histérica” — uma posigao reflexiva
com relacdo a tudo que lhe é transmitido pela tradicdo. A consciéncia histérica ja ndo escuta
beatificamente a voz que lhe chega do passado, mas, ao refletir sobre a mesma, recoloca-a no
contexto em que ela se originou, a fim de ver o significado e o valor relativos que Ihe séo
proprios. Esse comportamento reflexivo diante da tradigdo chama-se interpretagdo. E, com toda a
certeza, se ha alguma coisa que possa caracterizar a dimensao verdadeiramente universal desse
evento é o papel que a palavra interpretagdo comegou a desempenhar nas ciéncias humanas. O
reconhecimento que essa palavra alcangcou sO ocorre com palavras que logram exprimir
simbolicamente a atitude de toda uma época.

A interpretacao, tal como hoje a entendemos, se aplica ndo apenas aos textos e a tradicéo oral, mas a
tudo que nos é transmitido pela histéria: desse modo falamos, por exemplo, da interpretagao de
um evento histérico ou ainda da interpretacdo de expressbes espirituais e gestuais, da
interpretacdao de um comportamento etc. Em todos esses casos, o que queremos dizer € que o
sentido daquilo que se oferece a nossa interpretagdo nao se revela sem mediagao, e que é
necessario olhar para além do sentido imediato a fim de descobrir o “verdadeiro” significado que
se encontra escondido.®

A relagao da Histéria, portanto, do seu ‘sentido histérico’, € recuperado como
condicdo de interpretacdo existencial, ndo podendo mais ser relegada a um plano
meramente ‘factual’ e de pretensdo ‘oficial e objetiva’ como no positivismo
historiografico ou mesmo no historicismo, porque agora o panorama histérico, e isso
sera desenvolvido mais adiante, € interdependente da compreensao, e isso deixara

resultados indeléveis no exame da interpretacao constitucional.

Por qué a ‘Filosofia da Linguagem’? A questao dos paradigmas filosoficos

8 STEIN, Ernildo. Gadamer e a consumagdo da hermenéutica. (in) Hermenéutica e Epistemologia: 50
anos de Verdade e Método. STEIN, Ernildo. STRECK, Lenio. (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2011, p. 10

‘GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Tradugéo: Paulo Cesar Duque Estrada.
3° edigdo. Sao Paulo: Fundagao Getulio Vargas, 2006, p. 18
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A aventura do pensamento humano, assim compreendidas as experiéncias
intelectuais e filoséficas de busca de sentido (metafisica classica) e esséncia do ser, do
absoluto, do mundo, da vida mesma ou simplesmente da verdade, é didaticamente
estruturada na nogdo de ‘paradigmas’, conceito cunhado por Thomas Khun
Oexplicitamente para o ambito das ‘ciéncias’, mas adotada pela filosofia, como se
verifica na obra de Celso Luiz Ludwig que nos aponta para a existéncia de trés
principais paradigmas, donde uma quarta seria ja enredada pelos jusfilésofos da
contemporaneidade latino-americana, explicitamente aceita nesta pesquisa.'’!

Como nos lembra Jirgen Habermas, a nog¢do de ‘paradigma’ foi conceito
construido pela Historia da ciéncia e posteriormente importada pelo pensamento
filosofico', contribuindo, de modo didatico, para uma divisdo das épocas historicas,
num plano filoséfico, com referéncia aos conceitos de ‘ser’, ‘sujeito’, e ‘linguagem’; ou,
dito de modo mais simples, a questdo do ‘ser’, do ‘sujeito/consciéncia” e do fenbmeno
da ‘linguagem’ e suas estruturas, compdem, respectivamente, os 3 (trés) grandes

paradigmas filosoéficos até a contemporaneidade.'3

1.2 Paradigma do Ser (ontolégico)

Iniciando, de maneira breve, a noticia acerca dos paradigmas da filosofia,
condigao essencial para os propositos dessa pesquisa, e de modo a garantir um minimo
de inteligibilidade a hermenéutica constitucional contemporédnea, como veremos,
filoséfica, € que voltamos aos olhos a Antiguidade classica e sua primeira contribuicao
para a aventura do pensamento humano — tal como herdamos no Ocidente.

Assim, e com apoio em Celso Luiz Ludwig, por sua vez, citando Jurgen

Habermas, teriamos uma primeira fase, ainda situada na Antiguidade Classica,

0 KHUN, Thomas S. A estrutura das revolugbes cientificas. 5° edigdo. S0 Paulo: Perspectiva, 2000, p.
219

""LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Juridica da Libertagdo: Paradigmas da Filosofia, Filosofia da
Libertagéo e Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 26

2HABERMAS, Jirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filosoficos. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro,
1990, p. 21.

3 E certo que um 4° Paradigma, intitulado “Da vida concreta” foi pensado pelos jusfilésofos latino-
americanos da escola da Filosofia da Libertagdo, o qual tera, como veremos, enorme influéncia e
repercussdo nas hipoteses dessa pesquisa. LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da
libertacdo. Op cit., p 182
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denominada ‘Paradigma do Ser’, marcada pela investigacdo do ‘ser do ente’, numa
verdadeira ontologia que remontaria a Parménides em que o ‘ser seria o fundamento
dos entes’, na formula: ‘o ser é, o ndo-ser ndo &’.14

Neste paradigma, o fundamento do mundo é o ‘ser’, e tudo quanto existe, existe
porque iluminado pelo ‘ser e, portanto, coincidindo com o proprio mundo. Nesse
caminho a prépria compreensdo € mediada (e limitada) pela questdo do ‘ser’ e da
mesma forma os ‘sentidos do mundo’ sdo assumidos nos limites do ser's. E por isso
que a essa filosofia é ontoldgica, porque fundada no ‘ser enquanto ser'.

Todavia, e como nos adverte Celso Ludwig, ainda nesse periodo, diferentes
pensadores desenvolveram diferentes modelos de pensamento, além de Parménides,
mas ainda no interior do ‘Paradigma do ser’, como soi destacar Platéo e Aristoteles.

Em Platdo, e sua ontologia ancorada no mundo das ideias, o ‘ser’, fundamento
do ente, estava centrado na antitese ‘mundo sensivel’ e ‘mundo das ideias’, sendo este
ultimo a ‘morada do verdadeiro ser’, pois: Ser € ideia, porquanto a esséncia das coisas
nao estariam nelas mesmas, mas de maneira transcendental, ‘fora das coisas mesmas’,
de tal maneira que o ‘acesso a verdade’ dar-se-ia pela ‘via contemplativa’ no caminho
do ‘sensivel’ ao ‘inteligivel’ ponto culminante do des-velamento do ser (alétheia) num
procedimento dialético.®

Se em Parménides houve a descoberta do ‘ente’, assim compreendidas as
coisas ‘como as coisas sao’, em Platdo houve a descoberta do ‘ser’, aquilo que faz com
que as coisas sejam’ e que € diferente da ‘coisa mesma’, em suma, nédo se confundem
‘ser’ e ‘ente’, eis a descoberta platonica, assim explicitada pelo fildsofo espanhol Julian

Marias:

Na verdade, Platdo descobriu o ser das coisas. O ser é o que faz com que as coisas sejam, que sejam
entes. O ser é o ser do ente, e a0 mesmo tempo, saber uma coisa € saber o que essa coisa €;
compreender o ser daquele ente. Suponhamos que tenho uma coisa que vou conhecer. Aquela
coisa € um ente; mas, ao conhecé-la, ndo tenho em meu conhecimento a coisa em si mesma.
Que tenho, entdo? Tenho o ser da coisa, 0 que aquela coisa é; Platao diria “sua idéia”. Diria que
se tratava de ver uma coisa em sua idéia."”

“lbidem, p. 27

5 |dem, p. 28

1|dem, p. 31.

"MARIAS, Julian. Histéria da Filosofia. S0 Paulo: Martins Fontes, 2004. 1° edi¢do, p. 57
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Platédo, desse modo, havia descoberto o ‘ser’ das coisas, mas n&o sabia ainda o
que as coisas sao; mas se confrontou com a aporia (problema) de explicar com as
ideias o ser das coisas, resultando numa metafisica ainda incompleta, o que viria a ser
realizado por Aristételes.

De outro modo, mas ainda no interior do ‘Paradigma do ser, Aristoteles
encontrara na unidade entre ‘forma e matéria’, portanto, no real, a esséncia da coisa
mesma, aquilo que ‘ela €', numa palavra, ‘substancia’. Aqui, se reconhece o sensivel e
o intelectivo como formas de conhecimento, muito embora apenas o segundo
(intelectivo) além de verdadeiro seria ‘cientifico’ e ao contrario de Platdo, a esséncia do
‘ser’ ndo seria transcendental a coisa, mas antes estaria imanente nela mesma, fazendo
nascer a maxima de que ‘a verdade seria a adequacao do intelecto e da realidade’
(adequatiointellectus et rei), ou seja, com fundamento no préprio objeto’® — que

dominaria toda a filosofia até o advento da modernidade com Descartes.

1.3 Paradigma da Consciéncia (ou do Sujeito): De Descartes a Kant

O segundo momento da ‘histéria (predominante) das ideias, ou seja, o
paradigma, e sem superagado ao ‘modelo do ser anterior - reconhecendo, todavia, a
problematica em se utilizar da expressao ‘superagao’ no campo das ciéncias do espirito
— veio num momento marcado pela separagdo entre ‘sujeito’ e ‘objeto’ préprio do
modelo cartesiano (cogito ergo sum), marca maior do advento da Modernidade.

Nesse modelo, a certeza do fundamento do conhecimento, entendido como
busca da verdade, sofre um deslocamento do ‘ser’ (da coisa mesma) para a atividade
do “sujeito que pensa”, ou seja, o fundamento migrara do objeto para a consciéncia,
para um modelo inteiramente calcado na subjetividade consciente.

Neste paradigma, nos lembra Celso Luiz Ludwig, o ponta pé inicial foi o ‘método
cartesiano da ‘duvida’ (ou da duvida metddica) entendido como a submissao de toda

forma de conhecimento a duvida, a resisténcia da duvida segundo um modelo

'8 |bidem, p. 38.
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absolutamente racional, légico e dedutivo, que por sua vez tornaria possivel o
conhecimento seguro, proprio do conhecimento cientifico.®

A grande intuicdo cartesiana na formulagéo da ‘duvida metddica’ e, portanto, de
inauguracdo da modernidade fundada no ‘sujeito pensante’ foi a de que: ‘se ha um
sujeito que a tudo pbe em duvida, a primeira certeza € a da certeza de um sujeito que
duvida; logo, ndo se pode duvidar da propria existéncia de quem duvida, sendo dai
extraida a conhecida maxima: penso, logo existo’. Eis a primeira certeza.

Ora, se em Aristoteles, partia-se de uma dialética da facticidade que absorvia
tanto o verdadeiro quanto o falso, em Descartes e seu método da duvida, a facticidade
é refutada pois ndo se aceita o falso no filtro da ‘duvida metodica’, de modo que embora
o ponto de partida seja também a ‘cotidianidade’, o direcionamento final ira para a
‘consciéncia do sujeito’ e ndo mais para a substancia — como no paradigma anterior.

Neste ponto fica evidente, como falavamos, a divisdo, a ruptura radical entre um
sujeito (que pensa) e um objeto (que € pensado) promovendo dessa maneira uma
separagao entre res cogitans (coisa pensante) e res extensa (coisa extensa/matéria)
que seria a base fundamental do pensamento cientifico por meio do distanciamento
entre sujeito e objeto, e no Direito seria absorvido ao maximo por um certo tipo de
positivismo e hermenéutica.

De modo ainda mais claro, e citando Fritjof Capra, a questdo € destacada por

Celso Luiz Ludwig:

O método analitico de Descartes tornou-se o padrdao essencial do moderno pensamento cientifico,
ocorrendo 0 mesmo com sua concepgao de natureza, influenciando todos os ramos da ciéncia
moderna. O privilégio dado & mente em relagdo a matéria permitiu a crenca na superioridade do
saber racional e na aplicagdo de um modelo matematico como unico modo de compreensao
correta da realidade. Assim, o universo material é visto como uma maquina. Seu funcionamento
se da segundo leis mecanicas. A realidade material passou a ser compreendida em fungédo do
movimento e organizagao das partes. Essa concepgédo mecanica da natureza serviu como padréo
da ciéncia apos Descartes.?°

Como resultado, a teoria do conhecimento se torna metafisica uma vez que com
o deslocamento da questao ‘do ser’ para ‘a consciéncia’, a investigacao da ‘coisa em si’,

da verdade primeira, da ‘esséncia mesma”, antes concentrada no ‘objeto’, logo, pela

YLUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo: Paradigmas da filosofia, filosofia da
libertagao e direito alternativo. Op. cit., p. 54
20 |bidem, p. 56
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investigagdo empirica, transmuta-se para o ‘mundo das ideias e das representagdes’,
de tal maneira que a perspectiva ontologica é agora apresentada uma abordagem
subjetiva ou mentalista para a compreensao de mundo e do conhecimento.

Nessa perspectiva filoséfica, entdo, a questdo deixa de ser dirigida para a
investigagao sobre “0 que € o Ser?” dando lugar a énfase para a resposta sobre “0 que
€ o Conhecer?”, desenvolvendo-se ai a teoria cartesiana do ‘Cdogito’, fazendo de
Descartes, portanto, o fundador da filosofia moderna.?"

N&o foi pouca coisa essa migragao do ‘objeto’ para a ‘consciéncia’ no paradigma

da entdo modernidade inaugurada pela teoria do Cogito, pois:

“A descoberta ndo é s6 a descoberta de uma primeira verdade; é, também, a descoberta — ou a
confirmagao — de um critério de verdade: a evidéncia. Descartes, realmente, ndo cai na cilada
denunciada pelos cépticos, que consistiria em procurar primeiramente um critério de verdade,
cuja verdade suporia, para ser avaliada, um outro critério [...] Comocogito, Descartes consegue
uma primeira certeza, e € ao refletir sobre essa certeza que ele constata que a evidéncia é o
unico critério possivel do verdadeiro. Nao poderiamos estar certos de nada, com efeito, se
pudesse acontecer que uma proposi¢do clara e distinta fosse falsa. A experiéncia do cogito
permite-nos, portanto, confiar na evidéncia e toma-la como sinal infalivel do verdadeiro.?

Todavia, tanto o paradigma do ser quanto o do sujeito, respeitadas as diferengas
e caracteristicas como apresentamos, estavam amparadas numa abstracdo confiante
na possibilidade de entendimento e de compreenséo a partir do sujeito e sua analise
reflexiva mediante uma postura contemplativa em relagdo ao mundo.

O que aqui pretendemos dizer, e isso € fundamental, € que o percurso
epistemoldgico prescindia a ‘linguagem’ enquanto instrumento constitutivo do
conhecimento, exercendo papel apenas secundario relativo a mera fungao de ‘ponte de
ligagdo e comunicagao’ entre o sujeito e o objeto.

N&o s6 nao teria o papel e a fungdo que viria a ocupar na chamada ‘viragem
linguistica’ como a seguir sera analisado, como ainda, na ligdo Ludwig Wittgenstein (em
sua primeira fase) um dos grandes expoentes da filosofia da linguagem, seria

obstaculo, posto que constituiria uma ‘mascara ao conhecimento’.23

2 MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéutica e sistema constitucional: a decis&o judicial entre o sentido
da estrutura e a estrutura do sentido. Floriandpolis:Habitus editora, 2008, p. 28.

22 Pascal, George apud Marrafon, Marco Aurélio. Idem, p. 31

SBWITTGENSTEIN, Ludwig. Tratactus logico-philosophicus. Lisboa: Fundagéo CalosteGulbenkian, 1995.
p. 52
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Ambos os paradigmas, igualmente, causaram influéncias profundas ao Direito, e
sobretudo, na Modernidade, com a influéncia de Kant e sua ‘revolugao copernicana’ a
Teoria do conhecimento, mas n&do menos relevante e impactante foi a recepgéo durante
o periodo medieval e sua repercussao nas doutrinas de autoridade da Igreja.

Platédo e Aristoteles pretenderam firmar uma teoria do conhecimento (episteme)
sélida e resistente as meras opinides e ao senso comum (doxa). Para o primeiro, e fiel a
sua ontologia, a justica fora concebida como ideia e, portanto, como verdade racional
eterna, ao mesmo tempo garantida pelo equilibrio e a ordem entre as partes da alma
(racional, sensitiva e apetitiva), no que resultou numa teoria do Direito puramente
metafisica, portanto.?*

Quanto a teoria aristotélica, ndo aceitando a esséncia prépria do ‘mundo ideal
platénico’, promoveu a dualidade - a partir do ethos vivido na comunidade histérica da
polis — do discurso cientifico, dividindo-o entre episteme tedrica e episteme pratica,
conferindo a esta ultima, onde se encontra a esfera da juridicidade, a universalidade
nomotética (imanente ao ser) sendo absorvida pelos estdicos na sua elaboragédo de um
Direito Natural amparado na reta razdo e na universalidade da natureza humana, cuja
matafisica aristotélica, por sua vez, exerceu posterior influéncia na elaboracédo da ‘lei
natural’ e “lei eterna”, base da doutrina (e do Direito) da Igreja medieval pelas obras de
Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino.?®

No tocante a imbricagdo do paradigma do sujeito (ou da consciéncia) e o Direito,
a consequéncia natural foi a adogdo do método racional e dedutivo, proprio das ciéncias
da natureza, pois ndo podemos esquecer que a modernidade foi, essencialmente, a
época do predominio do ‘espirito cientifico’ e sua crenca na totalidade de todas as
instancias racionais e do dominio e controle da natureza, em que o ethoshumano se
substituiu a onipoténcia e onisciéncia divinas.

E por isso, também, pela crenca no dominio da ‘totalidade da natureza’ que
neste paradigma o modelo tépico (topoi) de andlise, a partir de elementos pontuais,
especificos, tal como desenvolvido por Aristételes e incorporado a tradigdo juridica

romana pelas obras de Cicero foi substituida pela busca de uma visdo e abordagem

24LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo: Paradigmas da filosofia, filosofia da
libertagao e direito alternativo. Op. cit., p. 80
25 |bidem, pp. 81-83
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sistematica do Direito, situagdo que iria encontrar seu apice ja no positivismo do século
XIX pela Escola da Exegese (Franga) e pela Escola Histérica (Alemanha) que embora
tenham se notabilizado como movimentos de reagdo ao jusnaturalismo (como heranga
da Antiguidade classica), nao haviam se libertado integralmente de algumas de suas
caracteristicas, com especial destaque ao método racional e mecanicista.26

A virada da esséncia entre os paradigmas fica ainda bastante evidente quando a
Filosofia da consciéncia atinge seu momento culminante no idealismo, de tipo formal,
de Immanuel Kant e culminante porque concentra na subjetividade assujeitadora a
totalidade do fenbmeno da compreenséo.

Tornou-se ‘lugar comum’ nos debates filosoficos referir-se a Kant como a
‘revolucdo copernicana’ da Filosofia, em alusdo ao mesmo impacto causado nas
ciéncias da natureza pela Teoria Heliocéntrica de Copérnico que colocou termo a
crenga da posicao da Terra como ‘centro do universo’ construida por Ptolomeu.

De fato, o ‘sol kantiano’ na posicdo central do universo da teoria do
conhecimento se deu pela superagao promovida pelo fildsofo alemao por meio das suas
Criticas, em especial, a “Critica da Razdo Pura’ superando a velha contenda entre
racionalistas, para quem a mente humana conteria um conhecimento inato alcangado
pela razédo, e os empiristas, para quem a mente humana seria ‘uma folha em branco’ e
0 conhecimento adviria da experiéncia sensivel. Mas em que consistiu a ‘revolugao
copernicana’ do conhecimento protagonizada por Kant?

Na Critica da Razédo Pura, o filésofo promove um acerto de contas com a
‘metafisica tradicional’ e elabora um modelo de teoria do conhecimento em que recusa
a possibilidade de nosso acesso ‘as coisas em si mesmas’, ou seja, NOSSO acesso a
verdade intrinseca dos objetos, os quais seriam incognosciveis a razdo humana. Kant
desloca a questdo acerca da definicdo da ‘verdade’ para a busca do ‘critério da
verdade’, vaticinando - apds afirmar que apenas ver e pensar ndo seriam condicdes
suficientes ao conhecimento, pois poderiam ‘distorcer’ uma suposta real natureza das

coisas - que ‘ndo somos capazes de conhecer as coisas em sim mesmas, [...] tudo o

26 |dem, ibidem. p.91
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que conhecemos sdo os fenbmenos, e ndo coisas em si, ainda que possamos pensar
as coisas em si’.%’

A par disso, Kant descortinara o horizonte para o conhecimento, como diziamos,
por meio da fusado, ou sintese, entre a forma (da razado) e matéria extraida da intuigao
sensivel (experiéncia), ja que desta ultima teria origem todo o conhecimento, como diz

de modo explicito:

“[...] poderia bem acontecer que todo 0 nosso conhecimento de experiéncia seja um composto daquilo
que recebemos por impressbées e daquilo que nossa prépria capacidade de conhecimento
(apenas provocada por impressdes sensiveis) fornece de si mesma, cujo aditamento ndo
distinguimos daquela matéria-prima antes que um longo exercicio nos tenha tornado atento a ele
e nos tenha tornado apto a sua abstrag&o”.?®

Com essa sentenca, a filosofia kantiana consistira em que o conhecimento
ocorrera pela apreensao das coisas mediante a experiéncia sensivel (tal como no
empirismo), porém, amoldadas a mente a partir de um juizo a priori (tal como no
racionalismo) que por sua vez, dispensa qualquer experiéncia sensivel anterior, mas
sempre a partir de um sujeito universal.

Nas palavras do proprio fildsofo:

“Sem sensibilidade nenhum objeto nos seria dado, e sem entendimento nenhum seria pensado.
Pensamentos sem conteddo sdo vazios, intuigbes sem conceitos sdo cegas. Portanto, tanto é
necessario tornar os conceitos sensiveis (isto &, pb-las sob conceitos). Essas duas faculdades ou
capacidades também ndo podem trocar as suas fungdes. O entendimento nada pode intuir e os
sentidos nada podem pensar. O conhecimento sé pode surgir da sua reuni&o.”?°

Essa apreensao ocorre, importante insistirmos, a partir da realidade ‘que se
mostra’, dos fendmenos, diretamente ao sujeito, dai a importancia de se conhecer as
fungdes logicas do pensar, porque isso implicara conhecer as coisas, a natureza e
mundo como entidade fenoménica.

Logo, como o mundo ndo sera “apreendido em si mesmo” mas como ‘fenébmeno’,

de novo, como aquilo “se mostra ao sujeito’, revela-se a participagado do sujeito, ndo na

27 REGO, Pedro Costa. Kant: a revolugdo copernicana na filosofia. (In) Seis filésofos na sala de aula.
Figueiredo, Vinicius (org). Sdo Paulo: Berlendis&Vertecchia, 1° edigéo, 2006, pp. 161-163

28 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 53 (Colegdo Os
Pensadores)

2% 1dem, p. 92.
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criacdo do objeto do conhecimento, mas no processo de sua constituicdo, o que de
forma alguma, porém, sera arbitraria.30

Para boa compreensdao desse processo de “participacdo de constituicdo do
objeto do conhecimento”, importa sabermos que o sujeito, em Kant, nao fica a espera
das impressdes das coisas, numa espécie de comportamento passivo, antes, e por
meio de sua razao, ele tem um ‘plano com qual vai a frente” ao encontro do que a
natureza tem a oferecer.

E isso se da mediante a existéncia de uma ‘moldura formal’, um conhecimento a
priori (outro termo caro a filosofia kantiana) que ocorre de modo anterior a qualquer
experiéncia, e isso seria como que uma das ‘maos da razao’, e de modo complementar,
do outro lado, representando a ‘outra m&o’ (com a qual dar-se-ia uma espécie de
dialogo) estariam as respostas dadas a razéo pela experiéncia sensivel, de sorte que
ao final desse processo de conhecimento, teriamos o ‘didlogo’ entre razdo e
experiéncia.3!

De modo sucinto e com vistas a clarear essa passagem quanto a participagao do
sujeito na constituigdo do conhecimento, mas realgando que isso, de modo algum se da

de forma arbitraria, talvez até de tipo subjetivo ou fantasioso, € a licdo de Celso Ludwig:

“Como se vé€, ha um processo no conhecer que parte das intuicbes sensiveis, passa pelo entendimento
para atingir a razao [...] Em sintese, pela intuicdo sensivel, tem-se a multiplicidade reduzida a
unidade pelo entendimento, através de suas regras. Estas sdo tomadas pela razdo como ponto
de partida para atingir uma unidade mais elevada, os principios. A unidade dos principios é
buscada pelo uso légico da razéo, pelo raciocinio. Explica-se, assim, o uso puro da razao”. A
razao pura, com efeito, € a busca do incondicionado, considerado como condigao ultima de todas

as condigdes”.®?

Assim, fica melhor evidenciada a expressao ‘revolugado copernicana’ na filosofia
ao passo que percebemos que a teoria do conhecimento elaborada por Kant
reconhece, como o0s empiristas, a origem do conhecimento pela realidade sensivel, mas
que nela ndo se esgota para ser posteriormente recepcionada pelos juizos a priori

(analitico) da razdo por um sujeito de tipo universal, na busca pelas condi¢cées de

30 REGO, Pedro Costa. Kant: A Revolugéo copernicana na filosofia, op. cit., p. 175

31 Ibidem, p. 185

32 LUDWIG, Celso Luiz. A alternatividade juridica na perspectiva da libertagdo: uma leitura a partir de
Enrique Dussel. Curitiba, 1995. Dissertagao — Setor de Ciéncias Juridicas, UFPR, p. 32
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possibilidade do conhecimento a partir da reflexdo de um eu cognoscente, em que os
transcendentais33 sdo determinantes em relacdo a experiéncia.

Dito ainda de forma mais simples, e de modo a enfatizar a funcdo da
subjetividade no processo de participagao da constituicdo do objeto, marca indelével da
modernidade e do paradigma da consciéncia, € a ligdo de Ricardo Marcelo Fonseca,
para quem ‘ndo € o sujeito que se orienta pelo objeto, mas é o objeto que é
determinado pelo sujeito, ou, dito de outro modo, em vez da faculdade de conhecer ser
regulada pelo objeto, € na verdade o objeto que é regulado pela faculdade de
conhecer”.34

A repercussao do kantismo e sua epistemologia como aqui tratados, no ambito
do Direito, foi o dialogo com o positivismo juridico de tipo formalista e normativista,
engessando a possiblidade de interpretacdo aberta aos horizontes da vida fatica, ou
seja,a uma perspectiva material propria da complexidade dos fendmenos e eventos
sociais, posto que a repercusséo da sua teoria aplicada ao ‘agir ético’, a pratica’, donde
0 objeto juridico se insere, ficou adstrito a um tipo formal apreendido aprioristicamente
pelo sujeito.

Pretendemos aqui dizer, que a ‘ética kantiana’, tdo relevante na formulagéo do
positivismo juridico, foi ancorada numa universalidade formal produzida no interior da
sua ‘Critica da razédo pratica’ (voltada a sua questdo ‘0 que devo fazer?) em que
principios € maximas subjetivas e universalmente consideradas formariam a estrutura
de uma moral de tipo autbnoma, ou seja, completamente desvinculada e independente
de mediacdes outras que ndo a propria conduta considerada no interior da moral
subjetiva.

Melhor explicando: Em Kant, a fundamentagao ‘heterbnoma’ da moral, nao
dialoga ou nao aceita fundamentagdes voltadas a resultados ou com vistas a fins
determinados, do tipo, busca da ‘felicidade’, do ‘prazer’, ou ‘interesse’, ou qualquer

outra casuistica de tipo, digamos, ‘utilitaristas’, de modo que a moral deve buscar

33 Segundo Pedro da Costa Rego, Transcendental em Kant “diz respeito a tudo aquilo que, pertencendo a
priori ao sujeito, condiciona a possibilidade do conhecimento de objetos dados, isto é, condiciona a
possibilidade de experiéncia”. REGO, Pedro Costa. Op. cit., p. 169

34 FONSECA, Ricardo Marcelo da. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeigdo
juridica. Sao Paulo: LTr, 2002 apudMarrafon, Marco Aurélio. Op. cit., p 35
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interiormente a lei da propria razdo, sem qualquer orientagao teleoldgica (finalistica)
porque dando-se a si proprio a lei da prépria Razao, garante autonomia a moral.35

Dentro dessa moldura da moral, baseada na vontade interior do sujeito, mas de
um tipo e ‘razdo universal’, a lei moral sera sempre incondicionada, o que implica
dizermos que a ética, pois, sera sempre de tipo universal e, mais importante,
independente da experiéncia, o que nos leva a concluir que diversamente da teoria do
conhecimento formulada na sua ‘Critica da razdo pura’ que partia da experiéncia para
se chegar aos principios, aqui na sua ‘ética’ o caminho inverso & proposto pelo filésofo.

Nao nos ocuparemos aqui de uma analise do positivismo e suas perspectivas?6,
apenas fazemos necessaria alusdo ao seu predominio nas ciéncias juridicas desde o
século XIX até os dias atuais, no liminar da ‘viragem linguistica’ como sera ainda melhor
exposto.

Porém, interessa-nos como encerramento desse breve panorama dos
paradigmas, noticiarmos que na sua perspectiva de ‘teoria do ordenamento juridico’,
seguramente o mais influente, o juspositivismo, como produto da razdo moderna
cartesiana e kantiana, traz explicita a exigéncia de uma f‘interpretacdo mecanicista’
nada exigindo do intérprete, além de uma explicitagdo do Direito e do seu conteudo
através de meios lbgico-racionais que levam, por sua vez, a uma aplicagdo por

raciocinios silogisticos extraidos de uma légica formal.

35 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertag&o. Op. cit., p. 65

% De acordo com o classico ensinamento de Norberto Bobbio, as caracteristicas fundamentais do
positivismo juridico podem ser resumidas em sete pontos ou problemas: [...] a0 modo de abordar, de
encarar o direito: o positivismo responde a este problema considerando o direito como um fato e ndo
como um valor [...]. o segundo problema diz respeito a definicdo do direito: o positivismo define o direito
em funcdo do elemento da coacdo, de onde deriva a teoria da coatividade do direito.[...]; o terceiro
problema diz respeito as fontes do direito [...]; 0 quarto ponto diz respeito a teoria da norma juridica [...]; o
quinto ponto diz respeito a teoria do ordenamento juridico, o que considera a estrutura nao mais da
norma isoladamente tomada, mas do conjunto das normas juridicas vigentes numa sociedade [...]; o
sexto ponto diz respeito ao método da ciéncia juridica, isto €, o problema da interpretagao (...)o
positivismo juridico sustenta a teoria da interpretacdo mecanicista, que na atividade do jurista faz
prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito (empregando uma imagem
moderna, poderiamos dizer que o juspositivismo considera o jurista uma espécie de robd ou de
calculadora eletrénica). Este foi o ponto escolhido pelos adversarios para desencadear a contra-ofensiva
contra o positivismo juridico e que gerou um longo debate tremendo, chamado pelos aleméaes de “batalha
dos métodos” (Methodenstreit). O sétimo ponto diz respeito & teoria da obediéncia |[...]. Concluindo, o
positivismo juridico pode ser considerado sob trés aspectos: a) um certo modo de elaborar o estudo do
direito (ver item 1); b) uma certa teoria do direito (ver itens 2 a 6); c) uma certa ideologia do direito (ver
item 7). BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito. Tradugao e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006,pp. 131-134
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Neste exato sentido, qual seja, o da identificagdo do ‘espirito formalista’ que viria,
inclusive, a predominar no juspositivismo do século XIX como reflexo do ‘sujeito
moderno’, amparado na desconsideracao da analise de elementos concretos para a

reflexdo juridica, sédo valiosos os apontamentos de Celso Luiz Ludwig:

“O cometimento de Kant implica na necessidade de uma ética cujos principios sejam universais, e
para que seja assim, mostra que sdo a piori e que estao inscritos no préprio sujeito. A realizagao
dessa universalidade, a partir do sujeito, se opera na agao através do imperativo categorico.

A ética concebida nestes termos se caracteriza como uma ética formal, afastando toda ética teleoldgica.
O formalismo provém da universalidade da lei moral e se manifesta na idéia (sic) do dever-ser
como elaboragéo da razao, a partir de si mesma. O que esta do lado do sujeito é a forma. Isto
significa que a Etica como ciéncia ndo pode ser concebida a partir do empirico, vale dizer, a partir

das condicdes histdricas, da cotidianidade. Fica rechacada a ética de modelo aristotélico.”3”

Nao € em outro sentido, alias, a critica feita ao sujeito Transcendental kantiano,
aquele de uma racionalidade formal e idealista, pelas (duras) palavras de Enrique
Dussel para quem “(0) sujeito transcendental kantiano, o Ichdenkeliberhaupt (eu penso
em geral), da um passo definitivo do dualismo da modernidade, perdendo em seu
formalismo o critério material do conteudo ético dos atos humanos — s6 lhe resta a
validade vazia.”3®

A critica acima ilustrada € elucidativa para este trabalho na medida em que a sua
base epistemologica € a vida concreta, substancia extraida da realidade social,
fenomenoldgica e existencial, condicdo necessaria a garantir, como sera visto, a
compreensdo da Constituicdo como um conjunto de enunciados linguisticos abertos,
suficientes a uma interpretagdo ao mesmo tempo pluralista e emancipatéria, empreitada
que nao se mostra possivel nos paradigmas até aqui abordados.

E isso, porque neles (os paradigmas) o modelo hermenéutico atende a uma
visdo mecanicista (l6égico-empirista) confiante na possibilidade de o sujeito
cognoscente, em verdade um solipsista, extrair o ‘verdadeiro sentido’ do seu objeto,
para nés, um texto legal, por intermédio apenas e tdo somente de sua subjetividade,

donde a acurada adverténcia, mais uma vez, de Marco Aurélio Marrafon:

7LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagéo. Op. cit., p. 66
DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo na idade da globalizagéo e da exclus&o. Petropolis: Vozes, 2000,
p. 521.
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Tal concepcao pressupde a crenga de que o texto legal pode ser tratado como objeto real, dotado de
sentido proprio, que pode ser representado em sua inteireza pelo conhecimento fenomenoldgico,
bem como sendo possivel uma cisdo absoluta entre o fato (texto normativo) e os valores
subjetivos, caracteristicas que constituem pressupostos da teoria positivista.

QOutrossim, ao encarar a linguagem como uma terceira coisa entre o sujeito e o objeto e ndo como parte
de um todo com sentido (sujeito + norma), o positivismo juridico imp&e ao direito um forte carater
de manutencédo do status quo. Isto porque exclui a responsabilidade do agente de transformar a
propria realidade, pois apenas observa, contempla e busca um sentido que ja existe
independentemente de suas crencas e senso de justiga.”®

Ora, é justamente contra a ‘anemia epistemoldgica’ dessa estrutura positivista
que exsurgira um panorama calcado na ‘realidade material’ (facticidade existencial), no
claro reconhecimento, ja no século XX, da insuficiéncia do método mecanicista herdado
do paradigma da consciéncia para a complexidade do fenémeno juridico e das relagcbes
socioculturais nas quais ele se vé profundamente mergulhado.

Os apontamentos feitos nas passagens acima, sobretudo com as caracteristicas
principais, embora ndo exaustivas, dos dois primeiros grandes paradigmas filosoficos e
sua repercussao no fenbmeno juridico, permitem-nos agora a introdugédo na analise do
terceiro paradigma da filosofia, e justamente aquele que servira de fundamento a
hipétese de trabalho dessa pesquisa e ao seu objeto referente a hermenéutica

constitucional e ao direito de resisténcia, qual seja, a Filosofia da linguagem.

2. A Filosofia pela Linguagem: A Hermenéutica Antes e a partir da ‘viragem

linguistica’: Heidegger e a facticidade fenomenolégica

Longa e bem sucedida foi a unido entre o paradigma da consciéncia e o
positivismo, talvez, seu filho mais dileto, filho preferido, aquele a quem se confiou a
preservacao dos ‘valores da tradicdo’ e a garantia da longevidade do seu sistema de
pensamento, geometrizado, guiado pelo rigor da légica formal e seus métodos de
inferéncia, tanto dedutivos, a maneira do racionalismo, quanto indutivos, préprio do
saber e da empiria cientificos.

Mas como ja antecipamos anteriormente, os saberes filoséficos ndo mudam

abruptamente, num lance unico de ‘estalar de dedos’, mas sofrem alteragbes quase

¥MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéutica e sistema constitucional, Op. cit., p.53
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imperceptiveis — salvo no caso dos espiritos mais argutos*® — e vado assim, num
crescendo, experimentando as mudancas de constelacbes e acervo do pensamento
dominante, numa palavra: paradigma.

Dado o carater ‘evolutivo’, ainda que quase imperceptivel das nuancas de
pesquisas, reflexbes e entendimentos nas ciéncias humanas marcadas pelo estudo da
linguagem, irrompe um novo paradigma na histéria da filosofia, como nos da noticia
Karl-Otto-Apel:

Talvez se possa chegar sem dificuldades — entre os conhecedores da literatura filosofica — ao consenso
de que em nosso século a ocupagao do filésofo com a propria consciéncia, algo caracteristico
para a Era Moderna, deu lugar, mais recentemente, a ocupacgao do filésofo com a linguagem. E
isso parece significar que a filosofia da linguagem veio ocupar o lugar da epistemologia
tradicional — a filosofia da linguagem n&o como tematizagcédo do objeto da linguagem entre outros
tantos objetos possiveis da cognigdo, mas sim como reflexo sobre as condi¢des linguisticas da
cognig&o.*!

Karl-Otto Apel chama a atencdo de modo explicito, portanto, de que a
epistemologia tradicional, outrora fincada no paradigma da consciéncia cedia espago ao
novo modelo de se pensar e investigar o conhecimento, agora ndo mais pelo ‘método
mentalista’ de um sujeito isolado, solitario, que projetava sua reflexdo diretamente a um
objeto para dali, ‘assujeitando-0’, retirar o conhecimento possivel, mas a revolugao
agora ocorreria pela investigacdo das possibilidades do conhecimento por meio da
analise linguistica, ou seja, pela linguagem como condicdo de acesso e, mais
importante, constituicdo do conhecimento, colocando-se em lugar da certeza da
subjetividade.

O paradigma da linguagem ou, ‘giro linguistico’, veio nessa toada a colocar a
linguagem, a partir de estudos, pesquisas e descobertas no campo da linguistica e da
semiotica, como um fendbmeno a inundar a Filosofia e as ciéncias humanas, fazendo
dela, como mais adiante veremos em Martin Heidegger, a ‘morada do ser'.

Mas por qué a linguagem, desde sempre instrumento de comunicagdo (ponte

necessario no ‘fazer epistemoldgico’) veio a se tornar, ela mesma um paradigma

4Nietzsche chamava-os, ‘espiritos livres’, daqueles que, como ele se auto-intitulou, nasceram
“péstumos’. NIETZSCHE, Friedrich. Humano, Demasiado Humano: um livro para espiritos livres. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 34

41 APEL, Karl-Otto.Transformagées da Filosofia Il. Sdo Paulo: Loyola, 2000. pp. 353-354
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filosofico?42 Algumas pistas, pequenos ‘sopros filosoficos’ podem ser buscados no
pensamento de Ernildo Stein.

Retomando a maxima aristotélica do ‘homem como ser racional’, Stein vai, por
meio de digressGes importantes, mapeando o sentido dessa maxima a ponto de
concluir que a ‘racionalidade’ de que nos falava o filésofo grego esta intimamente ligada
a nossa capacidade de apreensao do mundo, o que se da em virtude de uma
linguagem que absorve todos os mundos, todos os discursos (inclusive o cientifico)
porque € ela mesma ‘0 mundo do qual falamos’, ou seja, na linguagem se encontram,
sempre inseparaveis, o sujeito e o objeto, numa mesma unidade discursiva, sem a qual
o0 sujeito sequer teria acesso ao objeto.43

Mas isso nao responde a questdo da estrutura, natureza e esse seu status
epistemoldgico na contemporaneidade. Entdo, Stein continua explicando que a
racionalidade do homem consiste em sua disposicdo de criar conceitos, de ter
experiéncias a partir deles, de modo tal, portanto, que ndo haveria qualquer saber que
nao fosse proposicional (enunciativo), ou seja, constituido pela linguagem.44

Citando Tugendhat, Stein afirma que “O ser humano € racional porque & capaz
de fazer uso correto de enunciados assertoticos predicativos, ou seja, € capaz de dizer
frases que podem ter a propriedade de verdade ou falsidade”.45

A possibilidade de criar aqueles enunciados assertoticos predicativos, noutra
palavra, proposicao, cuja verificacdo de verdade ou falsidade sempre foi ocupacao de

uma das racionalidades da Filosofia, € a condigdo que confere estrutura (linguistica)

42 Neste processo de tentativa e superagéo da razdo moderna, fincada na subjetividade, foram também
decisivos os trabalhos de Marx, Nietzsche e Freud que, cada qual a sua maneira, ‘dinamitaram’ aquela
certeza do paradigma da consciéncia fundada no ‘método mentalista’ do sujeito cartesiano. Em Marx,
com a introdugdo da nogao de ideologia como ‘falsa consciéncia’, de maneira que o ‘ser’ do homem,
estaria antes determinado pelo ‘ser sociall moldado pelas condigbes materiais tipicos do modo de
producao capitalista na dindmica propria e dialética do materialismo histérico; Em Nietzsche, com a
dendncia da ilusdo moderna herdeira do modelo socratico-platdnico, que por sua vez, confiando no
triunfo da razdo apolinea contra o modelo dionisiaco, deixou para a modernidade uma excessiva
submissao a razdo causando alienagéo e escraviddo do homem, no que teria resultado na edificacao de
uma ‘moral de fracos e escravos’ apegada a uma metafisica, ora racional, ora deista, no caso dos
cristdos. E por fim, com a introducdo na analise do inconsciente em todos os seus niveis, como
determinante da conduta ‘racional’ por meio do aparecimento da psicanalise freudiana. MARRAFON,
Marco Aurélio. Op. cit., p.133-141

43 STEIN, Ernildo. Aproximagbes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2° edigdo. 2004, pp. 14-
15

4 |bidem, p. 16

“Slbidem. p. 17
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aos sentidos, e ao mesmo tempo, se constitui em principio fundamental de
racionalidade, e ndo se trata de um principio qualquer, mas sim do tipo que permite
abracar e pensar toda a racionalidade, como nenhum outro principio antes foi capaz de

fazé-lo, como ilustra Ernildo Stein:

Levando isso até suas ultimas consequéncias, podemos dizer que o ser humano nao tem nenhum outro
principio de racionalidade que Ihe permite pensar o todo. Nem qualquer um dos elementos que
0s gregos apresentavam, nem a ideia de Platao, nem a substancia de Aristételes, nem o Deus da
Idade Média, nem as formas puras de Kant, nem o eu, sujeito absoluto de Hegel, nada permite
ser um principio de racionalidade ao qual se referem todas as racionalidades das ciéncias, se em
primeiro lugar ndo esta pressuposto este elemento de racionalidade. Este, por exemplo, segundo
Tugendhat, é o Unico elemento de racionalidade: Ser capaz de produzir enunciados assertoticos
predicativos. Ter condigdes e possibilidades de...trazer consigo o como, ser sustentado pelo algo
como algo. Tratamos da linguagem sempre com esse pressuposto fundamental: ser capaz de
usar enunciados assertéticos predicativos € ser capaz de falar. E se tratamos de filosofia da
linguagem, tratamos propriamente dessa questdo e isso quer dizer racionalidade. Mas ha um
limite....46

A apreensdo do mundo, dos saberes, da busca do sentido e filosofia primeiros
(metafisica), mesmo quando nos deparamos em caminhos tortuosos (aporias) ou
deliciamo-nos com as respostas encobertas com o véu da verdade — sem aqui nos
preocuparmos com a ontologia dessa verdade — € sempre nas teias da linguagem que
nos encontramos, € sempre em meio a um oceano de proposi¢ées e enunciados
linguisticos que, ao invés de afundarmos, estamos sempre ‘criando nossos mundos’.

Mas a linguagem apresenta também problemas e dificuldades que podem ser
sentidas quando percebemos que nenhum homem € capaz da criagdo dos enunciados
perfeitos, livres de erros e confusdes gramaticais, porque o homem, sempre, fala a
partir de uma historicidade, de um mundo préprio no qual ja esta inserido, e portanto,
formado por um cipoal de cultura, de significados e, mesmo diante de um processo
linguistico légico-formal, como queria o positivismo Loégico do Circulo de Viena*’, o
proprio processo logico também esta imbricado num dado contexto de compreenséo,
em que essa cultura e historicidade ja se interpuseram entre a linguagem e os objetos a

que ela se direcionou.

“6lbidem. p. 18

47 O movimento reuniu pensadores, inspirados pelo Tractatus Légico-Philosophicus, de Wittgenstein, que
objetivaram unificar a ciéncia entorno de um unico sistema, redefinindo o papel da filosofia frente a
ciéncia e tendo a Fisica e os preceitos logicos por base fundamental. GUIRALDELLI, Paulo Jr. Historia
essencial da filosofia. Volume 4. Sao Paulo: Universo dos Livros, 2010. pp. 112/113
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Em suma, mesmo que se reconheg¢a uma pretensdo de ‘pureza’ légica-formal
gramatical, que em verdade ndo se sustenta, como vimos acima, ou ainda com mais
acerto, nos desencontros havidos nos processos linguisticos de acesso aos objetos, por
meio dos significados, e isso em razdo da dependéncia que as proprias proposi¢coes
tém em relagdo aos contextos (historico, cultural, etc) resulta que a linguagem, ela
mesma, também requer interpretagdo.#8

Assim, mesmo (e principalmente) no ambito da Filosofia da Linguagem, a
hermenéutica vem a ocupar tarefa de ‘des-velamento’ de sentidos, de compreenséo do
mundo como uma ‘interpretacao universal’, no reconhecimento da ‘mundanidade’ a que

estamos langados de maneira inexoravel, como ensina, uma vez mais, Ernildo Stein:

A racionalidade, portanto, se constitui sempre de uma certa maneira ambigua. Seja-nos permitido usar
esta palavra: H4d uma ambiguidade fundamental no homem e por haver esta ambiguidade
fundamental é que estamos condenados a hermenéutica. A compreensao e a interpretagdo sao
formas deficientes de acesso logico aos objetos e de acesso légico ao mundo, mas talvez sejam
formas sabias. Em todo caso quem tem consciéncia disso é apenas a filosofia.*®

Ponto necessario de partida: a hermenéutica deu saltos na histéria do
pensamento e entendimentos humanos, alcangando novo status a partir da filosofia da
linguagem, pois se antes era simples ‘método’ de busca do sentido de textos,
originalmente das ‘sagradas escrituras’, analise genuinamente gramatical para o ‘des-
velamento’ do que jazia oculto, remontando a origem mitolégica, cuja etimologia
Hermes, era o mensageiro dos designios divinos aos homens, torna-se arte de
aspiracdes totalizantes de compreensdo do mundo pela raiz da filosofia existencialista
que dominaria o panorama intelectual do inicio do século XX.

No paradigma anterior, da filosofia da consciéncia, a interpretacao juridica, na
matriz tedrica do positivismo classico, criou métodos e tipos especificos para o ‘des-
velamento’ do sentido da norma, obedecendo ao natural distanciamento do sujeito

(intérprete) do objeto (texto), como qué partindo sempre de um ‘grau zero de

48 STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. Op. cit., p.20
49 1dem, p. 22
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intepretacao’, cabendo ao jurista tdo somente trazer “a tona o sentido da lei que ja
estaria 14, pronta para ser descoberta’ pelo intérprete ‘assujeitador do objeto’.%0

Na teoria contemporédnea do pensamento filosofico, chamamos ‘viragem
linguistica’ a uma agora concepgdo, um ‘giro epistemolégico’ que vai centrar o debate
sobre a andlise da linguagem em lugar de fatos ou estados de consciéncia do sujeito
cognoscente (eu), implicando, assim, numa guinada da postura (ou paradigma)
mentalista para linguistica.

E é nesse novo paradigma que a obra e pensamento de Martin Heidegger algou
relevo e papel de inquestionavel objeto de estudo e, porqué nao dizermos, sincera
curiosidade — verdadeiro tauma/espanto, como soOi acontecer com o primeiro impulso a
auténtica postura do filosofar.

De modo simples, o ato de interpretar, antes ancorado na reprodugdo de um
conhecimento que ja estava ali, pronto e aguardando ser encontrado — lembremos uma
vez mais da Vénus de Milos de Eros Grau — portanto, como ato de conhecimento,
alcanca um patamar de produtor, constituinte do conhecimento. Ndo mais, agora, na
conhecida metafora brasileira, ‘ponte interposta entre sujeito e objeto’, porque estavam
separados, mas condigado de possibilidade do conhecimento.

Essa elevagao epistemoldgica encontrou fundamento, dentre outros pensadores
cuja andlise fugiria a extensdo e propoésito dessa pesquisa®!, em dois expoentes da
tradicdo filosofica alema contemporanea, em Martin Heidegger, e depois pelo
aprofundamento por Hans-Georg Gadamer que fora antes seu discipulo.

Assim, é que tratar da Hermenéutica sob essa nova e contundente roupagem,
implica a abordagem do paradigma da ‘viragem linguistica’, verdadeira revolugdo no
ambito das ‘ciéncias do espirito’, para imersdo nas suas consequéncias, sobretudo

pelas ciéncias sociais, em geral, e o Direito, em especial.

%0 Como no dilema de Eros Roberto Grau e a ‘Vénus de Milo’ que ja estava no marmore pronta e apenas
aguardando ser desvendada pelo artista Alexandros de Antioquia. BORGES, Guilherme Roman. Filosofia
e teoria do direito: breves apontamentos. Curitiba: IFDDH, 2016, p. 460

S'Essa mudanga no ambito da interpretagdo pela linguagem, iniciada com as Investigagbes de
Wittgenstein e depois com Verdade e Método de Gadamer vai encontrar um fértil terreno no campo da
teoria do direito, o que levara essa ‘nova hermenéutica’ a permitir reaproximagdes com a Moral,
permitindo que o tema dos valores voltasse aos Estados contemporéneos por meio de suas cartas
constitucionais, tendo como consequéncia a filtragem constitucional e o desenvolvimento de novos
controles de constitucionalidade, rompendo, desse modo, com um ciclo de longa duragdo, de tipo
braudeliana, do constitucionalismo moderno. BORGES, Guilherme Roman. Op. cit., p. 482
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De inicio, e apontando um dos fatores envolvidos na mudanga de paradigma,
sobretudo na pontual e especifica area do Direito, que o positivismo anterior era ndo s6
excessivamente racional, formal, e rigoroso na pretensdo de distanciamento entre
sujeito e objeto, com alguma liberdade de analise, diriamos que talvez o ‘mal maior’
fosse o0 elevado espirito pretensioso com que impunha seu método na busca da
revelacao das verdades nas ‘ciéncias do espirito’.

Essa nossa acusagao fica ainda mais evidente quando da abordagem da
interpretacao juridica, onde sobreleva a pretensdo de anulagdo (ou suspensdo) das
idiossincrasias do intérprete (sujeito) quando da analise do texto juridico; em outras
palavras, na crenga de que seria possivel uma abordagem sem qualquer anterior ‘pré-
conceito’ carregado dos valores e do ‘sistema de mundo’ que ja Ihe era anterior a tarefa
interpretativa — o que sera bem mais analisado adiante com a filosofia existencialista
alema de Heidegger e Gadamer.

A esse proposito, é a breve exposi¢cao de Guilherme Roman Borges para quem:

(...) a hermenéutica ndo é um processo desinteressado, mas existencialmente vinculado e toda
compreensdo € uma pré-compreensdo. Jamais se parte de uma pagina em branco, pois, no
minimo, ja estdo presentes no sujeito e no discurso preconceitos dos quais ndo se pode
deslembrar. Nao ha leitura desinteressada. E isto tem uma reflexao decisiva para o Direito, pois,
especialmente na figura do juiz pela concretizagdo da normatividade pde-se as claras que o juiz
quer decidir, e ndo apenas conhecer, logo, a aplicacdo do direito condiciona a hermenéutica
juridica. Nao se trata de uma especulacao isolada, mas € uma atividade intelectiva orientada para
fins de decisdo e aplicagao. Logo, € necessario inserir a norma num contexto amplo onde estao
os impulsos hermenéuticos. Intérprete é, antes, um tradutor do direito, tal o processo de tradugéo
para Tercio Sampaio. Assim, a hermenéutica juridica entra em crise e 0 processo neutro e
simples de extragcdo da verdade se transforma em prelevado ato de interpretagéo criativa de
sentidos”®?

A transcricao acima € lapidar, em que pese sucinta, na identificacao de alguns
dos dos elementos essenciais da ‘denuncia’ anteriormente feita a pretensdo de método
do positivismo classico na interpretagao juridica, trazendo nogdes como ‘pré-conceitos’,
‘criacdo de sentidos’ ‘ desinteresse’ e ‘traducao’, elementos esses, por sua vez, que
constituem a raiz da abordagem existencial da ontologia fundamental que sera
trabalhada por Heidegger, num primeiro momento, e depois aprofundada por Gadamer

e as suas chamadas ‘hermenéuticas’, pesquisas fundamentais na tentativa de

52 BORGES, Guilherme Roman. Op. cit., p. 465
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superagcdo do positivismo no ambito da ‘razdo hermenéutica’ como assinalado por
Celso Ludwig ao propor uma classificagdo no interior do ‘virada linguistica’ e aqui
também assumida.53

Antes, e a titulo de adverténcia necessaria, e sem olvidarmos do fato de que a
hermenéutica, em todas as suas formas, faces e origens deve permear todo o presente
trabalho, e ndo apenas capitulos ou momentos especificos, fagamos uma noticia da sua
ligagdo intima com a questdo ndo apenas do conhecimento (epistemoldgica) mas
sobretudo com relagdes de poder, a partir do pensamento grego e da posterior cultura
helénica.

Se Hermes era, na mitologia grega, o ‘mensageiro’ dos designios divinos aos
homens, com o processo de laicizagdo que se seguiu a transferéncia do mythos ao
logos, possibilitando o florescimento da filosofia na Antiguidade Classica, a
possibilidade de transmissdo do conhecimento, sobretudo juridico, trouxe consigo uma
relacéo de poder, por vezes de modo absoluto, pois interpretar é, desde a origem, meio
de des-velamento, de trazer a superficie 0 que jazia oculto, o0 que confere ao intérprete
uma posic¢ao singular nas sociedades.

Esse poder, na origem e também atualmente, esteve ligado ao ‘poder de fala’, de
revelagdo ‘do que é o direito’, de exercicio, pois, de revelagdo de segredos e questdes
ligadas tanto a intimidade como de questdes publicas de interesse maior da pdlis.>*

Todavia, uma peculiar caracteristica da interpretacdo presente desde a
Antiguidade, e sobretudo, entre os gregos, e talvez em razédo desse mencionado carater
de ‘exercicio de poder’, ainda que indireto, € que essa possibilidade de ‘des-velamento’
dos sentidos, esta associada a um ethos muito mais do que a um juizo cognitivo (o que
seria uma importante distinggo com o modo romano de interpretar), conforme

Guilherme Roman Borges:

Enfim, a preocupagéo em interpretar, independentemente das hipéteses, muito embora tivesse um cunho
pragmatico, evidentemente ndo descurava, para os gregos também neste capitulo de um
conteldo ético. Havia sempre no ato de interpretar um juizo do “bem interpretar”, do interpretar
corretamente segundo as regras morais e segundo a boa condug¢ao do raciocinio/argumentagéo.

53 O autor caracteriza a ‘viragem linguistica’ como um paradigma divido em trés razées: i) Sistémica (da
obra de Lhuman), ii) Instrumental (do agir comunicativo de Habermas) e por fim, iii) Hermenéutica
(Gadamer). LUDWIG, Celso Luiz. Op. cit, p.93
5 BORGES, Guilhnerme Roman. Op. cit, p. 449
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Interpretar ndo era apenas um dever com a norma, com sua origem, o seu sentido, mas antes,
um dever com o julgamento ético, com o bom senso. Aristételes, inclusive, chega a vincula-lo
diversas vezes na Etica a Nicomaco como uma virtude do homem e sua regra de conduta. %°

A observacdo se faz importante a medida que nos permite uma imediata
associagdo com o preponderante papel das Cortes de justica contemporaneas, tanto no
sistema da tradicdo romanista, caso do Brasil, como ainda no Direito da
comonlaw(paises de lingua inglesa) em que a fungéo de aplicagdo da norma juridica, e
sempre com um forte componente interpretativo, como veremos mais adiante, proprio
das tentativas contemporaneas de superagdo do positivismo oitocentista, € ainda
profundamente herdeira dessa tradigdo grega de representar, pela abertura semantica e
linguistica, o panorama ético da sociedade em que atua.

Hoje, tal conduta se revela onipresente quer pensemos em explicitas posturas e
decisdes do Supremo Tribunal Federal quando assume funcdo dita ‘iluminista’ ou
‘contramajoritaria’, ndo disfarcando — ignorando se € sua intengdo ou ndao — a postura
de tipico ativismo judicial, o que também ja se verificava, portanto, como lembra Borges,
na cultura juridica grega como resultado de uma condensagdo da busca de uma
‘opinido mais justa’.56

Por outro lado, e de um modo um tanto diverso, na cultura romana, muito menos
secular que a grega, logo, mais religiosa, a interpretagdo estava muito mais proxima de
uma ‘mediagdo religiosa’ feita com exclusividade pelos pontifices (construtores de
pontes entre o0 mundano e o divino) que compunham o Colégio de Pontifices, em que
se destacavam os augures, responsaveis pela interpretagcdo dos pressagios por meio
do iusauspiciorum.%”

E por essa razdo que pudemos afirmar anteriormente que a funcao interpretativa
estava ligado o exercicio de poderes, as vezes até absolutos, em fungao dessa intima
relacdo do des-velamento com o divino, como dito, ponte entre a civitas e os Deuses,
donde surgiam extensas e complexas relagdes estruturais e juridicas que compunham o

conjunto das regras de convivio no interior das comunidades. Ou seja, mesmo que

%5 |bidem, p. 451
% |bidem, p. 451
57 |bidem, p. 452
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dentre os romanos prevalecesse o carater cognitivo da interpretacdo, era ainda
indiscutivel o seu papel na formacgéo do ethos do corpo social.

Todavia, e justamente em fungdo desse poder de revelar segredos, ampliado
pelo carater de prerrogativa exclusiva dos pontifices, acompanhado de uma gradativa
laicizagdo no periodo republicano da Roma antiga, que a interpretagado do direito foi
sendo ampliada, ainda que para seletos grupos de expertos, o que n&o deixava de
representar, portanto, uma laicizagédo da interpretacdo, muito embora se conservasse o

controle das normas a alguns poucos, como lembra Guilherme Roman Borges:

Com o desenvolver das estruturas politicas e da laicizagdo do saber juridico, como adiante mais
investigado, esta tarefa de dar respostas aos problemas dos homens sai do Colégio de Pontifices
e passa a figuras publicas, inicialmente os conhecedores das normas humanas, os prudentes, em
seguida de modo reflexo aos pretores, €, por fim, de modo mais vivo, aos profissionais intitulados
jurisconsultos (iuris consultus). De qualquer modo, toda manifestacdo casuistica destas
personalidades por meio das respostas (responsa) passou a ser decisiva na condugdo dos
comportamentos dos individuos, especialmente quando assumem lentamente um lugar no
iuscivile. Assim, vestiram desde sempre uma natureza de forga jurigena.®

Essas breves passagens historicas aqui referidas, bem nos dédo a dimenséo da
natureza ndo apenas cognitiva ou epistemoldgica da intepretagdo do Direito, enquanto
Teoria hermenéutica, mas como, desde a Antiguidade classica e helénica, da qual
somos, indiscutivelmente, herdeiros diretos, mas também como mecanismo afeto a uma
verdadeira Teoria do poder, formadora direta das conformagdes (e deformagdes) do
ethos, da estrutura social e do design das relagbes que se desenvolvem no interior das
comunidades contemporaneas.

Essa observagao se mostra assaz importante em razdo da analise futura, neste
trabalho, do papel de grupos sociais em sentido amplo (sociedade civil organizada e
movimentos sociais, primordialmente) como atores de transformagao do ethos social e
comunitario a partir do chamado ‘direito de resisténcia’ o qual por sua vez encontrara
ancoragem numa hermenéutica constitucional substancialmente democratica e com
uma necessaria abertura semantico-linguistica, condigdo do Estado democratico de
direito.

E que talvez hoje os ‘oraculos délficos’ ainda mantenham, de forma insistente,

uma postura de resisténcia a abertura interpretativa, tanto no tocante aos legitimados a

%8 |bidem, p. 458
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tal possibilidade, quanto ainda (e mais grave) quanto ao alcance das possibilidades e
resultados dessa postura aberta e laicizada nao apenas no sentido de um secularismo
que é proprio das republicas contemporaneas, mas também pela permanente
disposicdo de um acontecer sempre ‘em aberto’ e a dialogar com as transformagdes
sociais.

Dito de outro modo, revela-se o carater e a natureza diacrbnica da interpretacgao,
ou seja, o seu caminhar continuo pela historia das ciéncias humanas ndo apenas como
‘ciéncia ou arte’ de revelagao de sentidos, mas igualmente de instrumento de poder, de
facticidade real e concreta, de dominio, mas também, e essa é a hipotese aqui
trabalhada, de emancipagdo e fortalecimento do processo e das instancias
democraticas, libertas dos redivivos “Colégios de Pontifices’ que pululam, ainda, em
nossa tradigao.

A possibilidade e o caminho em aberto para o que ha pouco chamamos de
necessidade de laicizagdo da interpretacdo, naqueles dois sentidos colocados, cujo
reflexo seria o abrandamento da interpretagdo como tarefa exclusiva dos atuais
“Colégio de Pontifices’ passam pela ‘nova hermenéutica’ numa nova ontologia, como
trabalharemos a seguir.

Desenvolvido por Thomas Khun, a nogdo de paradigma®® nos da a dimenséo de
um momento na historia do pensamento cientifico em que dado conceito, teoria ou ideia
tem forca dominante, porque aceita pela comunidade cientifica e resiste até uma nova
substituicdo, até que outros modelos ganhem prevaléncia e assumam o centro
epistemolégico de (re) conhecimento pela comunidade cientifica numa constelagao de
principios necessarios ao conhecimento puro e racional.

O grande salto arquimediano nesse modelo é a constatacdo de que o
conhecimento deixa seu estatuto absoluto (e estatico) para assumir uma ‘relatividade’

proxima da ideia de verdade passa a ser compreendida a partir do ponto de vista

% Segundo o proprio autor, o paradigma: De um lado, indica toda a constelagdo de crengas, valores,
técnicas, etc., partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro, denota um tipo de
elemento dessa constelacado: as solu¢des concretas de quebra-cabegas que, empregadas como modelos
ou exemplos, podem substituir regras explicitas como base para a solugéo dos restantes quebra-cabecas
da ciéncia normal”. Num segundo sentido: Um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade
partilham e, inversamente, uma comunidade consiste em homens que partilham um paradigma. KHUN,
Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5° edigdo. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2000, pp.
262/263
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referencial do sujeito que pensa, problematiza e teoriza, a medida que o sujeito, agora,
‘ser que pensa’ é que dara sentido ao ente.

O conhecimento entdo deixa de ser ‘descoberto’, de modo objetivo, para ser
‘construido’ pela subjetividade que compreende, e esse percurso sé se da pelo caminho
da hermenéutica, antes, profundamente marcado pelo idealismo da teoria do
conhecimento kantiana e na chamada ‘revolugao copernicana’ imposto pela sua visdo0.60

O ‘ente’ deixa de ter um fundamento em si mesmo para ser desenhado pela
perspectiva do observador. Em sentido mais simples: a verdade é construida pelo
sujeito que pensa, e nao mais pela simples contemplagao intelectual; o sujeito, aqui, €
constituinte da verdade, ele revela o entendimento, e tal se da pelo labor hermenéutico,
pelo conjunto das condigdes e pricipios que buscam o desvelar de sentido neste espago
epistemoldgico, como dito por Habermas: ‘o trabalho de constituicdo de mundo deixa de
ser uma tarefa da subjetividade transcendental para se transformar em estruturas
gramaticais’.®

Tendo passado antes pela Escola neopositivista do Circulo de Viena
(Positivismo Logico), essa nova abordagem seminal da filosofia da linguagem vai
encontrar um novo horizonte de desenvolvimento nas pesquisas de Ludwig
Wittgenstein, em especial em suas Investigacdes filosdficas, onde a linguagem nao
mais se revelaria como ponte de ligagao entre sujeito que observa e conhece (0 objeto),

mas agora é ela mesma a possibilidade de conhecimento.5?

2.1 Hermenéutica e a busca pela natureza do entendimento. Os antecedentes

classicos: Dilthey e Schleiermacher

80 De modo sucinto, trata-se, aqui, da constatagédo de Imanuel Kant em sua Critica da Raz&o Pura quanto
a impossibilidade de conhecimento e acesso da ‘coisa em si’ (noumenon) mas tado somente ao fenbmeno
a aparéncia/aquilo quese mostra (fendbmeno), de modo que se o conhecimento é obtido pela experiéncia
sensivel, o sujeito é o criador do conhecimento pela interferéncia na constituigdo do objeto, posto que o
fendbmeno seria justamente o resultado do encontro de algo em si (enquanto tal incognoscivel) e
elementos do sujeito que pde a conhecé-lo. (REGO, Pedro Costa. Kant: a revolugao copernicana na
filosofia. In FIGUEIREDO, Vinicius de. (org). Seis filésofos na sala de aula. Sao Paulo:
Berlendis&Vertecchia editores. 1° edi¢cao, 2006. p. 164

8THABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1990, p. 15

62 BORGES, Guilhnerme Roman. Op. cit., p. 466
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A Hermenéutica dita filosofica, como veremos, foi precedida de outras
epistemologias que promoveram uma abordagem de matriz, ora muito préxima das
‘ciéncias naturais’ e seu método objetivo, ora com incursdes subjetivas na busca da
‘alma do autor/objeto’ da analise interpretativa, modelos anteriores ao ‘paradigma
linguistico’.

Gadamer, como veremos mais a frente, elaborou as suas ‘hermenéuticas’ num
esquema que ja veio prefigurado no século XIX, o apogeu do positivismo nas ‘ciéncias
do espirito’. Nesse cenario, despontou o trabalho de Wilhelm Dilthey e uma pretensao
de trabalhar as chamadas ‘humanidades’ j4 de modo diverso de outros positivistas,
como Auguste Comte e Emile Durkheim, arautos do ‘positivismo socioldgico’.63

Mas em que consistiria essa diferengca de abordagem de Dilthey?

A maneira positivista classica, o0 método historicista e a interpretacdo estariam
ancorada na ‘explicagao’ a partir das causas dos fendmenos, tal qual o observador as
veriam no mundo fisico, logo, de maneira objetiva. De outro lado, Dilthey inaugura uma
hermenéutica, enquanto método, baseada na ‘compreensao’, ou seja, no mergulho e
analise das razdes e motivos das causas, tal como um psicélogo diante de um esforgo
de imaginagdo em qué o observador se poria ‘no lugar do outro’, no seu ‘ambiente
histérico’, forjando, agora, uma ‘objetividade compreensiva’, num método de
investigagdo que viria também a ser adotado por pensadores da fenomenologia, como
Edmund Husserl e Martin Heidegger.4 Isso assim se daria, porqué, para Dilthey, a
explicagao causal seria inapropriada para o objetivo e esséncia das ‘ciéncias humanas’.

Em Dilthey, para além de sua divisdo entre ‘ciéncias dos espirito’ e ‘ciéncias
humanas’ , cujos reflexos ainda estdo presentes na epistemologia contemporanea, as
questdes colocadas sobre o entendimento do mundo, portanto, hermenéutico, estavam
ligadas a ‘experiéncias vividas’ e a uma relagao inextricavel entre presente e passado
histérico, mas sempre colocadas naquilo a que chamaria posteriormente por Jirgen
Habermas de ‘mundo da vida’, deixando muito evidente que somos sempre ‘seres
historicos’ razdo mesma e pela qual o ‘entendimento’ estaria também amalgamado a

um sentido histérico.

63 Ghiraldelli Jr, Paulo. A Aventura da Filosofia: De Heidegger a Danto. Sdo Paulo: Manole, 2011, 1°
edigao, p. 42
84ldem, p. 43
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Todavia, se Dilthey inovou na sua abordagem de uma hermenéutica com
metodologia ‘compreensiva’ em lugar de meramente ‘explicativa’ ainda assim, manteve
um ‘carater metodolégico’ a tarefa interpretativa, o que viria se diferenciar da
hermenéutica gadameriana, embora por ele muito influenciada, posto que esta
dispensou o estabelecimento de um método especifico, para situar-se, como sera visto,
numa ‘ontologia fundamental e filosofica’.

Nao obstante sua contribuicdo para as ‘ciéncias humanas’, antes mesmo de
Dilthey outro pensador também se debrugara com especial afinco sobre a questao das
‘hermenéuticas’, desenvolvendo um método denominado de ‘psicologizagéo
interpretativa’ de grande alcance e repercussao nesse cantdo da Filosofia moderna, eis
o que justifica, sob pena de inaceitavel lacuna, uma noticia sobre Scheleiermacher.

Na denominada ‘hermenéutica romantica’, Schleiermacher tem o mérito de
propor uma ‘hermenéutica geral’, ou seja, métodos de busca do entendimento para
diversas categorias do conhecimento e interpretacdo, antes mais afeita ‘a busca de
sentido dos textos biblicos’, eis um mérito, como veremos, expressamente reconhecido
por Gadamer.

Resgatando da retdrica classica a nogao de ‘circulo hermenéutico’ (e que seria
retomada mais tarde por Heidegger e Gadamer) o autor das ‘hermenéuticas romanticas’
confere a ele uma nova énfase, para explicar que o entendimento s6 € possivel numa
visdo e leitura dindmica entre as ‘por¢bes de um texto e a unidade do todo’, numa
relacédo direta e necessaria, de tal modo que ‘o todo deve ser entendido em relacdo as
partes, e estas ao todo’. A ideia presente nesta exposicdo € a de que nédo se pode
conhecer a leitura correta de uma passagem de um texto, ignorando ao minimo uma
ideia prévia, sobre o texto todo, valendo o caminho verso, ou seja, ndo € dado conhecer
a totalidade de um texto sem antes o conhecimento de determinadas passagens.

Para Schleiermacher, no processo de compreensdo de um texto, ter-se-ia, i)
analise do aspecto gramatical-linguistico; ii) analise da intengcéo do autor, ou seja, uma
imersao na sua psicologia. Este segundo aspecto, fonte de polémicas irresoluveis,
sobretudo com acentuada critica de Gadamer, denominou-se ‘divinatério’, porque

marcadamente subjetivo e com vistas a busca da ‘alma do autor’ o que possibilitaria,
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nesse ‘psicologismo’ por meio da interpretagcdo, uma ‘recriagdo’ da obra em estudo pelo
intérprete.

Assim, além do processo gramatical-linguistico na analise hermenéutica,
claramente impessoal, portanto, somar-se-ia outro, subjetivo e pessoal (psicologista)
que demandaria uma congenialidade, traduzida num compartilhamento de ‘sentimentos
entre autor e intérprete’, como afirmado por Brito: “A proposta de Schleiermacher afirma
a possibilidade de reconstruir na compreensado a determinagao original de uma obra.
Assim, poderiamos reconstruir o sentido de uma obra de arte ou literaria transmitida do
passado e que, por isso, nos chega desenraizada de seu mundo original’.85

Essa ‘fusdo de almas’ proposta por Schleiermacher, na verdade, essa
possibilidade de imersédo na psicologia do autor, profundamente subjetiva, em que pese
— como sera visto adiante — encontrar algum paralelo com a abordagem gadameriana
de contato entre autor e intérprete, mesmo considerando a distancia temporal, €&
refutada de maneira muito enfatica por Gadamer, ao ndo admitir o alcance da
‘dimensdo psiquica’ do autor e a (re)construcdo da sua obra original, em razao,
segundo Gadamer, de que o entendimento de um autor ultrapassaria as suas intengdes
e o sentido mesmo da produgdo em dado contexto pensado pelo autor.

E que em Gadamer, ndo seria possivel o desprezo a historicidade mesma do
intérprete, posto que sempre inserido numa realidade prévia que € ja em si mesma
condicionante do seu entendimento, nem tampouco seria valida a desconsideracao da
chamada ‘consciéncia historica’, uma vez que toda interpretagao € indissociavel da sua
prépria ambiéncia politica, cultural e social.

E por isso, também, que o entendimento hermenéutico, como sustenta Gadamer,
nao prescinde da abordagem dialégica e interativa, cuja deficiéncia acusa em
Schleiermacher, e que representaria, no préprio ‘circulo hermenéutico’ a auséncia de
didlogo entre o ‘todo e as partes’.

Mas se com esses dois autores, Dilthey e Schleiermacher, brevemente visitados,
as ‘hermenéuticas’ ainda ndo haviam sido de todo inseridas na ‘virada linguistica’ do

que viria a se tornar o novo paradigma em meados do século XX - ndo obstante sua

85 BRITO, Evandro Oliveira de. Consciéncia histérica e hermenéutica: consideracdes de Gadamer acerca
da teoria da histéria de Dilthey. Revista Trans/Form/Acéo [online]. Sao Paulo, n°2, volume 28, p 11
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notavel contribuicdo para o entendimento das ‘ciéncias humanas’, avango maior que s6
nao foi possivel em raz&o de estarem ainda ‘presos nas teias oitocentistas’ - o inicio do
grande salto, da viragem propriamente dita e da elevagdo da hermenéutica, entao
método de entendimento, para o status de hermenéutica filosofica, calcada, como
iniciou Dilthey, na compreensédo e relegando a segundo plano a mera ‘explicagao
causal’, viria a acontecer no ambito de uma ‘fenomenologia existencial’, ou mais
precisamente, pelas tintas pinceladas na ‘floresta negra’ por obra e engenho de Martin
Heidegger e sua categoria existencial do dasein na chamada hermenéutica da

facticidade.

2.2 Da Filosofia Hermenéutica a hermenéutica filosofica: De método a

compreensao fenomenolégica

Dentro ja de uma nova perspectiva de abordagem hermenéutica, buscando o
isolamento e distanciamento com a matriz positivista-normativista, herdeira do
paradigma da filosofia da consciéncia e sua estrutura légico-formal, fundada numa
pretensa ‘razdo suficiente’ como vimos no capitulo anterior deste trabalho, surge, dos
escombros e ruinas daquele modelo epistemoldgico, ainda que em muitas vertentes
ainda resistam edificios inteiros, uma invasédo pela Filosofia orquestrada pela linguagem
e o papel central do homem no ‘fazer conhecimento’ a partir de uma abertura existencial
como ‘ser-no-mundo’ e ‘ser-ai’(Dasein), onde a linguagem, agora, se eleva da simples
condigao de ‘terceira coisa’ interposta entre sujeito e objeto para assumir o status de
constitutiva e condi¢cédo de possibilidade do conhecimento.

No ambiente dessa ‘revolugéo linguistica’ Martin Heidegger foi o responsavel
pela abertura da hermenéutica,® antes presa pela tradicdo a um carater metodolégico,
introduzindo-a num horizonte universal, de abertura para a fundamentacao ultima pelo
espaco da linguagem, enraizando a hermenéutica numa estrutura agora da ‘vida fatica’
(ou facticidade) e busca — eis o seu projeto fundamental — trazer a tona a pergunta pela
questao do “ser entdo encoberto pela metafisica tradicional voltada que estava para a

questdo do ‘ente’, fazendo emergir a figura do Dasein (ser-ai, ser-no-mundo, pre-

66 STEIN, Ernildo. Gadamer e a consumagé&o da hermenéutica. Op. cit., p.11
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senga), comumente entendido como nossa propria ‘condicdo humana’ e sua
inescapavel finitude. E isso deixaria marcas indeléveis na sua filosofia.

E isso se deu, por conta de que Heidegger transcendeu a critica ao positivismo e
a metafisica por acreditar na necessidade de superagcdo dos impasses que ambos
(positivismo e metafisica) haviam colocado a Filosofia ocidental. O que o filésofo
tencionou explicitar foi a necessidade do resgate de uma ‘filosofia (vida) auténtica’ para
resgatar o pensamento de ‘desvelamento do ser’ — numa palavra, ‘o que &’.%7

A denuncia heideggeriana encontrava eco no fato que historia da filosofia, e por
sua vez como histéria da metafisica, resumia-se a uma histéria de ‘encobrimento do
ser’, cujo resultado, paradoxalmente, foi o aprisionamento, na Modernidade, em uma
nova forma de metafisica representada agora pela ‘razédo cartesiana e certeza do
Cobgito’.68

Apo6s essa denuncia do ‘encobrimento do ser’ levado a ultima consequéncia pela
metafisica moderna ancorada na razao cartesiana, para o fildsofo alemao, supremo erro
da tradigdo ocidental, buscando compreender o ‘ser do homem da mesma forma como
se tratasse da ‘presenca das coisas’®®, o proprio Heidegger nos da uma ligeira

exposigao sobre a ‘autoevidéncia’ do ‘ser’ e seu encobrimento pela tradigéo:

O “ser” é o conceito evidente por si mesmo. Em todo conhecimento, enunciado ou relacionamento com
os entes e em todo relacionar-se consigo mesmo, faz-se uso de “ser” e, nesse uso, compreende-
se a palavra “sem mais”. Todo mundo compreende: “ o céu é azul, “eu sou feliz’, etc. Mas essa
compreensibilidade comum demonstra apenas a incompreensdo. Revela que um enigma ja esta
sempre inserido a priori em todo ater-se e ser para o ente como ente. Por vivermos sempre numa
compreensdo de ser e o sentido de ser estar, ao mesmo tempo, envolto em obscuridade,
demonstra-se a necessidade de principio de se retomar a quest&o sobre o sentido de “ser”.”®

Ali fica clara a critica e denuncia quanto ao “encobrimento do ‘ser’ — e que viria a
revelar a fungdo fundamental da hermenéutica, como veremos mais a frente — onde sua
prépria auto-evidéncia problematizar aquela incompreensao a que ja aludimos, como

explicita o proprio Heidegger, “no ambito dos conceitos fundamentais da filosofia, e até

87 GUIRALDELLI JR, Paulo. A aventura da filosofia. Op. cit., p. 16

68 |bidem, p. 17

69 KRELL, Andreas Joachim. A hermenéutica ontologica de Martin Heidegger, o seu uso da linguagem e
sua importancia para a area juridica. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n® 113. pp.
101-147. jul./dez.2016, p. 109

"HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugéo de Marcia Sa Cavalcante. 10° edigdo Petrépolis: Editora
Vozes, 2015, p.39
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com relagdo ao conceito de “ser”’, € um procedimento duvidoso recorrer a evidéncia,
uma vez que o “evidente”, isto €, “os juizos secretos da razdo comum” (Kant), deve ser
e permanecer o tema explicito da analitica (“o oficio dos filésofos”).”"

Nao buscaremos nesse trabalho, por razdées a que o Heidegger, por certo, nao
aprovaria (a auto-evidéncia) imiscuir-nos na analise profunda do dasein e suas nao
menos profundas polémicas e criticas pela tradigcdo filoséfica do século XX72, mas essa
elucidagao se fez necessaria para a (tentativa) de compreenséo do papel que a ‘nova
hermenéutica’ viria a desempenhar. o des-velar do que antes ‘evidente’ , mote
primordial dessa abertura de clareira a que se chamaria ‘hermenéutica ontolégica’,
justo, pela abordagem do “ser’, da “esséncia’” e da énfase na questdo ontoldgica,
portanto, em detrimento aos primados Onticos - ligados as coisas e aos entes.

Nesse caminho, Heidegger fundamentou essa nova perspectiva pela primazia da
‘linguagem’ como marca determinante do homem, posto que seria pela linguagem, pois,
que o sentido do ser se desvelaria enquanto verdade originaria, no qual o ser viria a
fala, numa verdadeira ‘interpretacdo do ser, numa prépria e original ‘ontologia
hermenéutica do ser-ai’ em detrimento do paradigma cientifico dominante que via a
linguagem como possivel de apreenséo racional pelo sujeito pensante.”3

A marca dessa ‘revolugao linguistica’ na filosofia em geral, e na hermenéutica,
em particular, esta na suspensao, sendo abandono, do ‘método’ como instrumento da
racionalidade para o alcance da verdade, em substituigdo a ‘linguagem criadora do
mundo’, na linguagem como ‘lugar de fala e acontecimento’ para a compreensao, numa
simbiose com o tempo histérico (ou temporalidade) delimitando o préprio horizonte da
compreensdo. Essa ontologia € a caracteristica indelével da compreenséo, porque
nesse horizonte existencial, ela a (compreensao) ndo se vé mais enredada num ente

material ou espiritual, mas antes € constituinte do ser-ai(dasein).

" 1dem, p. 40

2 A obra fundamental de Heidegger, Ser e Tempo, carrega o ‘fardo’ de ser uma das mais complicadas
obras da filosofia mundial, posto se tratar ainda de um ‘fragmento’, uma vez que muitas das demais
partes, como nos lembra RudigerSafranski, jamais foram publicadas, de modo que muito de sua bela
recepgao se deveu ao seu carater por vezes obscuro, mistico, e que bem calhou ao gosto do leitor
burgués do inicio do século XX no periodo que se seguiu ao espanto da | Guerra Mundial. SAFRANSKI,
Rudiger. Heidegger: um mestre da Alemanha entre o bem e o mal. Tradugdo: Lya Luft. Sdo Paulo:
Geragao Editorial, 2005, p. 187/193.

3 KRELL, Andreas Joachim. Op. cit., p. 110
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E isso ndo foi pouca coisa no ambito das ciéncias humanas, posto que essa
visdo, agora inundada de linguagem do homem com f‘ser-ai’ traz o influxo do
entendimento para aquilo que em Heidegger é o ‘desde-ja-sempre’, ou seja, a
compreensao é fenbmeno ndo buscado no procedimento alicercado em método, ora
psicologista (Schleiermacher) ou apenas histérico determinado por causas efeituais ou
motivos (Dilthey) mas é um ‘acontecimento ja no préprio homem’ enquanto ‘ser-no-
mundo’, na sua facticidade.

Dessa situacdo que é ja um ‘desde-ja-sempre’ Martin Heidegger, como ensina
Krell, apresentou o tempo como horizonte de toda a compreensao, por sua vez,
enraizada na esfera da existéncia humana. N&o por outra razdo, a expressao
fundamental ‘dasein’ implicar um certo ‘jeito da existéncia humana’, ou, ainda, um tipo
muito especial da experiéncia humana, mas que de qualquer modo (e sempre)
inelutavelmente ligada a consciéncia da finitude, dai a afirmacdo em Heidegger de que
‘tempo seria o0 horizonte de toda a compreensao’.”#

Desse modo, portanto, os objetos sdo acessiveis apenas pela linguagem, aquela
mesma que lhes confere sentido, e ndo mais ontologicamente “em s/”, e a antecipagéo
de sentido pela consciéncia ocorre por meio de uma pré-compreensdo, em cuja
possibilidade de objetividade repousa na historicidade e finitude do Dasein (ser-ai, pre-
senga).’s

Assim, fica mais confortavel percebermos a profunda transicdo de uma

hermenéutica que antes na tradigdo era simples estrutura metédica (caminho, passo a

"4De acordo com Paulo Ghiraldelli Jr, “a experiéncia fenomenoldgica, como Heidegger a toma, tem de ser
capaz de deixar a linguagem nos fazer ouvi-la e isso ndo poderia ser alguma coisa dificil de aprender. E
possivel se preparar filosoficamente para a experiéncia originaria, um passo decisivo para a experiéncia
auténtica. A experiéncia fenomenolégica mostra a um falante capacitado que ele cai na linguagem e que
¢é ela quem fala por sua boca. Nada é visto se cada falante que observa o mundo pensa em enumerar e
descrever, sem se dar conta de que o que efetivamente ocorre é linguagem falando. Entédo, é melhor
prestar atencéo nela e, com sorte, sera possivel ouvir o que é — o ser que se manifesta em sua morada, a
linguagem. GHIRALDELLI JR, Paulo. A aventura da Filosofia: Op cit., p. 20

5 N&o se ignora, aqui, as diversas ‘lutas interpretativas’ travadas entorno da mais apropriada tradugéo
filosdfica do ‘da-sein’ e que por sua vez constitui a propria esséncia da filosofia de Heidegger. Contudo, e
em que pesem as tradicionais traducdes vertidas ao portugués do dasein como ‘ser-ai’ ou ‘ser-no-
mundo’, o que em nossa posi¢do melhor enaltece o carater ontoldgico-existencialista da hermenéutica da
factiticidade, oportuno o esclarecimento da moderna e mais atual interpretagdo constante da 10° e dltima
edicado de ‘Ser e Tempo’, na tradugéo de Marcia Sa Cavalcante (2015) quanto a predilegao pela tradugao
a partir do prefixo ‘pre’ tornando o dasein (des)substantivado como ‘pre-senga’.
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passo para o saber) para um ‘acontecer fenomenoldgico’ da existéncia do ‘ser no

mundo’ que é ‘desde-ja-sempre’, como aponta Marco Aurélio Marrafon

Ora, se o mundo s6 existe enquanto consciéncia de mundo, o Dasein (ser-ai, pre-
senca), entendido como ser humano que existe e “esta ai’ (ou seja, limitado, finito e
temporal), é condicao imprescindivel para que os entes ganhem sentido, pois as
coisas s6 comportam significado quando se inserem numa totalidade de significados
que o Dasein ja dispoe.

Isso ocorre porque, em Heidegger, para que o homem compreenda e adquira
consciéncia do mundo, é necessario que antes ele tenha um conjunto de valores e
conhecimentos dados a priori (pré-compreensao), frutos de sua condi¢ao de “estar-
no-mundo’ e determinante do sentido existencial.”®

Dessa perspectiva ‘existenciarista’”’’ de Heidegger temos que a hermenéutica da
facticidade implicaria numa apropriagdo da ideia de compreenséo para situa-la na vida
fatica e ndo mais no plano teérico e abstrato, mas seria antes (e contudo) uma questao
existencial, entendida como a concretizagédo de possibilidade ontoldgica do ser-ai, de tal
forma que ele ndo teria, vez ou outra, alguma compreensdo, mas que nessa sua
facticidade ele é fundamentalmente compreensao.

Isso nos autorizaria pensar que o ‘da-sein’, em que a particula ‘da’ ndo assume
exatamente uma definigdo propria, e tampouco uma delimitagdo ou dimens&o espacial
(nem 14, nem ca) mas antes seria uma fungao primaria intensificagdo de ‘avivamento’,
‘demarcacao’ do ser (sein) bem implicaria, na tradugao latina, o prefixo ‘pre’ a indicar
uma ‘antecipagao do ser’ e que ao mesmo tempo |he ultrapassa, em algo como ‘um eu
que é ao mesmo tempo um outro’ num paradoxo que, para além de uma complicagao
conceitual, dar-nos-ia bem a dimensao do carater existencial da temporalidade do ‘ser
tematizado em ‘Ser e Tempo’.”8

Em Heidegger, portanto, temos os predicados teodricos para a superagao da
Filosofia da Consciéncia e abertura da Filosofia da Linguagem, e tal caminho se deu
com o ‘empréstimo’ do método de Husserl mas agora para construgao de uma teoria
baseada na ontologia fundamental pela nogdo do Dasein (ser-ai, pre-senga), € na

afirmacgédo de que é o ‘ser’ que determinaria o ‘ente como ente’, dando a ele sentido,

*MARRAFON, Marco Aurélio. Op. cit., p. 151

7.0 uso aqui da expresséo ‘existenciarista’, em lugar do 6bvio: ‘existencialista’, € uma referéncia explicita
a posic¢ao sobre o termo cunhado por Luiz Fernando Coelho em passagens de sua obra: Fumaga do bom
direito: Ensaios de filosofia e Teoria do direito. Curitiba:Bonijuris/JM Editoria, 1° edigao, 2011

® HEIDEGGER, Martin. Op. cit., p.27
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mas sendo dele diferenciado, resultando, assim, na concepg¢ao existencialista de que os
objetos existiiam de forma separada e independente dos homens, porém, so
adquirindo sentido e existéncia pela tomada de consciéncia que deles tomassem o
sujeito.

Essa passagem, que nos revela uma certa ‘transgressao’ de Heidegger em
relacdo a fenomenologia de Edmund Husserl estaria, a um sé tempo, no cerne e na
origem do posterior desenvolvimento da nogéo de ‘facticidade’, e como ponto de ruptura

daquele método marcadamente idealista, como destaca Krell:

Ao contrario de Husserl, para quem o conhecimento das coisas se deixa reduzir a intuigdo subjetiva
individual (“consciéncia transcendental”), seu discipulo Heidegger entende que a compreenséao
do mundo se opera em funcdo da facticidade de sua propria estrutura ontoldgica, isto é, da
existéncia pratica do homem (o ser-ai). Para ele, a fenomenologia é a pesquisa “daquilo que se
mostra a partir de si mesmo” e que leva a recondugao do olhar do ente para o ser. Como este,
contudo, ndo se mostra, torna-se preciso empregar a hermenéutica para promover os motivos da
sua ocultagao.

Assim, o pensar fenomenoldgico contrapde ao conceito moderno de método a experiéncia pré-cientifica
do homem em relagdo a vida real e ao mundo, erguendo-a como contraponto da filosofia
metodologicamente orientada. ™

Ao assumir a compreensao como uma postura fenomenoldgica, e ndo mais
‘método para a interpretagao’, ou seja, naquela postura de uma ‘ontologia fundamental’
como ja advertiramos anteriormente, esse processo se da quando o ser (dasein) &
colocado no seu préprio mundo, na sua finita possibilidade de existir, em sua propria e
conhecida cotidianidade, exatamente porque aqui se vé confrontado com os seus
valores, sua significancia de mundo, porquanto a compreensao se da sempre a partir de
condigdes e situagdes prévias do homem no mundo?80.

Mais ainda do que isso, a ‘ontologia fundamental’ em Heidegger nos da a
dimensao de sua (tentativa) de ruptura com a modernidade racional, sobretudo, como ja
apontamos, com o ‘cogito’ cartesiano, porque ao colocar a compreensao na propria
existéncia, no ambito do ser-no-mundo como um desde-ja-sempre, ndo mais método,
mas um existencial, a viragem se revela, ainda que de modo discreto, pela superagao,

antes rigorosa, do sujeito e objeto.

KRELL, Andreas Joachim. Op. cit., p.117
8 HUPFFER, Maria Haide. Ensino Juridico: um novo caminho a partir da Hermenéutica Filosdfica.
Viamao: Entremeios editora. 2008, p. 89
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E como ocorreria, no plano filosoéfico, essa superagcdo que ha tanto marcara o
pensamento da modernidade? Em Heidegger, o mundo € a manifestagcdo em cuja
totalidade o homem ja se encontra ‘desde-sempre’ mergulhado, e de tal maneira que
mais do que compreendé-lo por meio das da captacao ativa das entidades que nele se
mostram, a existéncia se da pela sensacao deste mesmo mundo.

De tal sorte, portanto, que soa natural a radical contrariedade de Heidegger a
separagao promovida pelo sujeito cognoscente (o eu) e 0 mundo fenoménico (objeto),
porquanto os objetos, 0 mundo mesmo, ja faz ‘desde sempre’ parte do proprio sujeito
(ser-no-mundo), logo, ndo haveria relagdo do tipo sujeito-objeto, mas sim no esquema
sujeito-sujeito.8

E insistimos nesse ponto, com o risco da repeticdo ad nauseam, menos por vicio
discursivo e mais para bem delimitar o campo de abertura dessa ontologia para o
exame posterior da hermenéutica e sua especial incidéncia sobre o Direito, o qual por
sua vez, desde o positivismo ainda reinante (em quaisquer das suas modalidades),
ainda resiste a viragem linguistica, decerto, pela ainda igual incapacidade de promover
a superacgao do esquema epistemolégico moderno da relagdo sujeito-objeto.82

Neste sentido, e bem identificando esse carater ontoldgico da obra de Heidegger
sobre a analise da compreensdo como um ‘existencial’, lembra-nos Falcdo que “esta
hermenéutica pretende superar a dicotomia entre sujeito e objeto, ja que a
compreensao nunca dependeria da interpretacdo individual de conceitos relacionados
as coisas. Ao contrario, o ser dos entes se revelaria independentemente da consciéncia
subjetiva de cada um’.83

Essa percepcdo e ao mesmo construgcdo de uma hermenéutica imersa numa
cotidianidade, reconhecendo que compreender &€ sempre um compreender-se’, em
outras palavras, a compreensdo, num movimento circular — aquele mesmo ja trabalhado

por Schleiermacher — fazendo sempre o retorno ao ‘pré-compreendido’, ou seja, € uma

8 PALMER, Richard “apud” Krell, Andreas Joachim. Op. cit., p. 114

82STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragédo hermenéutica da construgdo do
direito. 10° edigao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 73/76

83 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 176
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circularidade que implica o reconhecimento de que no movimento de compreender, ja
se compreendeu aquilo que almeja interpretar.84

E por isso que a ‘pré-compreensdo’ e a partir do ‘si mesmo’, daquele dasein
traduzido como ‘eu que é também um outro’ estabelece uma relagdo fundamental na
hermenéutica de Heidegger porque € no homem e sua finitude como existéncia que
repousa a busca da causa primeira, porque o homem é ‘ser-no-mundo’, € essa
condigdo é a que torna possivel a busca pelo sentido do ser, logo, o fundamento da
teoria do conhecimento.®

Dito ainda de outro modo, é que a questdo fundamental da filosofia
heideggeriana é a permanente busca do ponto de origem do local do conhecimento,
sua génese e onde se da o desmembramento ‘sujeito-objeto’, sendo tal lugar, o ‘ser-
em’, assim no gerundio, porque o lugar da compreensdo é um referencial nao
terminado, mas indicativo, e ele passa, fundamentalmente, pela verificagcdo de que ja
existe um ‘desde-ja-sempre’ em ndés mesmos, traduzido como uma antecipagao prévia
de sentido que se revela na compreensao do ser.6

Essa ‘movimentagao circular da compreensao’ sera depois aprofundada numa
perspectiva mais centralizada na questao do ‘entendimento de qualquer fato do mundo’
como sera abordada em Gadamer, discipulo de Heidegger, € constitui o ‘fio de ariadne’
para a identificacdo de uma hermenéutica constitucional fincada na matriz do
‘pluralismo juridico’ e das formas diretas ou tangenciais da Teoria Critica do Direito e
das correlatas epistemologias alternativas, haja vista que ja soltas das amarras e
arquétipos formalistas e ‘assujeitadoras do objeto’ aos moldes do ‘positivismo-
normativista’, para encontrar possibilidades emancipadoras de ‘buscas de sentidos’
outros, numa ‘circularidade que se fundamenta na vida cotidiana’, algo como ja definido,
na hermenéutica constitucional, como a ‘forca normativa do fatico’ passando pela
linguagem dialégica com todos os fendmenos da existéncia, como veremos na segunda

parte deste trabalho.

841dem. p.89

8 STEIN, Ernildo. Diferenga e Metafisica: ensaios sobre a desconstrugédo. Porto Alegre:EDIPUCRS,
2000. p.165

8 |dem, p. 166
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2.2.1 O salto da Hermenéutica ao horizonte filoso6fico: ‘A Hermenéutica como

coisa de Gadamer”

Retomando (e a partir) da fenomenologia como compreensdo do mundo de
Heidegger, Hans-George Gadamer promoveu uma hermenéutica para ‘abertura e
entendimento do mundo’ por meio de linguagem, mas rompendo com a tradicao
hermenéutica anterior (Dilthey, Schleimacher, sobretudo) que a enxergava como
simples método, ainda presa no esquema sujeito-objeto do paradigma da consciéncia.

A partir de Heidegger, portanto, Gadamer dira que a linguagem € ‘meio universal
do entendimento’, meio pelo qual se vive no mundo, ambiente no qual sempre se
habitou, e a0 mesmo tempo, representa o médium da experiéncia hermenéutica, no
sentido de ‘lugar, espago, meio ambiente, circunstancia, modo de algo ser e efetivar-se.
Dai, que a intepretacao e traducédo (de textos) € uma experiéncia hermenéutica que
ocorre ‘pela linguagem’, sendo a compreensao, desse modo, um processo linguistico
onde a tradugao seria exemplo de linguisticidade.?”

Quando se trata de pensar a historia, a hermenéutica no novo paradigma deixa
de ser a ponte para permitir que o intérprete se coloque na ambiéncia histérica do
objeto (texto, autor) para ai, reconhecendo que estamos inseridos no mundo, resgatar
uma com-preensao, ao contrario do esquema de explicacdo proprio das ciéncias
naturais, para buscar ‘as causas’ ‘os motivos’, mas sendo, agora, também — por
influéncia de Heidegger - um aberto e sublime exercicio de imaginagéo, logo,
existencialista.

Nesta nova perspectiva ja embrenhada de uma anterior filosofia que n&o
esconde sua origem fenomenoldgica-existencialista, o entendimento ndo mais estaria
resumida a um ‘método’ — que antes dele era uma ponte para a ‘consciéncia historica’ —
resultado do entendimento, mas um ‘acontecimento existencial do ser’, parte da sua
prépria constituicao.

E por qué? Ora, porqué somos integrados em uma comunidade na qual somos o
que somos, cuja ligacdo sO ocorre por meios linguisticos, de tal maneira que o

entendimento se da pelo ser comunitario, que é o préprio ambiente comunitario, o que

8 HUPFFER, Haide Maria. Op. cit., p. 121
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permite o resgate da tradigdo e dos pré-conceitos, 0 que vira a ser fundamental na
analise da hermenéutica constitucional e da resisténcia pelos movimentos sociais como
sera debatido na parte final deste trabalho.

Essa nova perspectiva de Gadamer, e ai mais uma vez se releva o seu carater
inovador, ndo tem aquele elemento de psicologizagédo traduzida como ‘se colocar no
mundo do outro’, mas sim a ambiéncia historica e entendimento com o outro passa a se
dar pela ‘fus&o de horizontes’, outro conceito-chave na sua hermenéutica.

O ponto inicial € a fenomenologia de Edmund Husserl, de quem Heidegger viria a
ser discipulo, estruturada numa forte reagcédo ao positivismo e na critica da auséncia de
unidade filosofica e na negligéncia de questbes acerca da esséncia das coisas, 0 que 0
levou a uma renovagao da nogéo de fenébmeno, dando inicio assim a fenomenologia e,
de consequéncia, permitindo a abertura da Filosofia da Consciéncia (ou do Sujeito) para
a Hermenéutica filosdéfica, na qual o conhecimento seria constituido por uma cadeia de
significagcdes produzidas pela prépria razdo.8

Dai a construgdo de uma nova ontologia pelo existencialismo, nas palavras de

Marilena Chaui

Sem consciéncia ndao ha mundo porque as coisas s6 existem na medida em que sao percebidas

e compreendidas por ela e, sem as coisas, sem o0 mundo, também nédo sobra nada, ja que dessa

maneira a consciéncia do sujeito, ndo sobrevivem. A nova ontologia parte da afirmagao de que

estamos no mundo e de que o mundo é mais velho do que nds (isto €, ndo esperou o sujeito de

conhecimento para existir) mas, simultaneamente, de que somos capazes de dar sentido ao

mundo, conhecé-lo, transforma-lo. Nao somos consciéncia reflexiva pura, mas consciéncia

encarnada num corpo.®°

Desse modo, portanto, os objetos sao acessiveis apenas pela linguagem, aquela
mesma que Ihes confere sentido e ndo mais ontologicamente “em si”, e a antecipacgao
de sentido pela consciéncia ocorre por meio de uma pré-compreensdo, em cuja
possibilidade de objetividade repousa na historicidade e finitude do Dasein (ser-ai).

Com Gadamer a hermenéutica da facticidade heideggeriana é acrescentado um

novo sentido a partir da soma de outros elementos histéricos e culturais que se

8HUSSERL, Edmund. Meditagbes cartesianas: introdugdo a fenomenologia. Tradugdo de Frank de
Oliveira. Sao Paulo: Madras, 2001, pp. 20-23 ]
89CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 9° edigdo. Sdo Paulo: Atica, 1997, p. 241
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fazem presentes no sujeito que ja é, ele mesmo, sujeito histérico.?® Essa historicidade
da compreensao € algada a condi¢cao de principio hermenéutico, dos quais se destaca o
‘circulo hermenéutico’, cuja explicagdo de sua estrutura essencial mostra-se, neste

ponto do trabalho, tarefa indispensavel.

2.2.1.1 O circulo hermenéutico e a problematicidade dos ‘preconceitos’ como

vicio da Aufklarung

Pelo ‘circulo hermenéutico’ Gadamer prevé a reabilitacdo de ‘preconceitos’ que
permitirdo a compreensao dos textos por meio do habito linguistico epocal e de seu
autor.9' Assim, a compreensdo passara a exigir o ‘reconhecimento do outro’ como
condi¢cdo de que para a compreensao de um texto, € preciso antes deixar que o ‘texto
também |he diga algo’, restando possivel o reconhecimento (pelo circulo hermenéutico)
da coisa mesma, onde a objetividade estaria garantida pela distancia tendo como
resultado, ao final, o ponto médio como resultado do processo interpretativo.

O ‘circulo hermenéutico’, como vimos, ja estava presente na ‘metodologia
hermenéutica’ anterior, desde Schleiermacher e Dilthey, que por sua vez tinham-no
emprestado da ‘retérica classica’, retomada por Heidegger, em Gadamer, a partir deste,
eleva-a a um nivel linguistico, aprofundando o entendimento sobre o circulo
hermenéutico e sua relagdo com sentido interno e entre o ‘todo e as partes’, valendo-se
da experiéncia como condigao do ‘acontecer da verdade’.

Quanto a essa nova teorizagédo da circularidade hermenéutica, deixemos que o
préprio Gadamer nos explique que:

A teoria tradicional do “circulo hermenéutico”, em particular, se apresenta sob novo aspecto e adquire

importancia fundamental. Nao se trata somente da relagédo formal entre a antecipag¢ao do todo € a

construcéo das partes, correspondente a regra de “decompor e recompor” que nos era ensinada
nos cursos de latim — relagdo que de fato constitui a estrutura circular da compreensao dos

% Segundo, Marco Aurélio Marrafon: “ao lado da ideia de experiéncia, outro conceito precioso a Gadamer
€ o de ‘acontecer da verdade”, expressdo que contém o elemento da facticidade e denota obtengéo da
verdade num processo incompativel com o método Idgico-analitico. Segundo Stein, essa elocugéo choca
os ldgicos, tornando-se uma questao delicada porque na filosofia analitica “a definicao de verdade é feita
metodicamente através da analise das proposi¢des, das estruturas das posigoes, para ver se possuem a
propriedade de verdade ou falsidade”. MARRAFON, Marco Aurélio. Op. cit., p.174

"TGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
Tradugao de Flavio Paulo Meurer. 4° edigao. Petropolis: Vozes, 2002. p. 403
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textos. Ora, o circulo hermenéutico € um circulo rico em conteudo (inhaltlicherfiillt) que reune o
intérprete e seu texto numa unidade interior a uma totalidade em movimento (processual whole).
A compreensao implica sempre uma pré-compreensao que, por sua vez, é prefigurada por uma
tradicdo determinada em que vive o intérprete e que modela os seus preconceitos. Assim, todo
encontro significa “suspensdo” de meus preconceitos, seja 0 encontro com uma pessoa com
quem aprendo a minha natureza e os meus limites, seja uma obra de arte (“ndo ha um lugar em
que nao possa ver-te, deves mudar a tua vida”) ou um texto; e é impossivel contentar-se em
“‘compreender o outro”, quer dizer, buscar e reconhecer a coeréncia imanente aos significados-
exigéncias do outro. Um outro chamado esta sempre subententido. Tal como uma ideia infinita, o
que também esta subentendido € uma exigéncia transcendental de coeréncia na qual tem lugar o
ideal de verdade. Mas é ainda necessario que eu esteja disposto a reconhecer que o outro
(humano ou n#o) tem razao e a consentir que ele prevalega sobre mim.%2

Tal experiéncia (dialogo, preconceitos) € sempre condicionada pela historicidade
do intérprete e do préprio texto (fusdo de horizontes), em cuja condigao de possibilidade
repousa toda a compreensao, resultando, de consequéncia, o carater ontolégico da
circularidade hermenéutica, ja que o sujeito estaria, inexoravelmente, enredado no
processo de conhecimento e pensamento.93

Deixando ainda mais claro, o que Gadamer nos diz € que ndo ha como se
embrenhar num processo hermenéutico desconsiderando as estruturas prévias da
compreensdao da qual ja ‘fazemos parte desde sempre’, ou seja, da nossa pré-
compreensdo do mundo fatico (ser-no-mundo), de modo que € como se estivéssemos
(desde sempre) condenados por uma tal ‘situagdo hermenéutica’ que € constitutiva
mesma de nossa existéncia, dai sua afirmacdo de que ‘o ‘novo’ (interpretar) nasce e
vem a luz desse confronto pela mediagcdo com o antigo®4, de modo entdo que a
hermenéutica deixa sua condigdo de método cientificista que lhe fora atribuida pelas
etapas que lhe antecederam para assumir, de vez por todas, uma natureza ontolégica.

Deduzimos, dai, que compreender e interpretar nao sao operagdes que se dao
em processos subjetivos ou autbnomos, mas que ocorrem — ao contrario da razao
iluminista — conjuntamente e mediados pela tradigéo.

Exatamente isso. Gadamer e sua hermenéutica filosofica fazem como qué um
acerto de contas com o pensamento iluminista (aufklarung) naquilo em que o

movimento por meio do uso e defesa dos pré-conceitos legitimos atuando ao lado da

%2 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. FRUCHON, Pierre (Org.). Rio de
Janeiro: Fundacao Getulio Vargas. 3° edi¢do. traducao de Paulo Cesar Duque Estrada. pp 13/14

% ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2002, p. 166

94 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. 3° edicdo. Traducao de Paulo Cesar
Duque Estrada. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 14
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autoridade, e ambos se prestam a refutar a autoridade (da) e a tradigdo — que talvez
tivesse apoio numa questdo menos de ordem filosoéfica que de politica emancipadora da
autoridade absolutista - restabelecendo-os como condigdes do acontecimento da
compreensao e da verdade, ou numa palavra, da hermenéutica.

Gadamer faz um trabalho de reabilitacdo dos preconceitos atribuindo sua carga
de negatividade ao ‘método cartesiano’ ainda estruturante da razao iluminista; porém,
faz uma analise que considera, de inicio, a impossibilidade de superagao dos ‘juizos
prévios’, para dai sustentar a necessidade de suspensdo de tais juizos para que se
reconhecga a ‘opinido do texto’, ou seja, para que se permita uma relacédo de alteridade
com o texto interpretado, o que ndo implica, em absoluto, numa posi¢ao de neutralidade

do intérprete, como escreve o proprio filésofo:

Aquele que quer compreender nao pode se entregar de antemao ao arbitrio das proéprias opinides
prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais obstinada e consequente possivel — até
que este acabe por nao poder ser ignorado e derrube a suposta compreensdo. Em principio,
quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa.
Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o principio, mostrar-se
receptiva a alteridade do texto.®®

Nesta linha, portanto, ndo seria o ‘preconceito’ em si mesmo dotado de
negatividade quanto a tarefa de compreensdao de um texto, possivelmente pelo
embotamento de visdo daquilo a que o ‘texto quer nos dizer, mas em Gadamer o
problema estaria muito mais préoximo daquela situacdo em que intérprete ndo se
aperceba dos seus proprios ‘preconceitos’, estes sim, responsaveis pela ‘surdez’ para a
coisa de que lhe fala a tradigdo, logo, ndo seria o ‘preconceito’ a sua falha em si
mesmo, mas antes, portanto, o seu encobrimento involuntario pelo intérprete.

Nesta passagem em especial, fica ainda mais clara a ‘viragem linguistica’ a partir
da superacao, desse modo, do paradigma da consciéncia e seu método Iégico, quando
Gadamer identifica o carater negativo do ‘preconceito’ como coisa propria da razao
iluminista, porquanto, continua ele, numa analise histérica do conceito, significa apenas
um ‘juizo prévio, nado definitivo’ quanto a ‘coisa em questdo’, de maneira que poderia

ainda ser valorado, de modo positivo ou negativo, muito diferente, portanto, da

% GADAMER, Verdade e Método |, op. cit., p.359
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‘condenagao’ iluminista de seu carater negativo, guiado pelo ‘principio da duvida
metddica cartesiana’, de ndo aceitar nada sobre o que recaisse qualquer duvida.?

A proposito, essa reabilitacdo da autoridade dos preconceitos e da tradicdo é
questdo essencial na hermenéutica gadameriana em razéo, clarissima, da abordagem
feita em relacdo aquilo a que o autor denominou de ‘fardo’ da nossa época: a
consciéncia histérica. Diz o filésofo: “Entendemos por consciéncia histérica o privilégio
do homem moderno de ter plena consciéncia da historicidade de todo presente e da
relatividade de toda opinido.”?”

Em Gadamer, e coerente com uma hermenéutica que além de existencial, tem
sua base epistemoldgica mergulhada na historicidade, e portanto, método universal das
ciéncias historicas, os preconceitos constituem elementos fundamentais para a

compreensao do passado e da consciéncia histérica, como deixa bem claro:

E verdade que os preconceitos que nos dominam frequentemente comprometem o nosso verdadeiro
reconhecimento do passado histérico. Mas sem uma previa compreensdo de si, que € neste
sentido um preconceito, e sem a disposigdo para uma autocritica, que é igualmente fundada na
nossa autocompreensao, a compreensao historica ndo seria possivel nem teria sentido. Somente
através dos outros é que adquirimos um verdadeiro conhecimento de nds mesmos. O que
implica, entretanto, que o conhecimento histérico ndo conduz necessariamente a dissolugédo da
tradicdo na qual vivemos; ele pode também enriquecer essa tradicao, confirma-la ou modifica-la,
enfim, contribuir para descoberta de nossa prépria identidade. A historiografia das diferentes
nagdes constitui uma ampla prova disso.%

O panorama revela, a toda evidéncia, como a reabilitacdo da autoridade dos
‘preconceitos’ esta umbilicalmente ligada a epistemologia das ciéncias humanas, ou
seja, da prépria condigdo do entendimento e do processo hermenéutico. Isso porqué, a
compreensao de si mesmo, com a superagao dos preconceitos para entendimento do
outro é condicao inafastavel para o exame da compreensido e aquisicdo do ‘sentido
historico’, ao mesmo tempo em que fornece as condigdes para uma postura reflexiva

diante da tradigdo, o que pode ser traduzida numa palavra: interpretacdo.®®

% |dem, pp. 360/361

’GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. 3° edigdo. Tradugdo de Paulo Cesar
Duque Estrada. Rio de Janeiro: Fundacgao Getulio Vargas, 2006, p. 17

% |dem, p. 12

YGADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. 3° edigdo. Tradugdo de Paulo Cesar
Duque Estrada. Rio de Janeiro: Fundacgao Getulio Vargas, 2006, p. 19
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O problema desnudado pela critica iluminista (Aufklérung) a tradigéo, repousa na
‘tradicdo da interpretagdo das Sagradas Escrituras’, cuja ‘verdade’ deveria estar
submetida, sobretudo historicamente, ao ‘Tribunal da razdo’, e ndo da tradi¢cao
propriamente dita, logo, € aqui que repousaria, por via direta, o que Gadamer
denominou de ‘preconceito contra os preconceitos’, muito embora na Alemanha tenham
reconhecido os ‘preconceitos verdadeiros’ do cristianismo.1%

Ora, é por isso que o ‘método’ como padrdo unico de racionalidade do
conhecimento formador da modernidade (e que resistiu a época do esclarecimento e
galgou posigao ainda mais prestigiada no positivismo do século XIX) é recusado por
Gadamer, muito embora, imperioso que se diga, nao foi de todo refutado no ambito das
ciéncias humanas, como deixa claro, a propdsito, o proprio titulo de sua obra
fundamental (Verdade e Método) em que o ‘método’ aparece ‘ao lado’ da verdade, mas
nao como sua condigao de validade ou possibilidade.

Seguindo-se a critica feita ao pensamento iluminista pela tradicdo que lhe
seguiu, o romantismo, com sua inversdo da nog¢do de autoridade, com
restabelecimento, de modo invertido, do ‘velho pelo velho’, da inversdo da crenca na
perfectibilidade da razdo pela ‘consciéncia mitica’, € que iria fornecer o cenario ideal
para o surgimento da ‘consciéncia historica’ no século XIX, promovendo uma analise,
segundo Gadamer, do passado pelos seus valores passados € ndo mais com 0s
padrées do presente, as vezes, até mesmo superiores aqueles, mas que no
romantismo, todavia, também encontraria a mesma ‘critica radical a tradi¢ao’,
incorrendo no mesmo erro da razao iluminista, mas agora ainda mais radicalizada,
porquanto promoveu um conhecimento histérico demasiadamente distanciado, portanto,
invalido como consciéncia histérica. 01

Desse giro de analise feito em Verdade e Método (Gadamer) na identificacado de
resultado muito préximos entre a razao iluminista e seu sucessor, 0 Romantismo, em
especial como validade para a consciéncia historica € que surgiria 0 momento oportuno
para a ‘hermenéutica histérica’, restabelecendo, portanto, a validade da tradicdo e de

seus preconceitos legitimos (ou verdadeiros), a medida que o filésofo rejeita que estar

0GADAMER, Verdade e Método I, Op. cit., p.363
101|bidem, 366
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numa situagao de tradicao significaria uma espécie de prisdo a preconceitos limitadores

da liberdade. Deixemos ele proprio explicar

Sera verdade que achar-se imerso em tradigdes significa em primeiro plano estar submetido a
preconceitos e limitado em sua prépria liberdade? O certo néo sera, antes, que toda existéncia
humana, mesmo a mais livre, esta limitada e condicionada de muitas maneiras? E se isso for
correto entdo a ideia de uma razdo absoluta ndo representa nenhuma possibilidade para a
humanidade histérica. Para nés a razdo somente existe como real e histérica, isto significa
simplesmente: a razdo nado é dona de si mesma, pois esta sempre referida ao dado na qual
exerce sua agdo.'?

Assim, em Gadamer a tradicdo é fundamentalmente uma tradicdo histérica da
qual ja nos encontramos sempre imbricados, de maneira muito préxima ao dasein
heideggeriano como desde-ja-sempre, elemento que prepara as condigdes para uma
hermenéutica, portanto, também profundamente histérica, de um intérprete que ja se
encontra inundado dos seus ‘preconceitos’ que ao mesmo tempo sdo eles mesmos
sempre historicos.

Ao mesmo tempo, aqui fica nitida a distingdo hermenéutica desse novo
paradigma com o método hermenéutico tanto de Dilthey quanto Schleiermacher, como
visto anteriormente, porque nao basta a ‘auto-reflexao’ na investigagéo do entendimento
hermenéutico, uma vez que as ‘vivéncias iternas’, na linguagem de Gadamer, seriam
insuficientes para a construgdo das realidades historicas, porque antes, outras
realidades histéricas, como a sociedade ou Estado, ja teriam determinado nossas
vivéncias.

Essa ‘hermenéutica historica’, assim, teria invertido o ‘método investigativo’ de
suas epistemologias anteriores, para situar o homem, o intérprete, dentro de uma
historicidade que ja lhe contempla, como afirma: “... na verdade, ndo é a histéria que
nos pertence mas somos nos que pertencemos a ela. Muito antes de nos
compreendermos na reflexdo sobre o passado, ja nos compreendemos naturalmente na
familia, na sociedade e no Estado em que vivemos. (...) por isso, 0s preconceitos de um
individuo, muito mais que seus juizos, constituem a realidade histérica de seu ser.”103

O quadro na filosofia gadameriana é, pois, de reabilitagdo tanto da autoridade

quanto da tradicdo, ambas condenadas na razao iluminista. Quanto a autoridade, em

102 |bidem, 367
103 |bidem, p. 368
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particular, ela ndo pode ser confundida com a ‘aceitagdo cega’ de elementos passados
e como antagbnica da razdo e da liberdade, pois que ela é antes uma atribuicdo a
pessoas em que a legitimidade (da autoridade) estaria na submissao pura e simples,
mas em atos de reconhecimento e conhecimento quanto a superioridade de juizo de um
outro, neste ponto, acima de ndés mesmos, a quem se reconheceria, de modo
consciente, uma visdo mais acertada; logo, nao haveria contrariedade com a raz&o e a
liberdade, nem tampouco constituiriam conceitos excludentes.04

Deste modo, e estando bem assente essa ideia e defesa de Gadamer no tocante
a leqgitimidade da autoridade, € que juntamente com o romantismo, neste ponto,
também a tradicdo € reabilitada como verdadeira autoridade. Ou seja, a tradigéo
também encontraria — ao contrario da repulsa por ela manifestada pelo iluminismo —
legitimidade no reconhecimento de sua validez sempre presente em toda a atividade
hermenéutica, posto que constitutiva do nosso ‘ser histérico’, ancorado no fato de que
estamos, como ja dissemos, sempre inseridos numa ja dada tradigdo, e de tal modo,
que essa insergao se faz de modo proprio, subjetivo, parte nossa ‘constitutiva mesmo’ a
tal ponto de que nosso ‘juizo histérico’ mal percebe que a tradicédo ja se fazia presente
espontaneamente.

E por isso que o restabelecimento da autoridade e da tradicdose constituem
condi¢gdes para a compreensdo hermenéutica, para o ponto inicial de todo o problema
hermenéutico, ai inseridos, evidentemente, os ‘preconceitos’ e a prépria analise da
consciéncia histérica, agora, ndo mais pensada em oposi¢ao a tradicdo, mas sim como
indissociaveis, pois no dizer de Gadamer, “o que satisfaz nossa consciéncia historica é
sempre uma pluralidade de vozes nas quais ressoa o passado. O passado s aparece
na diversidade dessas vozes. E isso que constitui a esséncia da tradicdo na qual
participamos e queremos patrticipar.”19

Dito de modo ainda mais simples, € na comunhdo desses elementos (fradi¢do,
autoridade e preconceitos) em Gadamer, devidamente reabilitados, que seria possivel a
compreensdo a partir da consciéncia histérica e da consciéncia historica dos seus

efeitos, ja que a compreensdo dar-se-ia na estrita dependéncia de ‘de fusdo de

104 1bidem, p. 371
105 |bidem, p. 377
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horizontes’ tanto linguisticos, por 6bvio, mas igualmente histéricos, dada a permanéncia
do ser numa ambiéncia formadora dos preconceitos legitimos, sempre igualmente
histéricos, ou seja, dado o carater existencial (ontolégico) da compreensao no projeto
da circularidade hermenéutica. 6

Tanto assim o &, que a compreensao se da como um acontecimento da verdade,
0 que dispensa (e nao dialoga com) as regras metodicas das ciéncias da natureza,
como demonstrou Gadamer através da linguagem da arte e da estética (faz analogia do
jogo e a supressao da distancia entre o jogado e o jogador, ou, ainda, do objeto da
compreensdao e do compreender), categorias a que recorre para ilustrar outras
possibilidades desse ‘acontecimento de verdade’ (modo de saber) para além do método
racionalista a que ha pouco aludimos.1%7

Como efeito, ao se interpretar o texto, o sujeito atuaria sobre ele, recriando-o a
cada volta num movimento incessante, implicando a recusa do tradicional processo
subsuntivo ou dedutivo de aplicagdo, haja vista que a interpretagcdo estaria sempre
localizada no ‘ponto médio’.108

Essa possibilidade de (re) criacdo do texto na tarefa interpretativa sé é possivel
pela reabilitacdo da tradigdo, mas ao mesmo tempo, pelo reconhecimento de que ha
uma distancia temporal entre a tradicdo mesma e o ‘sentido de pertencimento’ a essa
tradicdo, o que se deu em virtude da experiéncia propria do dasein (pre-senca)
heideggeriano, cuja possibilidade de ‘abertura existencial’ se renova no incessante
movimento do ‘circulo hermenéutico’, dai afirmarmos de que a interpretacdo é sempre
aberta, nunca definitiva, como marcas préprias do que gadamer intitulou de ‘historia
efeitual’, assim compreendida como a analise dos efeitos dos fendbmenos historicos
sobre as obras transmitidas e interpretadas.

Como diz o proprio Gadamer:

06 ‘Ha uma circularidade ‘eterna’, uma inesgotabilidade de sentido, pois todo ato filosofico esta
determinado permanentemente pelo movimento antecipatério da pré-compreensao. Nossa tarefa consiste
em ‘descobrir as proprias prevengdes e preconceitos e realizar a compreensao a partir da consciéncia
histérica, de forma que detectar o historicamente diferente e a aplicagdo dos métodos histéricos néo se
limitem a uma confirmagéo das proprias hipéteses ou antecipagdes.” A mera confirmagao das préprias
hipoéteses com relagdo aos textos e ao outro denominamos circulo vicioso. (ROHDEN, Luiz. op. cit., p.
166).

07GADAMER, HANS-GEORG. Verdade e Método Il. Complementos e indice. 6° edigdo. Petropolis:
Editora Vozes, 2011, p. 565

108MARRAFON, Marco Aurélio. Op. cit., p. 178
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E evidente que ndo se trata de uma exigéncia hermenéutica no sentido tradicional do conceito de
hermenéutica. Pois a ideia ndo é que a investigagdo deva desenvolver um questionamento de
histéria efeitual paralelo ao questionamento voltado diretamente a compreensdo da obra. A
exigéncia tem cunho teorético. A consciéncia histérica deve conscientizar-se de que, na suposta
imediatez com que se orienta para a obra ou para a tradigdo, estda sempre em jogo esse
questionamento, ainda que de uma maneira despercebida e consequentemente incontrolada.
Quando procuramos compreender um fendmeno historico a partir de sua distancia histérica que
determina nossa situagdo hermenéutica como um todo, encontramo-nos sempre sob os efeitos
dessa historia efeitual. Ela determina de antemao o que se nos mostra questionavel e se constitui
em objeto de investigacado. E, cada vez que tomamos o fendmeno imediato como toda a verdade,
esquecemos praticamente a metade do que realmente €, ou melhor, esquecemos toda a verdade
deste fendbmeno. '

Quando se trata de pensar a histéria, a hermenéutica no novo paradigma
deixa de ser a ponte para permitir que o intérprete se coloque na ambiéncia histérica do
objeto (texto, autor) para ai, reconhecendo que o estamos inseridos no mundo, resgatar
uma com-preensao, ao contrario do esquema de explicacdo proprio das ciéncias
naturais, para buscar ‘as causas’ ‘os motivos’ sendo exercicio também de imaginagéo.

Dessa forma, o entendimento ndo mais estaria resumido a um ‘método’ — que
antes dele era uma ponte para a ‘consciéncia histérica’ — resultado do entendimento,
mas um ‘acontecimento existencial do ser’, parte da sua propria constituicdo. E por
qué? porque somos integrados em uma comunidade na qual somos o que somos, cuja
ligagcdo sé ocorre por meios linguisticos, de modo que o entendimento se da pelo ser
comunitario, que € o préprio ambiente comunitario, o que permite o resgate da tradigao
e dos pré-conceitos. 10

E isso se da, porque para Gadamer, a inclusdo da ‘fusdo dos horizontes’ como
elemento do ‘circulo hermenéutico’ se justifica pelo necessario alargamento do
horizonte do ser como ser-no-mundo de modo a possibilitar um alcance do olhar sob
uma perspectiva holistica, mais ampla, com a integragdo de varios outros elementos,
em cujo processo de compreensao a visao ndo mais restaria limitada ao que estivesse
mais proximo, ai repousando a genuina compreensao histérica, ou seja, mais ampla e

de pretensado universalista."

Como nos lembra, a respeito dessa passagem em particular, Lenio Luiz Streck:

109 GADAMER, HANS-GEORG. Verdade e Método | .2008. Op. cit., p. 397
110 GHIRALDELLI JUNIOR, Paulo. A aventura da filosofia. Op.cit., p.45
"MMGADAMER, HANS-GEORG. Verdade e Método 1.2008. Op. cit., p.456
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Gadamer sempre nos ensinou que a compreensao implica uma pré-compreensao que, por sua
vez, é pré-figurada por uma tradigdo determinada em que vive o intérprete e que modela os seus
pré-juizos. Desse modo, o intérprete do Direito (jurista lato sensu) falara o Direito e do Direito a
partir dos seus pré-juizos, enfim, de sua pré-compreensdo. Falara, enfim, de sua situagéo
hermenéutica (o conceito de situagdo caracteriza-se porque alguém nao se encontra frente a ela
e, portanto, ndo pode ter um saber objetivo dela; se esta nela, este alguém se encontra sempre
em uma situacao cuja iluminacao é uma tarefa que nao pode ser desenvolvida por inteiro). Essa
pré-compreensao & produto da relagdo intersubjetiva (sujeito-sujeito) que o intérprete tem no
mundo.

(...)

Dito de outro modo, quando o operador do direito fala do Direito ou sobre o Direito, fala a partir
do seu desde-ja-sempre, o ja-sempre-sabido sobre o Direito, enfim, como o Direito sempre-tem-
sido (é como ele ¢’ e tem sido estudado nas faculdades, reproduzido nos manuais e aplicado
quotidianamente). O mundo juridico &, assim, pré-dado (e predado) por esse senso comum
tedrico. 12

Da passagem acima temos como resultado a nogdo hermenéutica de que o
interpretar, portanto, ndo se faz a partir de ‘um grau zero’, mas que o intérprete esta
sempre situado numa dada situagao ja constituida por um espago de linguagem que ao
mesmo tempo se faz na sua historicidade, ideia sem a qual o ‘circulo hermenéutico’ ndo
faria qualquer sentido, ficando aqui ainda mais evidenciada a facticidade heideggeriana
e seu ‘ser-ai’ (dasein) num encontro marcado com o ‘ser-no-mundo’ gadameriano:
condi¢cdo de possibilidade de abertura existencial e de com-preensio, o que também
em Gadamer se da pela categoria dialégica na diade sujeito-sujeito.!'3

Entdo, o sujeito-intérprete passa a ter uma posicdo mais participativa na
producado da norma no momento em que se debrucga sobre o texto, na exata medida em
que este (texto) nada mais € do que ‘simples folha de papel impressa com tinta’ antes
da sua descoberta pelo intérprete, donde se extrai o seu conteudo normativo, é dizer,
donde se desvela a norma, situacdo essa impensavel no paradigma exegético-

positivista.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Volume I. Unisinos. janeiro-junho 2009, p.
71

3Mais uma vez, explica-nos Lenio Luiz Streck: O intérprete do Direito € um sujeito inserido/jogado, de
forma inexoravel, em um (meio) ambiente cultural-histérico, é dizer, em uma tradicdo. Quem interpreta é
sempre um sujeito histérico concreto, mergulhado na tradigdo. Para ter acesso a um texto (e
compreendé-lo), & impossivel ao intérprete fazé-lo como se fosse uma ménada psiquica, utilizando o
cogito herdado da filosofia da consciéncia. O intérprete é ja, desde sempre, integrante de um mundo
linguistico. (...) a linguagem n&o é em primeiro lugar aquilo que o individuo fala, e sim aquilo pelo qual o
individuo é falado. (...) A tradigédo, diz Gadamer, ndo é algo que subjuga nossa mente, mas algo trazido a
luz por n6s mesmos, que participamos do acontecer na tradigcdo e continuamos determinando-a desde
ndés mesmos. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da
construgéo do direito. 10° edigcdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. pp. 330-331
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PARTE SEGUNDA: Teoria do Direito e Hermenéutica constitucional

3. Hermenéutica constitucional e o impacto da virada linguistica

No ambito da epistemologia prépria da filosofia da consciéncia (ou do sujeito),
caudataria do positivismo-normativista, a interpretagéo ocorria pelo fendmeno légico da
subsungdo. E dizer, aos fatos ocorridos, impunha-se, de modo automatico, o seu
‘enquadramento’ na moldura ja pronta da norma criada em abstrato. Ou seja, a
subsuncéao (‘enquadramento’) ocorria porqué a norma (objeto) estava sempre pronta a
esperar o sujeito (intérprete/aplicador) a lhe buscar o sentido, ‘assujeitando-a’ num
modelo onde resulta evidente a relagcado sujeito-objeto proprio da postura objetiva das
ciéncias naturais e seu prévio distanciamento entre ambos.

Neste processo, ao jurista caberia a ‘busca de sentido verdadeiro’ da norma, e
ao aplicador (juiz) a elucidagdo desse sentido no momento mesmo de resolugdo do
conflito no caso concreto, tudo numa ‘moldura geometrizada’ sem participacao criativa
alguma dos seus operadores, tdo somente |Ihes cabendo assegurar a vontade suprema
e soberana do parlamento — unico irradiador dos comandos normativos primarios
(leis).114

Alids, é desse panorama jusfilosofico que decorreu as formas e métodos de
interpretacdo conhecidos como: i) gramatical, l6gico e sistematico, todos concentrados
na analise do texto, e também, ii) historico, sociolégico, centrados no contexto, e por
fim, iii) teleoldégico, axioldégico e evolutivo, denominados meta-normativos. Esse o
modelo ainda reinante, de modo (quase) hegemodnico na nossa tradicdo e cultura
juridicas e que ainda inunda 0os manuais e 0 ‘senso comum dos juristas’.

Uma vez aberta a ‘clareira’ pelo acontecer hermenéutico''®, agora elevado a
condigao de ‘arte do entendimento humano’, a interpretagao juridica, e em especial, da

Constituicdo, em sua génese, texto politico e aglutinador da vontade fundante do

14 Segundo explica Guilherme Roman Borges: Interpretar um texto normativo e, entdo, um exercicio
I6gico de descoberta, a partir das regras de inferéncia (cap. 1) da ndo-contradigcéo, do terceiro excluido e
da identidade do “verdadeiro” sentido existente no texto. A interpretagao €, entdo, a busca de verdades
fundantes e imanentes que existem nas coisas, €, em especial, na legislagdo posta pelo Estado.
(BORGES, Gilherme Roman. Filosofia e Teoria do Direito. Op. cit., p. 460)

115 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)crise. Op. cit., p. 341
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Estado Social de Direito (aqui falamos ja na tradicdo da Constituinte de 1988) é que o
‘acontecer constitucional’ se mostra possivel, sendo ja, e a um sé tempo, possibilidade
daquela emancipacao sonhada pelas ‘luzes oitocentistas’ e a libertagcao daquelas ‘vozes
silenciadas’ pela tradi¢ao liberal-burguesa reinante na esfera juridica e acobertada pelo
véu do positivismo normativista.

Essa visdo ainda dominante no campo das “hermenéuticas” estaria muito mais
ligada a uma visao aristotélica, ainda que emprestada de forma inadvertida, da nogao
de técne em detrimento ao saber ético. Ou seja, como lembrado por Gadamer, importa
fazermos uma distingdo entre saber ético e saber técnico. Este (técne) seria aquele
préprio do artesdo que conhece o material de trabalho e esta ja em condi¢des de altera-
lo para obtengéo do produto desejado.'®

Por outro lado, o ‘saber ético’ (da phronesis) estaria melhor representado pelo
‘saber-para-si’ que € um saber do homem enquanto tal e que ndo é objetivo nem
tampouco pode ser objetificado, mas representa um ‘bem’ que esta ligado a atividade
humana. Logo, ao contrario do saber técnico, o sujeito da phronesis, o homem, esta
desde sempre numa dada situagado concreta, de modo que a sua ag¢ao diante de cada
situacao ja estara sempre vinculada a um saber ético.

E claro que esse ‘4tomo em poténcia’, @ maneira aristotélica, ndo se faz sem um
percurso e método que seja inteiramente compativel com a ‘vontade de constituicao’ e
sua pretensdo emancipatoria, exigéncias que encontram sélido apoio na epistemologia
avassaladora da ‘Teoria Critica do Direito’ e sua ‘dialética da participagao’, e que por
sua vez, maos dadas com as categorias que lhe sao préprias (ideologia, praxis e
alienacgao) irdo propiciar o didlogo com novos atores personificados nos ‘movimentos
coletivos e sociais’ e de tal maneira que essa construgéo (ato) é ela mesma a raiz de
um estatuto juridico do ‘direito de resisténcia’ (poténcia) fulgurando no horizonte sempre
dinamico e fértil das exigéncias sociais.

Esse novo cenario, essa ‘abertura hermenéutica’ soé foi possivel no interior da
Filosofia da Linguagem e na estrutura linguistica centrada no esquema ‘sujeito-sujeito’,
€ dizer, s6 se permite esse ‘didlogo ou dialogicidade’ quando se reconhece na

linguagem nao mais aquele instrumento de ligagado entre sujeito-objeto, simples forma

16 O problema da consciéncia historica. Op. cit., p. 50
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de comunicagdo, mas, a partir do positivismo légico do Circulo de Viena, modo de
acesso a todo o saber humano.

Dito ainda de modo mais claro, ndo olvidando que o tema, por extremamente
sensivel a este trabalho, ja foi abordado (hunca exaustivamente) no capitulo 1, de que a
linguagem e seu paradigma, ndo se constituem mais em simples ‘racionalidade
epistemolégica’, como diz Guilherme Roman Borges, mas uma condi¢do para a

‘racionalidade pratica’.11”

3.1 Interpretar é preciso, viver nao é preciso: A Hermenéutica como possibilidade

de Resisténcia Constitucional

3.1.1 A matriz normativo-positivista: ainda enredada na Filosofia da Consciéncia

Somos todos filhos, em certa medida, da revolugao cientificista do século XVI,
onde, segundo consenso geral, nossa ‘consciéncia moderna’ foi parida do ventre da
razao cartesiana, como vimos de maneira breve no capitulo em que esbogamos as
nogdes dos paradigmas filoséficos.

O pensador das Meditacdes e do Discurso do Método concebeu, na ruptura com
o0 pensamento aristotélico, a dualidade entre mente (alma) e corpo (matéria) —
respectivamente, res cogitans e res extensa — enaltecendo a razdo como fonte criadora
de todo conhecimento como um dado ‘a priori’, conhecimento inato e imanente ao
homem, anterior mesmo a qualquer tipo de experiéncia sensivel. Eis, assim, fundada a
racionalidade moderna que iria impactar profundamente as ciéncias e nela o
pensamento juridico.

Na elaboracdo de seu Método — forma de se buscar a verdade de maneira
segura e absoluta — e a partir da maxima ‘cogito ergo sun?’, se ha um sujeito que existe
e essa verdade é revelada pelo ‘pensamento que pensa o sujeito pensante’ conferindo-
Ihe, pois, existéncia, de modo a ndo ser mais possivel recusar a propria existéncia, a
subjetividade (autoconsciéncia do sujeito) é atribuida a fundamentagao de toda certeza,

caminho seguro para a verdade a partir de um sujeito racional para o qual a ‘realidade

"7 |dem, op. cit., p. 466
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do real € manifesta para o sujeito representador e cuja fundamentagdo estaria
ancorada no intelecto, traduzida como a capacidade individual do sujeito-pensante e
racional, postulados firmes para a fixagdo do paradigma da consciéncia.

Mas e como se daria o processo do Método cartesiano? Noutras palavras, quais
seriam os passos fundamentais e observaveis a palmilhar a trilha segura do
conhecimento que se colocasse acima de toda e qualquer davida?'18

Descartes estabeleceu quatro proposigdes basicas: i) aceitar como verdadeiro o
que fosse possivel de se conhecer como tal, assim, ficaria inaugurada a duvida
metddica como critério de verdade para as ideias que pudessem resistir a todo e
qualquer questionamento ; ii) decomposi¢céo do todo em partes, para o ao fim, por meio
de uma operacgao racional e logica, se pudesse novamente compreendé-lo pela reuniao
das partes; iii) 0 pensamento deveria ser ordenado a partir dos elementos mais simples
em direcdo aos compostos; iv) e ao fim, efetuar relagcbes metddicas de tal completude
que nao se omitissem nenhum dos elementos que compuseram a analise."®

Dessa maneira metddica, em que a duvida é langada como critério inaugural da
busca de todo conhecimento valido, se chega a uma primeira certeza: para duvidar, ha
um sujeito pensante que duvida, ha um sujeito, pois, que existe, como ensina Celso
Ludwig: "Do cogito como fundante deve-se compreender, num processo de dedugéo,
todo o resto. O mundo, as coisas, sGo compreendidas essencialmente como ideias; o
pensamento (fundante) pensa ideias e ndo coisas. O cogito é tudo, ponto de partida e
de chegada”?0

Essa &, amiude, quintesséncia da metafisica cartesiana, que voltada para a
busca da verdade ultima da ‘coisa em si’, com o deslocamento da certeza do

fundamento do objeto (ser) para o sujeito (consciéncia), de tal maneira, acabou por

"8A consequéncia imediata dessa guinada epistemologica € que a metafisica se eleva a teoria do
conhecimento superando o entédo ‘paradigma do ser’ em que a busca da ‘coisa em si’, substancia ultima
dos entes no mundo empirico abandona a perspectiva objetiva e objetiva migrando para o ‘mundo das
ideias’ e das ‘representagdes’ do sujeito, a0 mesmo tempo em que desloca a questdo ‘0 que é o
ser?’para uma nova duvida ‘o que € conhecer?’ no que se vé, ai, ainda reminiscéncias de um platonismo.
LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertacao. Op cit., p. 57

"SDESCARTES, René. Discurso do Método. As paixbes da alma. Meditagbes. Tradugdo. Enrico
Corvisieri.Colegao Os pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p.49

120 UDWIG, Celso Luiz. A alternatividade juridica na perspectiva da libertagdo: uma leitura a partir de
Enrique Dussel. Curitiba, 1995, Dissertagao (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, UFPR.
p. 27
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permitir o encobrimento do proprio ser, e em linhas gerais, permite-nos assinalar que
para a formacado do chamado ‘espirito da modernidade’, repita-se, do qual o Direito na
sua matriz positivista ainda se vé enredado, foi constituido pela concepcao da realidade
a partir da dualidade consciéncia/matéria, pensamento/mundo, crenga na garantia de
conhecimento a partir de um método analitico e fundado na visdo mecéanica da natureza
e, por fim, tendo o cogito como fundamento ultimo e ponto de partida para uma visao
algo reducionista do mundo e da epistemologia, onde a complexidade da existéncia
humana estaria reduzida a raz&o.1?"

A critica ao pensamento cartesiano, profundamente racional, como vimos, veio
sobretudo das escolas empiristas, especialmente com John Locke e David Hume, que
recusavam uma possibilidade de conhecimento ‘a priori’ pela razdo inata sem contato
ou interferéncia da experiéncia sensivel para a formagao das ideias (que poderiam advir
das sensacgdes, portanto, percepgdes externas, ou, da reflexdo e estados psiquicos,
portanto, internas), elemento indispensavel sem o qual o conhecimento seria simples
‘folha em branco’, filosofia que também n&o se mostraria habil a elaborac&o das leis em
virtude de sua ‘dependéncia’ da experiéncia sensivel, em regra, de natureza particular,
0 que viria a conflitar com a universalidade e abstragéo propria das leis.122

Mas nessa quadra do pensamento filosofico, em que a verdade é dada pelo
sujeito que assujeita (subordina) o objeto (de conhecimento), no sentido de que o saber
€ construido pelo sujeito a partir de categorias idealistas (subjetivacdo maxima), dai a
relacdo esquematica sujeito-objeto da qual ainda nao se libertou o pensamento juridico,
a linguagem teria papel meramente instrumental, & dizer, de ligagdo, terceira coisa
interposta entre sujeito-objeto, muito longe, portanto, de condigdo de possibilidade do
conhecimento.

O resultado desse paradigma da racionalidade moderna desagua no positivismo
(século XIX) para imprimir ao Direito uma visdo e uma forma de interpretagao que €, por
heranga epistemoldgica necessaria, baseada numa racionalidade I6gico-dedutiva,q que
por sua vez traz algumas consequéncias praticas, a saber: i) pretensdo de validade

formal e universal da norma, onde o Direito é visto como saber a-histérico e escorado

"?"Ibidem, pagina 29
22MARIAS, Julian. Histéria da Filosofia. Op. cit., p.277
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em definitividades de verdade; ii) esquema sujeito-objeto, entendida como teoria e
pratica; iii) defesa do dualismo questao-de-direito e questdo-de-fato; iv) afastamento do
‘ser’ do Direito; v) identificagdo do Direito com a lei.

Essa repercussao do paradigma liberal-individualista, que ainda no século XVIII
foi de forma mais profunda desenvolvida pelo criticismo kantiano e seu sujeito
transcendental, conferiu soélida énfase no centralidade do individuo e em dois pilares
sobejamente liberais: a propriedade e a liberdade, que inevitavelmente encontrou no
positivismo uma estrutura arquetipica de racionalidade eficiente na construgdo e
manutencao de tais ‘valores’ pela dogmatica juridica, em cuja légica instrumental, por
sua vez, nao se apequenou diante da tarefa de legitimacado desses mesmos postulados
(autonomia do sujeito, liberdade e propriedade) ao lado da pretensa ‘neutralidade’
cientifica, chegando mesmo a se revestir de verdadeira ideologia enquanto esquema de
pensamento (sujeito) e mundo (fato), como identificado por Boaventura de Souza
Santos:

“a ‘realidade’ enquanto dotada de exterioridade; o conhecimento enquanto representagao do
real; a aversdao a metafisica e o carater parasitario da filosofia em relagédo a ciéncia; a
dualidade entre fatos e valores com a implicagdo de que o conhecimento empirico é
logicamente discrepante do prosseguimento de objetos morais ou da observagédo de regras
éticas; a nogéo de ‘unidade da ciéncia’, nos termos da qual as ciéncias sociais e as ciéncias
naturais partilham a mesma fundamentagéo logica e até metodoldgica;”'?®

E é assim, diante desse quadro ideolégico, porém em busca de uma
cientificidade juridica, que o positivismo ira exigir a demonstrabilidade e
comprovabilidade empirica do conhecimento o que s6 se mostraria possivel por uso de
um afastamento, portanto, de valoragdes outras tais quais morais, religiosas, politicas,
por meio de uma metodologia rigorosa, formal e distante de toda e qualquer metafisica,
como bem recomenda os ‘saberes cientificos.

Elucidativa, no tocante a demonstracdo dos efeitos teodricos (sem descurar da
repercussao pratica) da matriz positivista no pensamento juridico contemporaneo, € a
constatacéo feita por Anténio Castanheira Neves quanto a dicotomia ‘questdo-de-fato’ e

‘questao-de-direito’, marca significativa desse paradigma, onde ‘fato’ e ‘norma’ estariam

123SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo a uma ciéncia pés-moderna. 3° edigdo. Rio de Janeiro:
Graal, 2000, p. 52
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cindidos, de modo que apenas ‘existiria’ a norma, pressuposto entdo do Direito,
resultando num grave problema no momento de sua aplicagdo e com reflexos na
juridicidade. 24

Ou seja, a denuncia feita por Anténio Castanheira Neves reside no ponto em que
a distincdo entre ‘fato’ e ‘norma’ nao foi pensada exatamente em termos aporéticos,
vale dizer, como um problema, mas antes como um postulado, como sendo ‘fato em si’
e ‘direito em si’ promovendo assim uma exclusao reciproca, sem se dar conta, todavia,
de que sao dois momentos de um mesmo conteudo, ou seja, do mesmo ‘todo’, ou seja,
“so seriam expressdes metodologicamente analogas, como estariam ainda fundidos na
unidade intencional de uma mesma perspectiva gnosioldgica, ndo sendo ai nada mais
do momentos redutiveis em ultimo termo a uma idéntica intencionalidade
constitutiva’.125

Assim, identificado esse problema, repita-se, tradicionalmente visto como um
postulado, um querer consciente e dirigido (distingdo entre fato e norma) impde-se a
reconstru¢cédo do processo metodologico do qual ele foi resultante, mas nao exatamente
como um problema, exatamente, da ‘ciéncia do direito’, mas sim como problemas de
juridicidade emergentes das situagdes sociais concretas e a serem resolvidas a partir
delas, em razado da constatacdo da insuficiéncia da distincdo, uma vez que o ‘direito’
nao seria distinto do ‘fato’, mas antes seria uma ‘sintese normativo-material em que o
‘fato’ € também elemento, aquela sintese que justamente a distingao da problematica
criticamente prepara e fundamenta’.'26

Resta-nos a constatagdo, desse modo, de que o positivismo afastou ‘fato’ e
‘norma’ e ainda promoveu a supervalorizacdo desta ultima em detrimento aquele,
ignorando que fato € sempre ‘fato como fato’, e que néo fica a espera de uma norma
para que lhe seja atribuido com algum sentido, porque fato € sempre unico e néo

repetivel, é sintese hermenéutica.'?’

24NEVES, Antonio Castanheira. Quest&o-de-fato-questao-de-Direito ou O problema método-légico da
juridicidade. Coimbra: Almedina, 1967, p. 102

125 |bidem, p. 425

126 Anténio Castanheira Neves apud Haide Maria Hupffer. Ensino Juridico:Um novo caminho a partir da
Hermenéutica Filosoéfica. Rio Grande do Sul: Entremeios Editora, 2008, p. 43

127STRECK, Lenio Luiz. Da Interpretagdo de textos a concretizagdo de direitos; A incindibilidade entre
interpretar e aplicar a partir da diferenga ontoldgica entre Texto e Norma. In: Anuario do Programa de
Pés-Graduagéo em Direito — Mestrado e Doutorado 2005, volume 2. pagina 26
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Essa constatacao revelar-se-a crucial para o escopo desse trabalho a medida em
que a resisténcia, como veremos, pela interpretagcdo constitucional (e de matriz
filoséfica) esta profundamente imbricada no tecido social e na vida fatica (facticidade),
de modo que sera inescapavel ao labor hermenéutico a necessaria consideragao da
superacado da ruptura entre ‘fato’ e ‘norma’, inclusive, como saida de superacédo da
matriz positivista em raz&o da crise aqui apontada, cuja causa (ndo exclusiva) se revela
na supervalorizagao da norma (lei) em detrimentos dos fatos e situagbes concretas do

‘mundo da vida’, como nos lembra, alias, Lenio Luiz Streck:

“O positivismo que resiste ao neoconstitucionalismo assenta-se na idéia de que é possivel
reduzir toda realidade juridica ao direito positivo e a sua ‘correta’ aplicagdo. Para tanto,
constroi-se um repositorio de conceitos que pretendem abarcar as diversas situagcbes de
aplicabilidade, como se fosse possivel ‘armazenar’ na generalidade da lei (e de seus
conceitos, produtos de sua interpretagio) todas as situagbes particulares”.'?®

Os apontamentos aqui referidos, embora ndo exaustivos, nos dao bem a
dimensdo da limitagdo do campo hermenéutico na matriz positivista porquanto a
experiéncia juridica é um dado formal, esquematico e idealizado, de modo que os
meétodos de interpretagdo estariam exauridos no proprio conteudo formal da norma
(centro de gravidade absoluto da experiéncia juridica) e assim, muito aquém da
abertura existencial-fenomenologica propiciada, como mais adiante veremos, pela
Filosofia da linguagem, onde fica muito mais evidente que o Direito € sempre um
‘acontecimento existencial’, porque enraizado na ‘vida mesma’.

E neste ponto da pesquisa, apds a dentncia da ainda renitente manutencéo da
visdo cartesiana moderna, também, no universo do Direito e da hermenéutica, que
podemos esbogar a influéncia da ‘viragem linguistica’ e da ontologia fundamental
hermenéutica (Heidegger e Gadamer) como ja trabalhamos, com a aplicagdo sobre os
enunciados da Constituicdo e a possibilidade de resisténcia protagonizados pelos
‘novos atores sociais’ mas agora no paradigma da vida concreta, ou, da

Transmodernidade, justamente ali onde repousam as chamadas ‘utopias factiveis’.'2°

1288TRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagdo do positivismo pelo
(neo) Constitucionalismo. In: Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica; Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Unisinos. Porto Alegre: Livraria do Advogado/Séo Leopoldo: Edunisinos, 2005,
p. 181

129 | UDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagéo. Op.cit., p. 223
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3.2 O NOVO CONSTITUCIONALISMO: A Constituicao como acontecimento

A viragem linguistica nos permite uma avaliagao a partir da relagéo sujeito-sujeito
em que a hermenéutica, ndo mais epistemolégica, mas agora ontolégica (Heidegger) ,
como vimos anteriormente, propicia meios de compreensdo que se da por ‘pré-
conceitos’ que nada mais seriam do que os elementos que formam a constelacdo de
valores do intérprete e que sao dados pela tradi¢do. E é assim, que ‘compreender’ pela
fusdo dos horizontes, passa a ser anterior a interpretacéo e aplicagao, sendo possivel a
‘explicacédo do todo pela parte e da parte pelo todo’ ante a existéncia de uma
antecipacao de sentido (dada pela tradi¢ao ao intérprete).

Se tal procedimento ocorre porque a compreensao de ‘algo como algo’ é, ja
vimos, existencial-fenomenoldgico (e nao epistemoldgico), posto que quem interpreta, ja
o faz de dentro de uma ‘situagdo hermenéutica’, e no dizer o Direito, o fara a partir de
uma dada ‘situagao linguistica’, ou seja, dos seus préprios ‘pré-conceitos’.

Como nos diz Lenio Luiz Streck

O Direito possui uma especificidade, que reside na relevante circunstancia de que a interpretagao
de um texto normativo — que sempre ex-surgira como norma — depende de sua conformidade
com um texto de validade superior. Trata-se da Constituicdo, que mais do que um texto, que é
condi¢cao de possibilidade de outro texto, € um fenémeno construido historicamente como produto
de um pacto constituinte, enquanto explicitagdo do contrato social’. °

Aqui temos a nogcdo gadameriana de ‘antecipacdo de sentido’ no preé-
compreender, realgando a ‘situagdo hermenéutica’ do intérprete frente a propria
Constituicdo, e hoje, essa situagdo nos dira que ela é programatica, dirigente,
principiolégica e detentora de forga normativa.’3

Em suma, sera desse sentido de Constituicdo, forjado pela tradicdo que
resultara o sentido (horizonte) dos demais textos que serao interpretados. Dito de outro
modo, o sentido se fara diante dessa ‘antecipacdo do sentido’ do intérprete, preso a

uma condicao peculiar de facticidade e historicidade.

130 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Volume I. Unisinos. janeiro-junho 2009.pp
74-75

31 Ibidem, p. 77
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Essa nova abordagem existencial do fendmeno juridico, repita-se,
profundamente comprometido com o ‘mundo fatico’ e influenciado com as repercussdes
sociais, politicas e com a propria historicidade efeitual (tempo presente) inevitavelmente
compdOs um novo panorama, uma nova perspectiva de analise da Constituigao, primeiro,
como documento fundante do Estado (pacto constituinte originario), e depois, como
arcabouco juridico de primeira ordem, nucleo irradiador de normas (regras e principios)
a orientar a interpretacao dos fatos da vida em sua juridicidade.

A auséncia de superacdo, no ambito juridico, do paradigma da consciéncia
manteve a tradigdo hermenéutica constitucional refém do esquema sujeito-objeto e sua
formulagdo de tipo dedutiva-subsuntiva, o que acarreta uma mesma solugao para as
situagcdes mais diversas, estando na raiz do problema da inefetividade social da
Constituicéo.

Tal cenario impede a compreensao do texto como condicdo de ‘ser-no-mundo’
indicado por Heidegger, permitindo, assim, a (falsa) ideia de possibilidade de uma
neutralidade axiologica, aprisionando o aplicador a mero reprodutor da lei, em tudo,
contrario a densidade necessaria (e quista) pelo Estado democratico de direito, a qual
exigiria uma construgcdo real e prospectiva da realidade, por meio de uma nova
Jurisdigao Constitucional que compreenda o papel de facticidade e sujeigéo histérica do
texto constitucional como abrigo de anseios e principios socialmente exigidos, exigéncia

essa que inspirou Friedrich Muller para quem

Enquanto texto de norma, o ‘constituir’ deve abranger o instante histérico da instituicdo, em
termos de principios, dessa ordem a ser legitimada, constituida e limitada em termos de direito
constitucional. (...) o ‘constituir’ no caso da constituinte — representativo do povo, embora inserido
este como sujeito de atribuicdo, mas sem mediagdes no caso do plebiscito constituinte — nédo
constitui para o Estado uma ‘Constituicdo’, mas ‘constitui’ o Estado enquanto Estado
constitucional, constitui-o enquanto tal, consititui um Estado ndo apenas no sentido do
detalhamento institucional, mas inicialmente no sentido de sua fundamentag&o."3?

Essa € a marca do Estado Constitucional e que encontra parametro na
facticidade fenomenoldgica a orientar o desvelar de sentido do texto constitucional, por
meio daquela compreensao (Gadamer) que € ja a antecipagao de sentido pela situagao

hermenéutica dada pela tradicdo e permite os pré-conceitos auténticos.

82MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Tradugédo de Peter Naumann.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.57



71

Esse mecanismo, todavia, s6 pode se dar no reconhecimento da autonomia do
Direito que é facilitado (e condicionado) pelo Estado democratico, enquanto validade
conferida pela forga normativa da Constituicdo, porque produzida democraticamente, e
que ira liberar o intérprete das influéncias de outros elementos externos como a Moral,
a Economia e, sobretudo, da Politica.’33

Ora, e é nesse ponto que podemos afirmar que pela hermenéutica que tenha por
lastro a antecipagdo de sentido e uma unidade de aplicacéo (o ato de interpretar é
sempre compreensivo), que se pode falar em resposta hermeneuticamente adequada,
posto que o ato de compreender é, agora, existencial, € algo que ocorre, é
fenomenologico, portanto, e ai se da o ‘acontecimento constitucional’. Eis o cenario do
chamado ‘novo constitucionalismo’.

Neste ‘novo’ do constitucionalismo, temos como condicdo anterior de
possibilidade o paradigma da linguagem como ja abordamos na primeira parte deste
trabalho, o que nos leva a uma dimenséo da abordagem constitucional a partir de uma
matriz existencial, fatica, linguistica e vinculada as estruturas sociais e especialmente

histéricas, como leciona Luiz Fernando Coelho:

Do ponto de vista critico, pode-se concluir que os preconceitos, pressuposicdes e prejuizos identificados
no processo hermenéutico formam a ideologia do intérprete, a qual passa a integrar a imagem
geral que a sociedade tem de si mesma e do mundo. Essa ideologia, insita no inconsciente do
intérprete e articulada com sua propria consciéncia das coisas do mundo, ndo é algo estanque
mas é envolvida pela ideologia da sociedade. Na medida em que, pela atividade hermenéutica,
ocorre o desvelamento dessa ideologia, a interpretacdo conduz ao processo psicoldgico
individual e social de desalienacao, que consiste em identificar a ideologia e afastar os obstaculos
epistemoldgicos ao conhecimento da verdade.'®*

Na passagem lecionada pelo jusfilésofo paranaense temos um reconhecimento
explicito do carater ‘desalienante’ promovido pelo processo hermenéutico que por sua
vez também reconhece o peso dos preconceitos que acompanham o intérprete, naquilo
sentido mesmo de que nos falavam Heidegger e Gadamer, e assim, em vez da

ocorréncia de um engessamento esquematico da hermenéutica, o que surge € uma

133STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituigdo e autonomia do direito. Op. cit., 67-77
34COELHO, Luiz Fernando. Fumaca do bom direito: ensaios de filosofia e teoria do direito.
Curitiba:Bonisjuris/JM Editora, 2011, p. 212
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possibilidade de ‘libertagdo’ para novos horizontes, como diz o autor, ao ‘conhecimento
da verdade’.

O processo hermenéutico se perfaz de maneira muito mais complexa, porque
fatica, em relacdo ao que ocorria ao modo positivista e seu arquétipo formal-subsuntivo,
porque a partir da ‘viragem linguistica’ a integracao e aplicagdo, além de ocorrerem
numa mesma etapa, ndo se diao mais apartadas das ‘condi¢cdes histéricas’ em que o
intérprete se vé mergulhado, e € essa tomada de consciéncia, desalienadora, que vai
propiciar um carater constitutivo do conhecimento no ato de interpretagao, no processo
hermenéutico.

Isto quer dizer, que ha um ganho de n&o pouca relevancia na tarefa
hermenéutica (filoséfica) no que diz respeito a uma proximidade mais intima com as
necessidades sempre cambiantes da realidade social, mesmo mantendo-se presentes
os enfoques textualistas, substancialistas ou procedimentalistas, ja que criam as
condi¢des para absorver as necessidades préprias do complexo combate que ocorre no
interior do jogo democratico, sobretudo no papel da atividade jurisdicional (aplicagéo)
constitucional, uma vez que ha se de reconhecer que o papel de interpretar traz insita
também a possibilidade de reformar a constituicgdo — sempre com vistas ao horizonte da
concretizagdo dos seus proprios valores e diretrizes — refreando o dogma da
exclusividade do poder constituinte originario, desde que a isso se observe a exigéncia
de fundamentacdo adequada a luz do principios de direito, e em prudente repulsa as
atitudes meramente solipsistas (individualistas).'3%

Essa nova postura frente ao interpretar constitucional, de que é tributaria, como
vimos, da fenomenologia e da ontologia fundamental (Heidegger e Gadamer) e justo no
seu papel ‘des-velador’ das experiéncias e das realidades sociais € que vai configurar
uma constituicdo material (substancial) a permitir a protegcdo e o reconhecimento de
novos atores sociais no momento mesmo que demandas ndo atendidas sejam
devidamente reivindicadas num cenario de crescente descaso com 0os compromissos ja
assumidos pela autoridade constitucional, numa postura prépria do movimento da

alternatividade juridica.

35bidem, p. 213
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E isso fica claro porque € possivel identificar nesse ‘novo constitucionalismo’, por
sua vez amparado na hermenéutica filoséfica, uma (re)aproximagédo com a Moral que
se mostrou uma exigéncia imperativa no periodo do pés-guerra do século XX,
reacendendo o debate entre jusnaturalistas e juspositivistas, mas conferindo, ao final, o
rompimento do ‘ciclo de longa duragao braudeliana’ daquele constitucionalismo formal e
tipicamente burgués, no que guardava de conceito e anteparo a protegcdo das
revolugdes liberais, para agora também abarcar o tema dos ‘valores’ e a permitir novos
modos de controle de constitucionalidade pelas Cortes superiores, além de atribuicdo

de forca normativa a esses controles jurisdicionais.36

3.2.1 A Hermenéutica como Resisténcia emancipatoéria

Questdo de ordem: a Constituicdo no pds-guerra assumiu papel de status
supremo no ordenamento de todas as democracias constitucionais, antes, foi elevada
ao patamar de verdadeiro fundamento de existéncia e validade dos Estados
contemporaneos, por isso, Estados constitucionais. E o reflexo (ainda que tardio) foi o
fendmeno de constitucionalizagao do direito e, de consequéncia, das relagdes sociais e
politicas nas suas mais diversas instancias e singularidades, assumindo a
interpretacao, portanto, o papel outrora outorgado a demiurgos mais afetos a questdes
voltadas ao exercicio explicito do poder, em seu carater notadamente politico.

E bem verdade que a Constituicdo mantenha, na sua origem, um fundamento
politico, de tal sorte ilimitado e talvez mesmo incondicionado (se aceitarmos a visédo
positivista da Teoria Constitucional no trato do Poder Constituinte Originario), porém, a
sua permanéncia enquanto documento fundante do Estado democratico de direito, e
sob condicdo mesma de manutengao dessa posigcao, da-se no espaco do juridico ou da
sua juridicidade, ou seja, da norma enquanto arremate entre o ‘fato’, o ‘social’, ‘o
politico’, o cultural’, o ‘econémico’ e o Direito. E dizermos, a Constituicdo de que
tratamos, cotidianamente, é aquela de que nos ocupamos enquanto fenémeno

essencialmente juridico.

136 BORGES, Guilherme Roman. Filosofia e Teoria do Direito: breves apontamentos, op. cit., p. 483
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Mas se essa concepgao - e aqui assumimos expressamente a Constituigdo como
condigao de autonomia do Direito para regulagdo da vida em suas manifestagées mais
comezinhas, correndo, conscienciosamente os riscos inerente a tal escolha — for tratada
com a dignidade e seriedade necessarias, temos que o texto constitucional e sua
primazia no ordenamento juridico (principio da supremacia) deve ser vista ja sob o
edificio epistemologico da ‘viragem linguistica’ a que aludimos nos topicos anteriores,
liberta, pois, dos grilhbes do positivismo-liberal-normativista, condicdo sem a qual, a
captura do ‘mundo da vida’''3" pelo ‘sistema’, para usarmos a expressao habermasiana,
seria uma constante indesejada, cujo efeito imediato, nessa ordem de ideias, o
esvaziamento dos seus preceitos e valores aliada a uma impoténcia quanto a
legitimagcdo das transformacgdes sociais que ocorrem velocidades acentuadamente
maiores e imprevisiveis no contexto da modernidade tardia.

Ora, é da verificagdo de que as promessas formalmente impressas no texto
constitucional ainda ndo lograram sua efetividade material, mesmo quando seu déficit
de concregao dos direitos é objeto de (legitima) postulacao judicial, € que se mostra a
urgéncia de uma vivificagdo constitucional por meio da ‘pré-compreensédo’ que dela
temos, mergulhado na tradigdo do intérprete por meio de sua ‘co-pertenga’ ao contrato
social explicitado no pacto constituinte originario, o que legitimaria o discurso da
resisténcia hermenéutica, resisténcia a sua condi¢ao de inefetividade material, de ‘folha
de papel em branco’, revelada pelo aprisionamento renitente do paradigma liberal-
positivista.

De outro modo, a vida constitucional continuara a dormir candidamente no berco
do modelo oitocentista de supervalorizagdo da norma e do enrijecimento da fungao
hermenéutica, dai nosso titulo do presente trabalho quanto a necessidade de

interpretacao maior que a vida, como dito por Lenio Streck:

Se a Constituicdo é o fundamento de validade de todo o sistema juridico — e essa é a
especificidade maior da ciéncia juridica — & de sua interpretacédo/aplicacdo (adequada ou
nao) que exsurgira a sua (in)efetividade. Por isso, calham as palavras de Hesse (1991), para
quem ‘resulta de fundamental importancia para a preservagdo e a consolidagao da forga
normativa da Constituicdo a interpretacdo constitucional, a qual se encontra

37 Trata-se de expressdo usada por Jirgen Habermas como conceito complementar da “agéo
comunicativa”, onde procura reconstruir o conceito fenomenolégico de mundo da vida no nivel da agao
comunicativa. LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo. Op. cit., p.116
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necessariamente submetida ao mandato de otimizagdo do texto constitucional’. Trata-se,
pois, de problema fundamentalmente hermenéutico.

(...)

Com as devidas adverténcias relacionadas aos limites entre democracia e
constitucionalismo, entendo que a justica constitucional pode e deve assumir uma postura
intervencionista nessa quadra da histéria, para além da postura absenteista préprio do
modelo liberal-individualista-normativista que permeia a dogmatica juridica brasileira.
Quando estou falando de uma fungao intervencionista do Poder Judiciario, ndo estou
propondo uma (simplista) judicializagdo da politica e das relagdes sociais (e nem a morte da
politica).

Quando falo em intervencionismo, refiro-me sim a um ‘intervencionismo substancialista’
destinado a garantir o cumprimento dos preceitos e principios insitos aos Direitos
Fundamentais Sociais e ao nucleo politico do Estado Social previsto na Constituicdo de
1988.138

Esse conjunto de fatores reclama uma postura ativa, dindamica e agressiva em
face da leitura constitucional, o que se mostraria mais indicado (e necessario) por meio
da sua imersdo na ontologia fundamental da hermenéutica filoséfica (viragem
linguistica).

Todavia, e rompendo de forma algo revolucionaria com a visdo tradicional do
modelo piramidal da teoria kelseniana, em que a Constituicdo ocuparia o cume do
sistema normativo, Luiz Fernando Coelho, fazendo uso de uma analise interdisciplinar
do direito positivo com consideragdes sociologicas e filoséficas, empresta a nogéo de
autopoiese de Luhmann para identificar a articulagdo de grupos micro e macrossociais
na luta por condi¢des satisfatérias aos membros de cada qual, por meio da reproducgéo
das proprias condi¢gdes individuais, sociais e ambientais, valendo-se, sobretudo do
pluralismo juridico.’3?

Nessa perspectiva, e aqui o seu carater revolucionario no contexto da tradicéo
constitucional, vai cunhar a expresséao ‘Constituicdo horizontal para diagnosticar que as
relagbes entre as normas, muito mais que hierarquicas, sdo antes de natureza
socioldgica, e o desenho da sociedade estaria entdo configurada por uma intersecgao
de forma ovaladas (e ndo piramidal) com destaque para a interpretacédo constitucional a
desempenhar papel de fundamental relevancia nesse novo design juridico-social.

Deixemos o proprio autor falar:

B8STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito, Op. cit., p. 73
139 COELHO, Luiz Fernando. A Constituigdo horizontal. (In) A Fumaga do bom direito: ensaio de filosofia
e teoria do direito. 1° edi¢cao. Curitiba: Bonijuris, 2011, p. 280
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Como existem interesses conflitantes e interesses prevalecentes em cada grupo, estes se
esforgcam para impor seu direito aos restantes. Dai a caracterizagdo de uma ordem juridica
horizontal, onde as relagdes entre as normas nao sao légicas, de subordinagéo hierarquica,
mas socioldgicas, de coordenagéo e conflito.

(...)

A interpretacao constitucional ndo foge a regra, a medida que nao temos uma ordem juridica
unica, estatal, racional e legitima, mas diversas micro-ordens normativas a disposi¢éo dos
respectivos membros de cada grupo. Como cada microssistema € composto de individuos
com caracteristicas proprias, na maioria das vezes diversas das caracteristicas de individuos
de outros microssistemas, estes, cada um por si ou em articulagdo com outros, tendem a
impor-se aos demais, o que esta na génese dos conflitos interindividuais, classistas,
religiosos, politicos etc, numa escala avassaladora que leva aos grandes conflitos
identificados nas revolugbes e nas guerras.'°

Deste modo, o paradigma da viragem linguistica, superando o esquema ‘sujeito-
objeto’, nos da uma hermenéutica concretizadora, ontologica, abrindo flanco para uma
recepgao material para a norma, agora ndo mais distanciada dos fatos, e é justamente
aqui que poderemos vislumbrar as condigdes minimas para a resisténcia, por exemplo,
por uma interpretacao constitutiva das aspiracdes, anseios e necessidades dos mais
diversos grupos e atores sociais, democraticamente instalados no processo civilizatorio,
a titulo exemplificativo, pelos movimentos sociais e demais atores coletivos (0os novos
sujeitos histéricos).

Ou seja, a interpretagdo, desde que distante da matriz positivista-normativista,
mas ja inserida na hermenéutica filoséfica e em seu conteudo fundamentalmente
existencial, no que Heidegger chamou de ‘hermenéutica da facticidade’ e com Gadamer
integrando compreensao, interpretacdo e aplicagdo com ‘fusdo dos horizontes’ e do
didlogo intersubjetivo (sujeito a sujeito) agora como elementos unitarios do ‘acontecer
hermenéutico’, habilita-se a promover a resisténcia necessaria para garantir, a um sé
tempo, a possibilidade de efetividade da Constituicdo, e a ainda, a concretizacdo dos
valores que racionalmente foram nela inseridos como condi¢gdo de superagao da inércia
dogmatica tradicional e a abertura da clareira para as transformacgdes politicas e sociais
que uma sociedade ainda em déficit com as camadas mais oprimidas e alijadas do
processo politico (horizontalmente considerado) jazem a aguardar nesse primeiro

quarto de século.

140 |bidem, p. 286
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Em conclusdo derradeira, vem a calhar o ‘grito’ hermenéutico de Lenio Luiz
Streck:

E nesse sentido que proponho a resisténcia por meio da hermenéutica, apostando na

Constituigao (Direito produzido democraticamente) como instancia da autonomia do Direito

para limitar a transformagéao das relagbes juridico-institucionais em um constante estado de

excecgao. Disso tudo, é possivel dizer que, tanto o velho discricionarismo positivista, quanto o
pragmatismo fundado no declinio do direito, tém algo em comum: o déficit democratico. '

A resisténcia nessa quadra da Histéria, portanto, dar-se-a pela (e a partir) da
propria Constituicdo subtraida do processo hermenéutico, resisténcia compreendida
como mergulho do ‘ser-ai’ nas potencialidades do ‘mundo da vida’ fazendo da
transformagado social exigida pela (re)construcdo do pacto social o seu eterno e
permanente devir.

Assim, diante desse panorama, vislumbra-se a pertinéncia de uma reflexao,
mais aprofundada, tanto quanto possivel, sobre o tema proposto no meio académico,
assumindo-o como atual e de especial relevo no Estado brasileiro, no momento mesmo
em que o Supremo Tribunal Federal, aos olhos da nagdo, figura como personagem
protagonista na tomada de decisdes que definem novos e importantes rumos na
sociedade brasileira, conferindo um novo panorama e relevancia da Jurisdicao
Constitucional.

Sob essa perspectiva, o tema ganha relevo e atualidade prementes, apos as
chamadas ‘Jornadas de Junho de 2013’ que talvez tenham inaugurado uma inédita
agenda permanente de reivindicagdes politicas e sociais, cujos desdobramentos ja
podemos sentir num novo quadro politico-juridico-cultural na realidade do pais, o que
traz a lume o direito de resisténcia como saida, ou, verdadeiro problema constitucional,

como observado pela doutrina:

O problema constitucional do direito de resisténcia esta na garantia de autodefesa da sociedade,
na garantia dos direitos fundamentais e no controle dos atos publicos, bem como na manutengéo
do contrato constitucional por parte do governante. O direito de resisténcia, entendido como
garantia individual ou coletiva regida pelo direito constitucional, esta a servigo da protegéo da
liberdade, da democracia e também das transformagdes sociais, na medida em que o

ISTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituigdo e autonomia do Direito. op. cit.,p. 79



78

governantes e governados estdo sujeitos ao Direito e, sendo assim, ambas as partes s6 estéo
obrigadas enquanto cumprirem o contrato, conforme leciona Locke.'?

Diante desse cenario, ainda que de forma timida, se revelam as possibilidades
de resisténcia constitucional manifesta em varios momentos e segmentos, como: /utas
pela liberdade de expressdo, reforma agraria (a legitimidade de atores,
exemplificativamente, como Movimento dos Trabalhadores sem Terra), movimentos
grevistas, objecdo de consciéncia, autodeterminagdo, mecanismos de democracia
participativa, o que encontra sustentagcdo tedrica a partir dos mecanismos de
reconhecimento do pluralismo juridico como fonte e fundamento da referida resisténcia.

Esse cenario a que nos referimos, guarda intrinseca relagcdo com a tematica da
“resisténcia constitucional”’, podendo esta ser compreendida como “espago juridico-
politico” de embate dos temas mais caros a sociedade, sobretudo nesse momento da
realidade nacional em que pululam iniciativas de ‘criminalizagdo dos movimentos
sociais’'43, tanto pelas opinides de midia, como pela existéncia de propostas legislativas
em idéntico sentido. A esse respeito, € a opinido de Clemerson Merlin Cléve:

As lutas nao estao ausentes da esfera das relagbes de produgédo — 0 que o economicismo parece

esquecer — também atravessam o estado em sua materialidade institucional, manifestando-se de

igual modo na instancia juridica. Tratamos desse tema em outro lugar, embora sem termos
detectado, ainda a especificidade do juridico, de sorte que este, facilmente, se diluia no politico.

O que faziamos naquele espago de enfoque critico da questéo politica do direito era procurar um

fundamento de juridicidade nas lutas diretas que se travavam entre as classes e fragdes delas.

Hoje, a partir da constatacdo do direito como sistema formal de enunciados normativos, onde a

presenca do estado € indispensavel enquanto agente tutelador-sancionador, percebemos que

aquele entendimento era insuficiente. E que as lutas estdo presentes o dominio juridico, ndo de

maneira direta, mas de modo mediatizado. Neste caso ndo sera nas lutas que encontraremos a

juridicidade, sendo que as lutas a atravessam constituindo-a e ultrapassando-as ao mesmo
tempo.'44

Deste modo, justifica-se a resisténcia constitucional como reconhecimento de
que a juridicidade, ela mesma, se transforma em espago de existéncia e difusdo das

tensdes sociais, a um sé tempo, propria e necessaria aos regimes democraticos. E

12BUZANELLO, José Carlos. Direito de Resisténcia Constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica,
2002, p. 168.

“3Tratam-se de iniciativas parlamentares visam a alteragdo da Lei 13.260/2016 (Lei Antiterrorismo) para
ampliar seu alcance normativo e atingir procedimentos proprios dos movimentos sociais.

I44CLEVE, Clémerson Merlin. O Direito e os Direitos. Sdo Paulo: Académica, 1998, p. 124-125
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assim, o Direito de resisténcia, verdadeiro espaco de luta com vistas as transformacdes
juridico-sociais.

Tomando como fio de ilustracdo o caso do Movimento dos Trabalhadores Rurais
Sem Terra (MST)'#5, porque mais visivel e popular, na sua clara identificagdo enquanto
movimento social que busca um certo protagonismo na reivindicagao pela luta entorno

da questao fundiaria, € a opinido da doutrina especializada:

O lema ocupar, resistir e produzir, sem divida esta intimamente ligado a um Direito Fundamental
de Resisténcia e a uma configuracao de Desobediéncia Civil legal a uma odem preestabelecida,
sendo plenamente legitimada pela final do lema, que destaca o carater produtivo do ato de
ocupagao e resisténcia...o movimento nao restringe as agdes de resisténcia a ocupagédo de
terras, mas também promove a ocupagao de ruas, pragas e repartigbes publicas, visando
mostrar, através da mobilizagdo, seu poder organizativo e o quanto é legitima a sua

reivindicacao”. 146

O atual momento, no qual vivenciamos mais uma fissura da “normalidade
democratica”, com o segundo impedimento de um mandatario desde a
redemocratizagdo, ndo sem amplo e profundo debate vivenciado, ndo somente perante
autoridades formais, instituicdes, intelectuais, imprensa (principalmente), mas, de forma
robusta, também nas ruas, esquinas, e nos mais diversos espagos publicos,
acentuando um carater de vivéncia real com essa experiéncia, refletir o “Direito de
resisténcia” a luz do ordenamento juridico-constitucional e dos métodos hermenéuticos
envoltos nessa tematica, agora, na proposta da Hermenéutica filosoéfica.

Essa ampla participagcdo popular, com debates produzidos “para além” dos
intérpretes oficiais, como mencionado, em certo sentido como manifesta “resisténcia’, ja
insinua, em si mesma, uma possibilidade de interpretagcdo constitucional aberta, como

pensado pelo jurista alemao Peter Haberle:

[...] no processo de interpretagao constitucional, estdo potencialmente vinculados todos os 6rgéos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicéo
[...] A interpretagao constitucional &, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas

45 Movimento social classificado por Luiz Fernando Coelho como ‘juridicamente marginalizado’, ainda
que se possa considera-lo legitimo em fungdo dos valores comuns da coletividade e da eficacia que
subjaz as suas agdes, como a defesa da reforma agraria . (In ‘A fumaca do bom direito: Ensaios de
filosofia e Teoria do Direito’, Bonijuris: Curitiba, 2011, p. 282)

46 TAVARES, Geovani de Oliveira. Desobediéncia Civil e Direito de Resisténcia politica.Dissertagdo
apresentada a Coordenagao do Mestrado em Direito da UFCE: mimeo, 1999
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as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo
ela, a um sé tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade. Os critérios de interpretagcao constitucional hdo de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade.'*”

Assim, a Hermenéutica, hoje, desprendendo-se dos seus métodos classicos e,
oxala, superados (eis nossa hipdtese), reclama uma maior participacdo na
concretizagdo dos direitos e promessas de transformagdo social pela concretude
constitucional, sendo a marca distintiva do Estado Democratico de Direito, cabendo tal

funcdo, fundamentalmente, ao Poder Judiciario, no dizer de Lenio Luiz Streck:

[...] ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tensao se volta para o Judiciario. Dito de outro
modo, se com o advento do Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o foco
de poder/tensao passou para o Executivo,no Estado Democratico de Direito ha uma modificagéao
desse perfil. Inércias do Executivo e falta de atuacao do Legislativo passam a poder ser supridas
pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos previstos na
Constituigdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito. 48

Neste diapaséao, imperiosa se torna a analise e o didlogo das novas formas de
interpretacdo constitucional com a concepcgao classica e tradicional, sobretudo no
ordenamento patrio, o qual se serve de um mote hierarquico no interior do sistema
juridico, para deduzir que interpretagao juridica € sempre interpretacao sistematica, na

licdo da classica e bem recepcionada obra de Juarez Freitas, para quem

A interpretagao sistematica deve ser definida como uma operagao que consiste em pretender
atribuir a melhor significacédo, dentre varias possiveis, aos principios, as normas e aos valores
juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando as antinomias
a partir da concatenagao teleoldégica dos mesmos, tendo como escopo a solugdo de casos
concretos.

A abordagem do Direito de resisténcia poderia ser feita, conforme literatura
especializada, utilizando-se como referencial tedrico e epistemologico, por exemplo, o
materialismo histérico (Marx), o utilitarismo (Bentham e Mill), o contratualismo (Hobbes,

Locke, Rosseau), no entanto, e por mais coerente com a proposta de investigagao da

47 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a Sociedade Aberta dos Interpretes da Constituigéo:
contribuigdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Porto Alegre: Fabris, 1997,
p.13.

148 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Op. cit., p.44

49 FREITAS, Juarez. A interpretagéo sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 175.
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participacdo dos movimentos sociais, e ja nessa quadra da histéria, a escolha se dara
pela hipétese da tradicado democratica, como arcabougo que oferece os melhores meios
e recursos para garantir que as demandas e contrademandas politicas passem pelo
teste da verdade na arena publica e garantam as aspiragdes cidadas. %0

Dai, que as formas de interpretagao (hermenéutica) juridica devem abrir-se ao
mundo, de modo buscar nas normas (direitos fundamentais) a plenitude da realizagéo
concreta dos anseios sociais, mas no reconhecimento da fungéo contramajoritaria que &
exigéncia primeira do paradigma do Estado democratico de direito. Esta é a funcéo
precipua da hermenéutica, funcionando qual uma ‘clareira’ que se revele como
instrumento/meio de desvelamento do Direito, tornando-o visivel.'?

Logo, o paradigma apos a viragem linguistica, superando o esquema ‘sujeito-
objeto’, nos da uma hermenéutica concretizadora, ontologica, abrindo flanco para uma
recepgao material para a norma, e é justamente aqui que poderemos vislumbrar as
condicbes minimas para a resisténcia e 0s movimentos sociais como veremos nos

capitulos ulteriores dessa pesquisa.

3.2.1 Regras especiais de interpretagao constitucional

Nesse topico, serdo confrontados os métodos classicos de interpretacao
constitucional, ainda herdeiros da Filosofia da Consciéncia e de cunho privatistico, com
a nova jurisdigdo constitucional ja inclusa no paradigma da ‘viragem linguistica’ e do
acontecimento fenomenoldgico, para dai se vislumbrar as possibilidades de
desvelamento da resisténcia constitucional.

Ainda no ambito do positivismo e sua metodologia amparada no distanciamento
do sujeito em relagao ao objeto, tributario direto das chamadas ‘ciéncias do espirito’, ao
intérprete caberia buscar o ‘sentido da norma’, por meio de métodos que ainda hoje
prevalecem no ambito juridico, sobretudo jurisdicional.

Ainda de natureza privada, pois devemos considerar que a ‘constitucionalizacao

do direito’ € fenbmeno sobretudo datado da segunda metade do século XX, a

150 SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica. 1° edigdo. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006
BISTRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.
265 e 266.
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intepretacdo constitucional obedecia, em sintese, aos seguintes métodos, que antes
podem ser pensados em termos de 3 (trés) categorias'®2, tendo como parametro: i) o
proprio texto, aqui teriamos os métodos gramatical, légico e sistematico,
respectivamente, seriam aqueles concentrados no exame da lingua na sintaxe
(gramatical), ora, no uso de raciocinio l6gico e seu instrumental préprio da légica formal,
amparados no chamado critério do ‘terceiro excluido’ e ‘ndo contradi¢ao’ (l6gico), e por
fim, aquele que nao perderia a norma do ponto de vista de sua inclusdo no
ordenamento juridico, buscando identidades com outras normas, devidamente
concatenadas e evitando-se lacunas e contradigdes (sistematico).

A segunda categoria, seria pensada a partir do contexto, dividindo-se entre o
método histérico, por sua vez, amparado no tempo de formacdo da norma, das
circunstancias de sua elaboragao e permitindo a investigagdo acerca da dicotomia entre
a vontade da lei e a vontade do legislador, e por fim o método socioldgico, que buscaria
na prépria sociedade as causas subjacentes a formagao da norma, e sua relagdo com
os conflitos e os mais amplos interesses sociais.

A terceira (e derradeira) categoria, denominada meta-intepretativa, pensada a
partir da vinculagdo da norma com interpretada com o contexto fatico que daria suporte,
estaria alicercada em 3 (trés) métodos: i) evolutiva, levando em consideragdo as
transformagdes ocorridas, quer nos sentidos, quer no entendimento e rupturas
hermenéuticas, ii) teleoldgica, buscando mais profundamente o telos, ou seja, fim (ou
objetivo) buscado pela norma, o resultado direto almejado, e iii) axioldgico,
concentrando-se nos valores e visbes do mundo.

Esses métodos acima elencados, feitos propositalmente de maneira muito breve,
estdo diretamente enredados no paradigma do sujeito, superados pela ‘viragem
linguistica’ ainda que encontrem resiliéncia no ambiente juridico contemporaneo, mas
estdo, todavia, marcados pela légica formal, presas naquele ‘esquadro geométrico’ de
absoluto rigor formal, buscando, sempre de modo objetivo, a ‘esséncia’ do texto
normativo para uma sempre ja dada situagdo normada, ficando evidente a primazia da

anterioridade de uma abstrata previsdo legal a espera da situagcdo vindoura, sendo

52 BORGES, Guilherme Roman. Filosofia e teoria do direito. Op cit., p. 462
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daqui derivada a classica expressa (da Escola da Exegese) de que o juiz seria tao
somente ‘a boca da lei’.

Ora, mas é contra esse método de origem privatista que se erguem as novas
metodologias de interpretagdo constitucional ja herdeiras da revolugdo operada pela
linguagem, como vimos nos capitulos anteriores, e que resultaram na ‘nova

hermenéutica’.

4. Da Teoria Critica ao Pluralismo juridico

Quando se toma o estudo de movimentos surgidos no proéprio tecido social, por
meio de uma dinamica fatica e real, pensamos que a dialética da Teoria Critica se
mostra mais acertada e producente para a compreensao dos fenébmenos sociais no que
eles tém de movimento, haja vista que as categorias do pensamento critico interpretam
a realidade fazendo parte dessa mesma realidade, com ela interagindo como categorias
transformadoras: sociedade, ideologia, alienagao e praxis.

Segundo Luiz Fernando Coelho, “o projeto fundamental da Teoria Critica do
Direito é pensa-lo em fungao da dialeticidade do social (concregéo), mas num profundo
compromisso ético e politico, muito mais acentuado daquele firmado, formalmente, pelo

positivismo.”

4.1 A Teoria Critica do Direito

De critica da sociedade e suas instituicoes, volta-se a Escola Critica para o
direito ja nos anos 60 como fruto de trabalhos e estudos de pensadores europeus e,
além do ‘grupo de Frankfurt’ e seu novo marxismo heterodoxo, foi também o periodo
das influéncias das teses arqueoldgicas de Foucault sobre o poder, a releitura de

Gramsci da teoria marxista e, poucos anos depois, pelos professores universitarios



84

franceses e magistrados italianos antipositivistas que viriam a ser os precursores do
chamado ‘uso alternativo do direito’.53

Nos chamados paises de capitalismo periférico, aqui Brasil incluido, ganha
relevo a Teoria Critica do Direito nos anos 80, a partir do esforgo intelectual ainda de
um numero reduzido de professores, dentre os quais, Tércio Sampaio Ferraz Jr,
Roberto Lyra Filho, Luiz Alberto Warat e Luiz Fernando Coelho, cujos trabalhos foram
ampliados no tocante a abordagem epistémica para promover uma contundente critica
nao s6 do positivismo, fiéis a origem da teoria, mas igualmente ao jusnaturalismo,
ambas encaradas como doutrinas formalistas e idealistas que serviam de instrumentos
para escamotear as (reais) fungbes do Estado e do Direito na reproducédo dos ideais
capitalistas. %

Disso resulta que a proposta do pensamento critico € de ruptura radical com os
modelos estanques e excessivamente formais (como o positivismo) voltada para um
tipo metodologico-tedrico que promova transformagdes na realidade sensivel, ou, pra
usarmos uma expressao kantiana — sem ignorarmos também seu formalismo — nos
fendmenos, aqui compreendidos como a prépria concretude da vida, traduzida no

elemento da praxis social de tipo marxiana. Em linhas mais exatas:

O projeto basilar de um Teoria Critica do Direito trata, em suma, de pensar o direito em
fungdo da sua dialeticidade do social, mas envolvendo um compromisso ético e politico
muito mais profundo do que o simples acatamento as leis e as instituicdes que através
dela se consolidaram, o que transcende em muito o quadro de uma teoria do direito
positivo. Além disso, muito mais do que uma interdisciplinariedade do saber juridico
articulado com os diversos planos das ciéncias da sociedade, a teoria critica se constitui
numa transdiciplinariedade, isto, em fung&o de sua propria logica dialética.'®®

Essa dialeticidade reclamada pela Teoria critica vai se constituir, entdo, no seu
meétodo cientifico por exceléncia, posto que ndo renunciando ao carater gnoseolégico
de tipo marxista, do qual é herdeiro direto, sé fara sentido numa ‘dialética do social’,
prépria assim do materialismo historico que, invertendo a dialética hegeliana, essa de
tipo idealista, estara ‘condenada’ a repensar o real a partir dele mesmo, culminando em

consequéncia na quebra do paradigma tradicional cujas bases estdo assentes na

153 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico. 3°. edigdo. S&o
Paulo:Saraiva, 2001, p.16.

54 |bidem, pp. 16/17

15 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 10
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separacdo entre teoria e praxis. Nao! Na perspectiva tedrico-metodolégica do
pensamento critico essa cisdo nao tera espaco.1%6
Nessa nova episteme, qual seja, da simbiose entre teoria e pratica, numa
versao diretamente marxista, tese-antitese, ousariamos dizer, revela-se o ponto fulcral
da teoria critica, o substrato essencial da sua matriz e proposta tedrica, pois
A formulagao tedrico-pratica que se revela sob a forma do exercicio reflexivo capaz de
questionar e de romper com o que esta disciplinarmente ordenado e oficialmente
consagrado (no conhecimento, no discurso e no comportamento) em dada formagao

social e a possibilidade de conceber e operacionalizar outras formas diferenciadas, nao
repressivas e emancipadoras, de pratica juridica.®”

O resultado imediato desse novo instrumental metodoldgico, portanto, foi o de
abrir frentes inesgotaveis que permitam a superagado, ou minimizagao das contradigdes
sociais inerentes as sociedades complexificadas pela estrutura e modo de produgao
capitalistas, para além de um mero carater denuncista. Ao contrario abre horizontes
para criar condi¢cdes reais de emancipacao e desbravando caminhos para superagao
das condi¢des cruéis e propiciando a formagdo de novas categorias que ensejem um
modo de pensar inteiramente prospectivo, ao mesmo tempo que colocaria a filosofia do
direito politica num patamar de engajamento politico dindmico, relegando ao passado,
desse modo, a outra (até aqui insuperavel) autonomia entre a dogmatica juridica e a
politica juridica, o que reflete, na verdade, a permanente superagao entre saber juridico,
atuacgédo do jurista e a praxis ligada ao fendmeno social da juridicidade. 158

E para que ndo fiquemos, também, enredados numa trama conceitual e de
carater formal-ideal-abstrato, o que seria de todo incoerente nessa pesquisa, posto que
€ exatamente esse fantasma que a teoria critica objetiva exorcizar, os mecanismos ou
meios para se ‘desbravar novas categorias de superagdo das condigbes cruéis da
realidade social’, como acima fora mencionado, poder-se-ia realizar por meio de
praticas alternativas oficiais e, oxalda, extra-oficiais de resolugdo de conflitos e

emancipagao ainda no ambito da juridicidade legitima: o pluralismo juridico.

156 |dem, p. 11
157 WOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit., 2001, p. 18
58 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., 2003, p. 13
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Uma vez que rompida, enquanto discurso, a interpretagdo de tipo positivista,
ancorada na validade e vigéncia (formais) para enfrentar, por meio da ponderagéo, a
relacdo do justo/injusto do caso concreto, ou seja, da facticidade, vindo assim de
encontro a recusa de acatamento as leis injustas, porquanto ‘qualquer lei injusta,
ofensiva aos standards definidos pelo constituinte, sera lei inconstitucional’.1%°

O pensamento critico conforme dispusemos anteriormente, tributario da critica
da sociedade levada a efeito pelos pensadores de Frankfurt e que no direito se revelou
como uma proposta de derrocada do positivismo e seu racionalismo mistificador dos
ideais de uma classe dominante, poderia - e essa € a hipétese que destacamos mui
modestamente nessa breve pesquisa — ser apontada como a parteira da proposta de
um paradigma de pluralismo juridico.

Empreitada ja evidenciada, e até facilitada, pela identidade de um ‘adversario
em comum’ que lhe deu félego nas suas investidas e propostas metodolégicas, qual
seja, a reacao dirigida a dogmatica de tipo positivo-normativista que predomina no
cenario juridico desde o século XIX.

Mas néo é sd! O pluralismo juridico ao dialogar com outras fontes juridicas para
o fim de conferir-lhes, na verdade, idéntica juridicidade tais quais as normas estatais
(monismo) buscando assim assimilar e trazer para o processo de consenso dialdgico
outras esferas e agentes sociais, que passariam a reproduzir as ditas fontes, encontra
perfeita consonancia com a matriz tedrica do pensamento critico, qualquer que seja a
sua vertente (sistémica, semiologica, psicanalitica ou dialética), pois teria também o
intento de busca da produgao juridica na mesma inspiragdo do pensamento critico: a
realidade concreta, arena onde se desenvolvem os conflitos e contradigdes sociais,
politicas, culturais e econdmicas. Verdadeiro paradigma da cotidianidade.60

Ora, a questdo do método da Teoria critica € justamente a dialeticidade,
nascida da constatagdo da ineficacia do purismo metodologico do positivismo, em
especial de tipo kelseniano, marcado pela separagao 6ntica do direito com as formas de
experiéncia social, queremos dizer, da separag¢ao abrupta entre a produgao juridica, de

pretensa cientificidade, e a praxis social, resultando numa delicada aporia: um impasse

I9CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito). S&o
Paulo:Académica, 1993, p. 46
10 UDWIG, Celso Luiz. Op. cit., p.196-198
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metodoldgico configurado como a impossibilidade de construgdo de uma estatuto
juridico e tedrico voltado ao direito como verdadeira experiéncia, pelo paradigma
positivista.161

Ora, o impasse € o mesmo, portanto, que impulsiona o pluralismo juridico, sé
gue neste ja se reconhece a necessidade de integracao de outros sujeitos, retirados no
mesmo campo de experiéncia referido pelo pensamento critico para a construgcédo das
condigbes metodoldgicas que este ultimo também se impde como tarefa epistémica.

Mas em que consiste, entdo, o método da Teoria Critica?

Como ja insinuado, ainda que de modo muito timido nos capitulos anteriores, a
proposta metodolégica do pensamento critico € o da dialeticidade, ou, mais
precisamente, da ‘dialética da participacdo’?’, assim referida pela elaboracao tedrica de
Luiz Fernando Coelho, tendo como fim ultimo a insergéo do direito e seus pressupostos
na praxis social.

E de que forma? Em toda a teoria do conhecimento, sdo trés os elementos
indispensaveis: sujeito, objeto e conceito. A tradigdo racionalista de tipo cartesiana,
como vimos, promoveu a separagao do sujeito-objeto, numa atitude chamada
dogmatica, porque tem seus principios imanentes (o eu que pensa, que conhece, e que
nao pode ao mesmo tempo ‘ser e ndo ser’) donde constréi seu edificio epistemoldgico;
em sentido oposto a corrente empirista vai deduzir o conhecimento, primeiro, da
experiéncia sensivel, da realidade (Locke, Hume, Stuart Mill). Fica claro nessa
dicotomia, dentro do que nos interessa, que o trago distintivo no labor da ‘teoria do
conhecimento’, portanto, sera a prevaléncia, ora do sujeito (racionalismo), ora do objeto
(empirismo).

Somente quando a filosofia kantiana (formal e idealista), na chamada ‘revolugéo
copernicana’ se superou essa dicotomia das prevaléncias (sujeito/objeto) para se
buscar uma ‘conciliacdo necessaria’ entre os dois elementos, se estabelecendo a

evidéncia da existéncia de categorias ‘a priori’(sujeito) responsaveis pelos dados da

I8ICOELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. Op.cit., 2003, pp.3-5

1627 estrutura ontoldgica na qual o autor desenvolve tal método é retirada da fenomenologia de Edmund
Husserl, mais precisamente, das ‘Investigagées I6gicas. Sexta Investigacdo. Elementos de uma
elucidacao fenomenoldgica do conhecimento.
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experiéncia (objeto), eis, em sintese, a base do criticismo kantiano, donde se origina,
alias, o termo ‘critica’ nas ciéncias sociais.

A esta altura, poderiamos indagar: e a teoria critica e o pluralismo com isso?

E que depois daquele modelo kantiano, buscou uma ‘esséncia universal’ para o
direito no nucleo das pesquisas filosoéficas, alimentando, inclusive, correntes outras de
pensamento que, embora dali derivadas, tiveram por intento superar a outra dicotomia:
a da separagao entre esséncia (Qque em Kant era de alcance impossivel=noumenon) e
aparéncia real (fenbmeno=phaenomenon), dentre essas correntes, a fenomenologia
(estudo da estrutura da consciéncia) de Edmund Husserl.

Das correntes fenomenoldgicas, que agora passaram a encarar além da
esséncia, como em Kant, também as estruturas objetivas da realidade (categoria),
surgindo a nogdo de a priori material como estrutura objetiva’®3, é possivel a
identificagdo do objeto do conhecimento como aqueles com existéncia em si, e outros
que sao criados pelo homem, como produtos da cultura (corrente culturalista, tendo
como expoente Miguel Reale e sua teoria tridimensional do direito) ai incluido o direito.

Logo, passando-se a admitir o direito, nessa perspectiva cientifica como
produto da cultura, posto que criagdo do homem, resta inseparavel — a maneira
positivista — o sujeito do objeto, uma vez que no processo de conhecimento, ter-se-ia a
fusdo entre consciéncia e o conteudo, sendo o processo ontologico igual ao processo
gnoseoldgico, respectivamente, o ponto de vista da esséncia (ser) do conhecimento
(gnose).

Dessa estrutura epistemoldgica, portanto, que fara coincidir sujeito/objeto,
aliado ao reconhecimento de estatuto cientifico do direito como fenbmeno cultural (e
isso porqué a ciéncia ha de abarcar também fendmenos e instancias sociais) € que
estara aberto o caminho para a vivéncia da Teoria critica com o pluralismo juridico, ja

qgue ambos possuem (necessaria) interconexao com a realidade e a praxis social.'4

16REGO, Pedro Costa. Kant: A revolugdo copernicana na filosofia. In: FIGUEIREDO, Vinicius de
(Org).Seis Fildsofos na sala de aula. Sao Paulo: Berlendis&Vertecchia Editores, 2006. pp.167/168

1647 Ciéncia do Direito é apreendida na realidade cultural, e a norma é entendida como o resultado da
tensdo dialética entre o fato e o valor. Em sintese, trata-se de compreender que o entendimento da
norma pressupde o estudo dos fatos e valores, sob pena de um reducionismo do fenémeno juridico:
qualquer teoria, para Reale, é improdutiva a explicagdo do fendmeno juridico quando permite uma
investigacdo apartada dos seus trés elementos indissociaveis — o fato, o valor e a norma. GRUBA,
Leilane Serratine. RODRIGUES, Horacio Wanderlei. O tridimensionalismo de Reale e a cientificidade do
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4.2 Pluralismo juridico: A proposta emancipatéria como condigdo democratica

A hipoétese aqui trabalhada nesta pesquisa € a da urgéncia epistemoldgica de
construcdo do pluralismo juridico, em especial diante da realidade fragmentada latino-
americana, cuja esséncia repousa também numa diversidade de atores sociais e
coletivos e de reconhecimentos normativos ‘para além da fonte estatal’.

Nesse sentido, a necessidade, ainda que muito breve, de trazermos a raiz
histérica e filosofica que propiciou o surgimento da Teoria Critica do Direito, mais
precisamente, na Alemanha do periodo entre-guerras (1919-1938) com os trabalhos
dos tedricos da Instituto de Pesquisa Social de Frankfurt, ou, mais conhecida, Escola de
Frankfurt.

Os estudiosos da Escola de Frankfurt (Horkheimer, Walter Benjamin, Marcuse,
Adorno e Habermas) assumidamente de matriz neomarxista, empreenderam um novo
verniz no estudo das ciéncias sociais, compromisso deliberado numa metodologia, num
primeiro momento, de ‘critica da ciéncia’, levando-os em seguida a expansao de suas
investigagdes para a chamada industria cultural e o papel do Estado na constituicao das
sociedades e, especialmente, uma investigacdo acerca da questdo da sua
legitimidade. 65

E que o objeto de estudo dos frankfurtianos n&o era, essencialmente, o direito,
mas sim empreender uma teoria critica em relagcdo a propria sociedade e suas
instituicdes, de modo a reconstrui-la com base nas premissas (heterodoxas) da filosofia

marxiana. 66

Direito. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD),
Unisinos,volume 5, pp-48-64, jan-jun 2013)

I6SFREITAG, Barbara. A Teoria Critica: ontem e hoje, 4. edigdo. Sdo Paulo:Brasiliense, 1986, p. 8
16Conforme ensina o historiador do direito, Antdnio Manuel Hespanha: “No plano mais especificamente
politico, a Escola de Frankfurt procurou identificar as raizes mais profundas do modelo ocidental das
relagcdes sociais e politicas, as categorias impensadas da convivéncia, tais como os sistemas basicos
com os quais apreendemos e valoramos o mundo da vida, as palavras com que falamos disso, as
modalidades de comunicacgdo, os modos de producao do saber, a geometria dos afetos interpessoais, a
organizagao familiar, o sistema escolar, o sistema do gosto, os lugares-comuns sobre a felicidade, a vida
boa, a justica, os direitos e os deveres, etc. HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia:
Sintese de um milénio. Coimbra:Almedina, 2005, 2012. p. 495
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Na abordagem especifica em relagdo ao direito, a Escola de Frankfurt
concentrou sua abordagem critica contra o positivismo juridico e sua mistificacéo
dogmatica legalista que, como ja vimos, encobria o carater ideolégico do direito,
travestindo-se numa pretensa cientificidade amparada na desvinculagéo — e aqui o grito

maior da critica — com a praxis e a ética social, sendo a Teoria Critica:

O instrumental pedagdgico operante (tedrico-pratico) que permite a sujeitos inertes e
mitificados uma tomada de consciéncia, desencadeando processos que conduzem a
formagao de agentes sociais possuidores de uma concepg¢ao de mundo racionalizada,
antifogmatica, participativa e transformadora. Trata-se de proposta que ndo parte de
abstracdes, de um a priori dado, da elaboragdo mental pura e simples, mas da
experiéncia histérico-concreta, da pratica cotidiana insurgente, dos conflitos e das
interagbes sociais e das necessidades humanas essenciais.'®”

Se se reclama um pluralismo juridico, por certo, € porque temos antes o seu
modelo antagbnico — o monismo juridico. Podemos compreendé-lo, de forma breve,
como o modelo vigente desde a formagao dos estados modernos absolutistas, aqueles
mesmo de inspiragdao hobbesiana como ja fizemos alusdo em momento anterior, em
que a produgdo normativa estaria concentrada, e de forma monopolizada no ente
estatal, ndo se reconhecendo, assim, qualquer outra fonte produtora de direito.

Para uma compreensao mais acurada, vamos a Norberto Bobbio:

O Estado moderno foi formado através da eliminagcdo ou absor¢do dos ordenamentos
juridicos superiores e inferiores pela sociedade nacional por meio de um processo que se
poderia chamar de monopolizagdo da produgéo juridica. Se por poder entendéssemos a
capacidade que tém certos grupos sociais de emanar normas de conduta validas para a
totalidade dos membros daquela comunidade, e fazé-las respeitadas recorrendo até
mesmo a for¢a (o considerado poder coativo), a formagédo do Estado moderno caminahria
lado a lado com a formacédo de um poder coativo sempre mais centralizado e, portanto,
com a gradual supressdo so centros de poder a ele inferiores e superiores, 0 que gerou
como consequéncia a eliminagao de todo centro de produgéao juridica que nao fosse o
proprio Estado. Se hoje persiste ainda uma tendéncia em identificar o direito com o direito
estatal, essa é a consequéncia histérica do processo de centralizagdo do poder normativo
e coativo que caracterizou o surgimento do Estado nacional moderno.'®8

Fendmeno moderno, o monismo € o modelo monopolizado de um Estado
também monopolista, onde a soberania do Principe, legitimado numa ordem de

natureza divina, estendia-se sobre tudo e todos, desde as propriedades as liberdades

1S7WWOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit., 2001, p. 5
18BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Sdo Paulo: Edipro, 5° edigdo, 2014, p. 33
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individuais (termo ainda n&o alcangado pelo direito) e as relagdes sociais e econdmicas.
o Monismo era a forma racional, portanto, de um estatuto juridico derivado de uma
eticidade tradicional no sentido de harmonia univoca de mundo, cujo epicentro era uma
ordem pronta de conformagao politica e social que tinha no monarca e nos dogmas de
um cristianismo uniforme (e absoluto) ao seu ancoradouro definitivo.169

Esse panorama moderno dos Estados centralizadores foi ‘baguncado’ pela
agitacao politica e cultural do século XVIII iluminista, sendo transformado no seio de
uma revolugéo que, desde o seu inicio, se pretendeu ‘universal’'’? e constitutiva de uma
nova ordem que iria agora conviver com uma diversidade de grupos e elementos que
lutariam pela conquista de espago e protagonismo nas disputas politicas motivadas,
sobretudo, pelas relagdes de trocas econbémicas, numa palavra, burguesa. Porém,
ainda assim, € o monismo (juridico) quem define ‘as regras do jogo’ do ponto de vista
formal dogmatico, mas essa centralidade, desde a agitagdo oitocentista viria, dois
séculos depois, sofre forte confrontagdo diante da complexidade (cultural, politica,
econdmica e social) que marcou o século XX e da qual ainda estamos profundamente
mergulhados.

Eis assim o cenario para uma alternativa diversificada de producéao juridica,
antes, pressionada pelas alteragdes vivenciadas no modo de producao capitalista
(passagem de um modelo industrial para um monopdlio organizado), consolidagao de
politicas sociais de tipo distributivas de inspiracédo do economista inglés John Maynards
Keynes (ou keynesianismo), além, ainda, dos trabalhos do dogmatismo normativista da
Escola de Viena e de Hans Kelsen e ja mais recentemente, a intensificacdo dos

processos de globalizagdo econémica, seus efeitos, crises e o abalo no chamado

19A passagem para a modernidade coincidiu com o surgimento de conflitos entre eticidades diversas,
muitas vezes incompativeis entre si e inconciliaveis em suas pretensdes de dirigir a vida cotidiana de
individuos e comunidades. Essa transformagao social profunda foi explicada pelos sociélogos de diversas
maneiras. Mas também a filosofia politica moderna, de seu lado, procurou responder a essa novidade
histérica. (NOBRE, Marcos. TERRA, Ricardo. Direito e Democracia: Um guia de leitura de Habermas
(org). Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.17)

170Justificam-se as ‘aspas’ em razao da consagrada opinido no pensamento critico aludido, que esse
‘universal’ da Revolugdo francesa foi limitado ao ‘universo’ dos interesses da classe burguesa, assim
como os modelos juridicos ali propostos, desde o bindmio legalidade/Estado de direito até a férmula, ja
classica, da separagéo de poderes ainda vigente. (Cf. Neumannn, Franz. A mudanga de fungéo social da
lei no direito da sociedade burguesa. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n® 109, pp-
13-87, jul./dez. 2014)
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Estado de Bem Estar Social, em que tudo somado viria a exigir um novo sistema ético-
juridico, abrem-se as cortinas para o pluralismo juridico.”"

E como se articulou essa exigéncia pluralista?

Pois bem! Trabalhando com as nogcdes de crise no interior do pensamento
habermasiano'’2 (de legitimagdo, motivagdo, econémica e de racionalidade) e com o
conceito de crise de ‘paradigma’, conforme Thomas Khun, como impossibilidade de o
modelo vigente, no caso, a dogmatica positivista € o0 monismo juridico, solucionar os
problemas e desafios do novo contexto como acima apontamos, sendo, em verdade,
essa mesma dogmatica tradicional de heranga iluminista ela propria parte dessa
deficiéncia.

Antonio Carlos Wolkmer vai identificar a necessidade natural de busca de um
modelo referencial (epistemoldgico) alternativo ao projeto estatal hegemodnico
(monismo) capaz de reconhecer e legitimar normatividade extra e infra-estatais a partir
das caréncias dos sujeitos coletivos recentes, precarizados no ambito das sociedades
subalternas do Capitalismo periférico forjadas por estruturas precarias e pulverizadas
numa ambiéncia de espagos de conflitos permanentes; desse modo, toma cuidado o
autor citado de destacar a diferenga desse pluralismo juridico-liberador, daquele outro
politico de tipo conservador, que em verdade representa muito mais os interesses dos
mesmos grupos econdmicos dominantes, escamoteados pelos mesmos interesses
hegemonicos.'”3

Assim, se a Teoria Critica seria a denuncia da faléncia da promessa iluminista de
emancipagao, houve avango da técnica mas nao logrou a libertagcdo dos homens, a
razao que se manifesta na ciéncia era repressiva ainda, pela critica a razdo estaria

vinculada ao processo histérico e social.

ITMWOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Op. cit., 2001, p.171

172Como lembra Antonio Manuel Hespanha, ha uma forte identificagdo da teoria pluralista do direito com o
a ‘Teoria da Agao comunicativa’ de Habermas, na medida em que esta também encontra apoio num
dialogo consensual entre grupos em esfera distintas, sobretudo aquela da ‘esfera publica’ surgida a a
partir do advento da imprensa, dos salons, etc., sendo esse o modelo que moldou o modo de decidir
tipico dos estados democraticos, tendo havido, posteriormente, em razdo da diversidade das sociedade e
da complexificagdo das esferas comunicativas, uma inadequagao para que se continuasse a reproduzir
esses ‘dialogos’, propiciando assim que o Estado perdesse a capacidade de refletir esses ‘didlogos
comunitarios’, passando entao a coloniza-los de forma artificial e autoritaria. HESPANHA, A.M. Op. cit.,
2012, pp-551/552.

IWOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico.Op cit., pp. 80/81
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A Teoria Critica vai explicar as ‘coisas como sao’, mas sob a perspectiva de
como ‘deveria ser’. Assim, a factibilidade, tratando das coisas a partir das suas
potencialidades.

Para isso, a necessidade de se colocar, numa dinamica dialética, no conjunto da

historia, na concrecéo historica; levando-nos a ‘dialética da participacao’!!

4.3A critica ao positivismo pela via da alternatividade: Condigées do Direito

Alternativo

Embora ndo constituam a mesma coisa, o Teoria Critica de revela como
substrato tedrico para o movimento do chamado Direito Alternativo (ndo confundir com
o ‘uso alternativo do direito, este, oriundo do movimento europeu dos anos 70 vinculado
a uma atuagdo dos operadores do direito: magistratura, essencialmente) fomentada
pela premissa que considera o positivismo como grande modelo (ideologia) juridico
dominante desde o século XIX, e que n&do obstante suas diversas matizes e sutilezas,
ora praticas, ora tedricas, sofreu resisténcia nas ultimas décadas donde o terreno fértil
para novas aspiragdes epistemologicas no enfrentamento do Direito, porquanto tem
como certo, segundo Michel Troper, a sua separagéo abrupta entre direito e moral.74

E é ai, dessa separacdo como marca fundamental, e na defesa da ordem

estabelecida, quer pensemos o positivismo na sua vertente normativista (Kelsen) ou na
variante do realismo juridico, novos modelos foram reclamados, e aqui encontramos
alternatividade juridica, ou, o direito alternativo.
A proposta, ou visdo, de uma ética fundada na alteridade concreta estabelece relagcéo
direta com a necessidade de um novo ethos juridico’”®, como exigéncia da democracia
agora compreendida numa dimensado ndo somente satisfeita com uma retérica formal,
mas antes, que dé vazao substantiva aos anseios de uma sociedade pluralista e ainda
marcadamente desigual, com fissuras no seu tecido social que sao, tradicionalmente,
ignoradas pela alianga do poder politico com o poder econémico.

Mas em que consistiria conceitualmente essa ética concreta da alteridade?

7“TROPPER, Michel. A filosofia do direito. Martins Fontes: Sao Paulo, 2008. p. 27
ISARRUDA JR, Edmundo de Lima.Direito Alternativo. Notas sobre as condigdes de possibilidade. Séo
Paulo: Académica, 1991, p.94
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Numa ética antropoldgica da solidariedade que parte das necessidades dos segmentos
humanos marginalizados e se propde gerar uma pratica pedagogica libertadora, capaz de
emancipar sujeitos histéricos oprimidos, injusticados, expropriados e excluidos. Por ser
uma ética que traduz os valores emancipatérios de novas identidades coletivas que vao
afirmando e refletindo uma praxis concreta comprometida com a dignidade do ‘outro’,
encontra seus subsidios tedricos ndo sé nas praticas sociais cotidianas e nas
necessidades historicas reais, mas igualmente em alguns pressupostos epistemoldgicos
da chamada Filosofia da Libertagdo. Sendo assim, ha que se ter presente, ainda que
brevemente, certos marcos referencias na obra de Enrique D. Dussel, o tedrico por
exceléncia da mais bem elaborada e consistente proposta de uma ética filosofica
libertadora sob a dptica da periferia latino-americana.”®

Ao tratar dos desafios de democracias de ‘baixa intensidade’ como é o caso
brasileiro, revela-se um quadro que faz urgir, no ‘espirito do tempo’ mecanismos
dindmicos qué, reconhecendo a insuficiéncia de atendimento das demandas sociais,
promova novas possibilidades éticas mas que ndo se distanciem, antes, atendam, a
necessaria factibilidade. Eis, assim, que esse cenario colocara como imperativo formas
pluralistas, tanto no campo politico como juridico, como referenciais comprometidos
com a satisfagdo das necessidades humanas essenciais (fundamentos materiais) e com
as multiplas identidades/singularidades sociais (legitimidade dos atores) e, mais
urgente, com o processo politico democratico de descentralizagdo, participagao e
controle comunitario.'””

No que tange aos fundamentos de ‘efetividade material’ o primeiro deles diz
respeito ao surgimento de novos atores sociais, reconhecidos como ‘sujeitos coletivos’,
agora, diverso do sujeito individual (sujeito em si) da tradigdo cartesiana e do
subjetivismo kantiano, antes corporificado numa abstragdo formalista e ideologica, mas
sujeito ativo, vivo e atuante até o limite da modificagdo da mundialidade do processo
histérico social, que ja estava presente em diversas etapas das lutas e denuncias
sociais, ora sendo o proletario (Marx), ora os marginalizados da sociedade industrial
(Marcuse), dos condenados da terra (F.Fanon) até o ‘povo oprimido’ dos filésofos e

tedlogos latino-americanos (Gustavo Gutiérrez, Enrique Dussel, e etc). 178

17WOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit., p. 314
77lbidem, p. 275
78 |bidem., p. 278
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Essa proposta, por certo, vai também buscar, no ambito juridico, dilapidar as
estruturas formais do positivismo-liberal e seu arquétipo de uma racionalidade que se
mostrou incapaz de dialogar com o centro de gravidade fundamental, a prépria
sociedade e suas demandas permanentes.

E falar ja de democracia, para além da ideologia juridica que se contentou em
se legitimar numa (velha) ordem oitocentista de manutengao da cultura de um poder a
servigo de reprodugdes de privilégios, o que se faz sentir muito acentuadamente nas
periferias globais, locais, por exceléncia, de radicalizagdo dos conflitos sociais gerados
pela contradicdo do modo de producgao capitalista.”?

E assim que essa constatagdo, da emergéncia periférica, fez sentir a toda
evidéncia, que a impossibilidade de um ‘direito Unico’ ou ‘supraclasses’, verificando
assim o esgotamento da ideologia juridica dominante, a partir das lutas sociais e das
conquistas (timidas) dos movimentos, por exemplo, de trabalhadores no contexto das
democracias de bem estar social, expondo as fraturas e a crise de legitimacado do
capitalismo global. Dai, que o projeto de sociedade vai exigir, no ambito do direito, que
0 ‘eixo normativo’ esteja ndo mais ancorado numa ideagao de tipo universal-abstrata,
mas naquilo que ja apontamos como ‘paradigma da vida concreta’ agora traduzida
como normatizacdo vinculada aos desafios e promessas democraticas, e isso implica
mitigar o ‘mito da Justica e Direito’ burgueses, pela via que sera aberta pelo pluralismo
juridico.180

Todo o estatuto epistemoldgico, portanto, da ‘Teoria Critica’, passa a ser
compreendido como uma vertente essencialmente revolucionaria, no sentido da busca
de emancipacao dos sujeitos histéricos e, em ultima analise, promovendo a passagem
para a ‘juridicidade alternativa’,'®! que por sua vez, estara umbilicalmente ligado a um
‘novo Direito’, no que o ‘novo’ estaria num pluralismo (emancipatorio e participativo)
capaz de reconstruir um direito verdadeiramente justo e (obrigatoriamente) democratico.

Esse carater democratico, em verdade, ao mesmo tempo uma necessidade e

condi¢gdo de surgimento do Direito Alternativo, € o elemento que, em nosso sentir, lhe

7ARRUDA JR, Edmundo de lima. Op. cit, p. 76

180]bidem. p. 97

BIWOLKMER, Antonio Carlos. Contribuigdo para o projeto de juridicidade alternativa. In ARRUDA JR,
Edmundo de Lima (Org).Direito Alternativo. Notas sobre as condigbes de possibilidade. Sdo Paulo:
Académica, 1991
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da a legitimidade suficiente diante do monismo de tipo formal-liberal, porquanto
alternativa de construgédo das condigbes minimas para o resgate, no plano discursivo,
num primeiro momento, do carater instituinte de novas formas de inclusdo de outros
atores sociais e suas correlatas exigéncias e reivindicagdes, como bem assinalado por

Tarso Genro:

O direito alternativo ndo é, pois, o nao-direito, muito menos um direito inventado ou

simplesmente intuido na tradigdo do bom juiz Magnaud. Ele é sempre a melhor possibilidade

de um sistema juridico, dada pelos conflitos sociais e individuais que o geraram, pela sua

histéria e pela cultura da sociedade em que ele emerge. Nao é o arbitrio do individuo-Juiz,

nem sua simples vontade politica perante a crise de um sistema; mas é um ato de

construcdo e desenvolvimento de valores que ja estdo postos pela propria historia de

afirmacgao da liberdade humana, do direito a vida, da luta pela repartigdo do produto social,

pela redugdo da desigualdade e pela defesa do futuro, preservando-lhe o ambiente e a
natureza.'®

Ora, e é ai, em razao do reconhecimento dos conflitos sociais permanentes — a

exigir o método da dialética da participagdo — que a Teoria Critica exsurge como

instrumental tedrico que vai possibilitar pensar o direito a partir de um ‘novo sujeito

historico’, libertando-o da condicdo de alienado, ao mesmo tempo em que promove a

autoconsciéncia do agentes e movimentos sociais em franca desvantagem no tecido

social e alijados dos processos ‘normalizadores’ dos sistemas de privilégios,

desigualdades e injusticas, criando, assim, as condigdes para o esclarecimento e

emancipacao dos oprimidos.
4.3.1 A Dialética da Participacao: Método do pensamento critico
O processo ou método dialético € comum na histéria da filosofia desde os pré-

socraticos, com os movimentos do pré-socratico Heraclito (célebre Fragmento 91)183,

chegando a Hegel e sua totalidade da historia e, num grau de maior assimilagédo no

182 GENRO, Tarso Fernando. Os juizes contra a lei. In ARRUDA JR, Edmundo de Lima (Org). Direito
Alternativo. Notas sobre as condi¢des de possibilidade. Sao Paulo: Académica, 1991, p. 26

183Conforme Heraclito de Efeso: ‘E impossivel alguém entrar duas vezes no mesmo rio, j4 que no
segundo momento teriamos tanto um novo rio como um novo homem’. BARROS, José D’assungéo.
Teoria da Histéria: Os paradigmas revolucionarios. Volume Ill. 3° edi¢do. Petrépolis: Vozes, 2003, p. 37
183 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., 2003, p. 27
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interior de uma filosofia voltada a transformacédo do real, com materialismo historico
marxista.

Podemos entendé-la, de forma muito rapida, como ‘a propria mundividéncia
que, pressupondo o movimento imanente do ser, considera o ente em sua totalidade, a
qual se volta para si mesma como individualidade total e se projeta no mundo como
implicagcado total. (...) o pensamento dialético vislumbra, portanto, os objetos do
conhecimento do ponto de vista da sua dinamicidade.”184

A dialética é a forma absoluta do movimento, dos contrarios, do ‘eterno devir’, e
por isso mesmo, do entrechoque permanente das instancias, das ideias e das
contradi¢gdes. No plano social, essas caracteristicas ficam ainda mais visiveis. Toda a
teoria marxista (lembremo-nos, o ponto de partida dos frankfurtianos) e seu
materialismo histérico'®® estdo calcados nessa dialética, a maneira invertida do
hegelianismo ideal, sendo, no caso do objeto da nossa pesquisa, na realidade pluralista
das condigdes e estruturas sociais em toda sua dinamicidade.

O ponto de contato € inegavel, pois no dizer de Wolkmer “diante da insuficiéncia
das fontes formais classicas do modelo juridico liberal e monocultural, os movimentos
sociais como novos sujeitos historicos tornam-se portadores privilegiados do pluralismo
politico e juridico transformador que nasce das lutas e das reivindicagdes em torno de
caréncias, aspiracdes desejadas e necessidades humanas fundamentais.”186

Fecha-se esse ponto de contato referido na proposta metodolégica da ‘dialética
da participagdo’ como mencionavamos, na razao direta de que ela traz para o seu
campo especifico o ‘ser social’ como area privilegiada do pensamento dialético, porém,
mediante uma exigéncia de tomada de ac¢bes reais para além do mero esforgo de
descricdo de causalidade e funcionalidade, ou seja, seu estatuto epistemoldgico (e

cientifico) repousa na transformacgéo da concrecgao do real, por isso, participativa.'8”

I85A histdria e as mudangas na vida humana sdo sempre impulsionadas a partir de sua base material, isto
€, das condigbes objetivas e concretas por meio das quais os homens em sociedade reproduzem sua
prépria existéncia (materialismo). As transformagdes dao-se a partir do desenvolvimento das
contradi¢gbes, isto é, de inumeras forgas sociais e produtivas que terminam por se confrontar
reciprocamente, gerando um movimento dialético. Tudo é histérico. BARROS, José D’assuncao. Op. cit,
2013, p. 32

86 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Op. cit., 256

87COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., 2003, p. 40
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Quando se analisam os objetivos, por sua vez, do pluralismo juridico, depara-se
com a pretensdo de se alcangar uma totalidade do direito (e que nao soO isso)
enaltecendo o direito estatal como apenas uma das inUmeras possibilidades para dar
vazao as estruturas e demandas sociais, posto que teria 0 mérito de demonstrar, ainda
que de modo abrangente, a forca e autenticidade pratico-teérica das diversas
manifestagdes normativas ndo estatais, surgidas do interior de condigbes materiais, das
lutas sociais e contradicdes classistas, servindo como ‘voz de denuncia’ das
necessidades de reivindicagdes derivadas das privagdes que marcam o espago social
periférico em processo de descolonizagdo.88

Nao é outro o postulado do pensamento critico:

“Penso assim, que uma teoria critica do direito deve ir além da simples denuncia das
contradicdes sociais, do mero estudo das manipulagbes a que estdo sujeitas as
estruturas sociais em proveito de grupos privilegiados, da desmistificacdo das aparéncias
e fantasmas que os elementos dominantes procuram incutir no inconsciente dos
cidaddos, para elidir-lhes a opresséo social a que estéo sujeitos; (...) fica assim definido o
contexto da teoria critica do direito como a unido dialetizadaenre a teoria e a experiéncia,
na realizacdo do direito como espago de luta e conquista com vistas a autonomia dos
individuos e a emancipagéo das sociedades.”'8°

Como ja assinalado anteriormente, a Teoria do Conhecimento tem sempre trés
elementos (no minimo): sujeito, objeto e conceito. No caso da teoria critica na forma
como aqui desenvolvida, o terceiro elemento, conceito, repousaria nas chamadas
‘categorias criticas’, nao perdendo de vista que categoria seria a representagao
intelectual do objeto enquanto integrado na dialética do conhecimento que une o sujeito
com seu objeto gnésico; mas aqui, em sendo critica essa categoria — que no
pensamento do autor compreende: ideologia, sociedade, alienagdo e praxis — ela
estaria fazendo a ‘ponte cognoscitiva’ entre o fazer e o saber, amoldando assim o
conhecimento no ambito do referido processo dialético.'90

O método, portanto, desta teoria critica, a dialética da participacéo

E assim uma proposta metodoldgica as exigéncias de uma praxis transformadora, o que
pressupde também a dimensdo politica. E ao novo estatuto justamente repugna a

188 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Op. cit., 2015, p. 261
89 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit, 2003, p. 13/14
190 |bidem, p.47
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separagao entre a teoria e a praxis, consideradas ndo mais como entidades separadas
no plano tedrico, mas apenas o epistemoldgico de principios da unica realidade, o ser
humano individual e social cuja ontologia, esta sim, pode servir de fundamento a qualquer
teorizacao.

Por isso a dialética da participagdo pressupde a interdisciplinariedade do social, que
ndo é a incorporacdo em visdo unitaria dos resultados de diversas ciéncias, ou seja, a
incorporacao da critica a ciéncia da sociedade realizada desde fora. Deve-se entender a
interdisciplinariedade como interagdo de regides tedricas, realizando-se no plano
epistemoldgico a tarefa que a dialética culturalista ja realizara no plano ontoldgico, a
exemplo do conceito de tridimensionalidade especifica em Reale, sem o alcance,
embora, que a dialética da participagao propde, ao substituir a ontologia do direito pela
ontologia do ser social.'®"

evidencia-se, para além de qualquer duvida razoavel, a intima relacao

entre o pluralismo juridico e seus postulados, fundamentos e objetivos, com a teoria

critica do direito que, por sua vez, ndo sustentaria o seu edificio epistemoldgico

enquanto mecanismo de emancipagdo das condi¢gdes sociais estruturais deficitarias,

sem um método que |he fosse préprio, valendo-se da dialética da participacéo,

suspendendo, assim, o classico bindmio dedutivo-indutivo de raiz cartesiana e sua

separacao sujeito-objeto que marcou, a um s6 tempo, o jusnaturalismo moderno e o

positivismo dogmatico que Ihe sucedera nos dois ultimos séculos.

5. Direito de

Resisténcia

“O direito de resisténcia é o tipo mais perfeito de sangéo
inorganizada do estatuto do poder no Estado’

Georges Burdeau

E possivel resistir ao governo nos limites do Estado de Direito? Ha espaco de

possibilidade para o direito de resisténcia no constitucionalismo brasileiro? Mas que

‘coisa” é exatamente essa, de “Direito de resisténcia”? Seria um tipo sofisticado,

travestido ja com as cores da modernidade tardia, de “desobediéncia civil’? E a relagao

¥lbidem, p. 45
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de tal fenbmeno com os processos de densificagcdo democratica, notadamente, pelos
movimentos sociais. E possivel?192

Debrucar-se sobre essas questdes, investigando a origem, os contornos,
definicbes, espécies, momentos historicos, assim como os seus limites, alcance e
aplicagao empirica (fato social e pluralismo juridico) € o objeto do presente capitulo,
mas mantendo como ‘fio condutor a abertura da resisténcia legitimada pela
hermenéutica constitucional a que fizemos alusao nos capitulos anteriores.

E que o Direito de resisténcia, embora tema classico na Filosofia e Ciéncia
politicas, nao tem o mesmo tratamento de investigagdo e preocupagédo na Teoria do
Direito, sendo muito pouco investigado.

Essa problematizagdo parte da nogcédo de que o pensamento juridico, estando
ainda refém da concepcéo formal-abstrata do positivismo normativista, herdeiro de uma
concepgao estandardizada de interpretagao juridica, em virtude da ainda letargica
recepcao da chamada ‘viragem linguistica’, mantém, ainda, a sua técnica de
interpretacdo no ambito dos modelos subsuntivos (fato e norma) do paradigma da
aristotélico-tomista, ndo conseguindo superar o esquema ‘sujeito-objeto’ e o modo,
ainda buscando sempre a solucédo pela processo de subsuncédo do fatos a norma,
ignorando a ruptura promovida pela superagdo da Filosofia da Consciéncia e de
consequéncia a maior autonomia do Direito e principalmente da Jurisdicao
Constitucional nesta quadra da Historia, deixando como resultado, a separagao entre
sociedade, Direito e sua fungao social (de transformacéo real), e esse problema estaria,
talvez, na raiz da baixa efetividade dos valores constitucionais.’93

E € ai, nesse nao reconhecimento paradigmatico (Filosofia da linguagem e
Hermenéutica) que nos parece mais urgente o estudo do estatuto juridico do “Direito de

resisténcia”, pois, ainda que pouco explorado, ja encontrava manifestacdo na Grécia

192 Segundo aponta Alexandre Correia, “é questdo controvertida, ja ha séculos, a de saber-se se devem
os suditos obediéncia a um poder civil que, exorbitando das suas fungdes constitucionais, se torna
despotico e tiranico, alheando-se do bem comum, que tem por dever promover e realizar. Contra uma
tirania, individual ou oligarquica, que busca unicamente o bem préprio, em detrimento do bem social e
dos direitos do cidadao, sera licito reagir. (Ensaios politicos e filoséficos. Sdo Paulo: Editora da USP,
1994, p. 323

93STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. (RECHTD). Volume | (65-
77).2009
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Antiga, como documentado em Antigona'®4, de Sofocles, como uma reagdo ao poder e
arbitrio estatais no ambito da concepgao jusnaturalista.

Assim, o problema cujas possiveis respostas e evolugbes buscaremos pesquisar
€ a questdo da insurgéncia de individuos ou grupos sociais quanto as ordens e
manifestacdes do aparelho estatal (ente politico e juridico) que se mostrem contrarias
as liberdades civis, aos direitos sociais e representem, assim, uma ameaga aos
postulados democraticos, ensejando, assim, uma pesquisa no espago da Jurisdigdo
Constitucional e seus temas correlatos.

Nessa esteira e em superacéo ao Estado liberal, surgido em fins do século XIX, o
Estado Democratico de Direito, positivado no texto constitucional, tem como sua viga
mestra os chamados Direitos Fundamentais, que consolidam as condigdes minimas de
garantia a uma existéncia plena aos cidadaos, no reconhecimento da supremacia da
vida humana, e no dever de o Estado, por meio de seus aparelhos oficiais, conferir as
condi¢gdes necessarias para o exercicio das diversas espécies de liberdade, afirmando,
assim, os valores democraticos.

Dai, que diante dessa nova realidade politico-juridica percebe-se um movimento
mais acentuado de ‘constitucionalizagdo’ das normas legais, de modo que a aplicagcéo
dos principios e normas da Carta Fundamental, desde a produgéo legislativa até a
tomada de politicas publicas, balizando e dando novos contornos a sociedade
brasileira, torna-se um imperativo indeclinavel.

A aplicacado das normas constitucionais, especialmente aquelas que tocam mais
intimamente aos Direitos Fundamentais, passa entdo a merecer especial analise, o que
reclama o tema da Hermenéutica, grosso modo, ao campo da interpretacdo das
normas, de forma a se buscar o seu mais real e detido alcance, possibilitando, de
consequéncia, a sua maior efetividade e aplicabilidade, tornando, in concreto, real a

transformacao da sociedade, das instituicoes, e do préprio Estado brasileiro.

194polinice e Etéocles, ambos irmaos de Antigona, perecerem em combate pelo controle de Tebas, e
como Edipo, pai deles todos, ja havia também perecido, o trono fica com Creonte, parente mais préximo
dos mortos. Etéocles recebe sepultura digna, glorificado. J& Polinice, acusado de ataque & patria e aos
deuses, é proibido por Creonte de ser sepultado, sendo determinado que seu corpo permanecesse
insepulto, pasto para aves e cées. Antigona insurge-se contra a ordem de Creonte e, em nome das leis
naturais e divinas, superiores as leis terrenas, sepulta o corpo de Polinice, submetendo-se as possiveis
sangdes advindas dessa atitude. (SOFOCLES,



102

Ora, € que o processo de concretizagdo constitucional reclama a interpretagéo
juridica, feita de caso a caso, partindo-se de um enunciado linguistico, conjugado com
fatores extraconstitucionais e advindos da realidade social e das relacbes estatais, € a
‘forca normativa do fatico’, como diz Jodo Mauricio Adeodato: “A concretizacao
normativa constitui-se, por um lado, da interpretagcdo do texto da norma, por outro, de
elementos que compdem o dmbito da norma, isto é, teorias, técnicas hermenéuticas
dogmaticas, elementos ideoldgicos. "9°

Hoje, no panorama da modernidade tardia, com as demandas e movimentos
continuos de uma sociedade pluralista e mais organizada, percebe-se, também, em
face a precaria resposta dada pelos legisladores aquelas demandas, um movimento de
‘judicializacdo das normas’, cenario em que o Poder Judiciario — no que se
convencionou, até aqui, chamar de ativismo judicial — preenche o vazio deixado pelo
legislador por meio da aplicagao, quando provocado, das normas constitucionais, o que
o faz, todavia, por meio de uma interpretagdo que busca efetivar os Direitos
Fundamentais, donde o tema ser merecedor de estudo mais aprofundado, sobretudo no
que diz respeito a aplicabilidade das normas programaticas por meio de uma
hermenéutica que possibilite a sua efetividade.

Constituindo elemento essencial dessa pesquisa, o direito de resisténcia é figura
conhecida na Teoria e Filosofia Politica, assumindo, no curso das épocas, modalidades
diversas, figuras e mesmo conceitos, porém, mantendo a caracteristica de modelar (nas
suas mais diversas variagdes) a ambiéncia politica, social e cultural em todos os
lugares em que se tenha manifestado, fazendo surgirem dali novas formas de
organizagao social. E aqui, a histéria € ela mesma o acervo vivo e pujante a sustentar
essa afirmacéo.

Fenbmeno, portanto, bastante antigo, sendo recorrente na literatura
especializada a tragédia grega Antigona, a resisténcia e suas variantes, semanticas ou
Onticas, que serao desenvolvidas mais adiante, é objeto de estudo mais acentuado no

campo da Filosofia e da Ciéncia Politica, sendo menos prodigiosa sua investigagao

19SADEOADATO, Jodo Mauricio. A concretizacdo Constitucional de Friedrich Mdaller”. Direito
Constitucional. (Coordenador: José Janguié Bezerra Diniz). Brasilia: Consulex, 1998, p. 25
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enquanto fendbmeno juridico ou normativo, sendo esse ‘vacuo’, portanto, nossa maior
inspiracédo para a consecugao desse trabalho.

E é assim, pois, que para o bom desempenho de tal intento, tentando, de quando
em quando, a supressdo de lacunas e outras vaguezas, sem perdermos de vista as
fragilidades proprias que envolvem essa pretensdo, achamos necessaria a elaboragao
de alguns conceitos minimos acerca do fendmeno da resisténcia.

O chamado direito de resisténcia € figura classica no campo das ciéncias
politicas e especialmente da Filosofia politica, tema ligado a abordagem e investigacao
dos fundamentos do poder estatal e de seu correlato direito a insurgéncia pelos suditos
em caso de desvios de poder, quer sob a forma do excesso ou do abuso.1%

Ou seja, se trata de perscrutar os limites de obediéncia de um povo a um
governo quando nao mais satisfeitas as exigéncias e demandas que formam o pacto
social e seu fundamento ético calcado na realizagdo do bem comum e do pleno
desenvolvimento da sociedade integrante do contrato, sendo forma (legitima ou ndo) de
profundas transformacgdes na estrutura das sociedades e do poder vigente.

Algumas respostas e teorizagdes quanto a natureza e legitimidade do direito de
resisténcia sao encontradas em algumas classicas escolas de pensamento politico-
filoséfico, a titulo de exemplo, como na visao da tradigdo grega presente em Antigona
(teoldgica), no jusnaturalismo (direito universal e imutavel), no materialismo histérico
(marxista) e mesmo no liberalismo que deu origem ao contratualismo, em pensadores
como Locke, Rousseau e Hobbes, evidentemente, com nuances e perspectivas
variadas, mas nao encontra terreno igualmente fértil quanto a uma abordagem acerca
da sua juridicidade e forga juridico-normativa.

Na visao do liberalismo (ou teoria liberal) que consagra a prevaléncia do
individuo e seus direitos naturais (propriedade e liberdade econdémica, principalmente),
calcado numa igualdade que se revelou puramente formal e abstrata — donde decorreria
o positivismo juridico — o direito de resisténcia € visto como uma condi¢ao de equilibrio
e restauracdo da ordem, mas fundamentalmente, € um direito de defesa do proprio

individuo. Ou seja, o liberalismo na modernidade concebeu um arcabougo tedrico que

19BUZANELLO, José Carlos.Direito de resisténcia constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.
p. 09
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admitia o direito de resisténcia, duvidas quanto a isso ndo persistem, o que pode ser

inferido da obra de seus mais importantes pensadores. 197
De maneira geral, os contratualistas, com manifestagdes peculiares, admitiram o

direito de resisténcia, firmes na ideia de que a formacédo do Estado moderno n&o era

decorréncia de uma associacao natural, imperativa, mas sim, de um acordo expresso,
marcado pela voluntariedade de criar, por meio do pacto, as bases de um ente que
pudesse assegurar o desenvolvimento da vida humana com seguranga e liberdade.
Porém, na visdo do liberalismo, o direito de resisténcia ndo alcangaria outras
camadas da populagdo, uma vez que aqueles despojados do poder econdmico também
nao teriam condi¢bes de exercicio pleno dos poderes politicos e nem tampouco de
alteracdo do establishment, e isso é reforcado na ideia de protecdo do individuo
mesmo, e ndo da coletividade, o que revela o fato de que a resisténcia seria muito mais
contra um sentimento de injustica, perpetrado de modo contrario ao direito natural (base

do racionalismo moderno pré-positivista) do que a propria ordem tiranica ou a

autoridade estatal.%8
Neste particular, € ilustrativa a passagem explicita de John Locke:

Podem entao sofrer oposigao as ordens de um principe? Pode-se resistir-lhe tantas vezes quantas um se
julgar agravado, somente por imaginar nao lhe ter sido feita justica? Desse modo se desarranja e
subverte toda forma de governo, e, ao invés de governo e ordem, nada mais ficara de pé sendo
anarquia e confusdo? A isto respondo que nado se deve opor a forga sendo a injusta e ilegal;
quem quer que se faga oposi¢cdo em qualquer outro caso atrai sobre si justa condenagao tanto de

Deus como do homem; e assim nao resultardo perigo e confusdo, como frequentemente
sugerem.'®°

87 Em Hobbes, por exemplo, em que pesem algumas divergéncias no campo da literatura da filosofia
politica especializada, ¢ admitido o direito de resisténcia, mesmo num Estado absoluto, do qual o
pensador € o grande teérico, naquelas situagdes em que a ordem do soberano fosse contraria as
finalidades para os quais foi ele (soberano) instituido: paz social e seguranca; de maneira ainda mais
evidente e muito menos controversa, € o reconhecimento do mesmo direito em John Locke, cuja
admissao seria um instrumento do povo contra os abusos do Estado e do governo, e ainda para uso
contra os titulares dos poderes politicos que tenham sido investidos ilegitimamente, ou seja, sem
observancia das regras de delegagéo criadas quando da elaboragdo do pacto social para garantia dos
direitos naturais. MONTEIRO, Mauricio Gil. O Direito de Resisténcia na Ordem Juridica Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 41-49

198 BUZANELLO, José Carlos.Direito de resisténcia constitucional. Op. cit.,p. 18
99 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugéo de E. Jacy Monteiro. S&o Paulo: Instituto
Brasileiro de Difusao Cultural S/A, 1963, p. 130
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Ainda que o liberalismo tenha, portanto, admitido enquanto doutrina filosoéfica, o
direito de resisténcia, é para nés bastante claro que assim como se deu no positivismo,
esse modelo é insuficiente para dar conta de fundamentar, tanto do ponto de vista
tedrico como da praxis, as possibilidades de insurgéncia contra violagbes aos direitos
fundamentais e aos postulados de cidadania proprios da complexa estrutura social da
periferia do capitalismo do século XXI, ademais, mostra-se ainda mais distante da
necessidade emancipatoria quando se observa que a teoria liberal sustenta a tese que
de direito justo ndo prescinde, sempre, a completa submissdo ao direito positivo,
mesmo quando injusto, ja que nesse paradigma ndo se combinam sempre, justica e
seguranga juridica — o que também ndo se harmoniza com a proposta emancipatéria da
alternatividade juridica e da hermenéutica existencial aqui trabalhadas.

Desse modo, ainda que presente na formulacao do liberalismo classico, o direito
de resisténcia ancorado nessa (importante) corrente de pensamento oitocentista nao
responderia aos anseios e desafios na contemporaneidade, quer pela excessiva énfase
dada ao individuo, num mundo muito entdo mais homogéneo no que toca a
conformacgao do tecido social e da representatividade politica (proprietarios burgueses),
quer ainda por sua correspondéncia, no plano juridico, ao modelo positivista-legalista,
também insatisfatéorio e em profunda crise, como acentuamos nas passagens
anteriores.

Outra possibilidade de fundamentagao tedrica do direito de resisténcia, e que
nao a toa, desenvolveu-se no percurso histérico seguinte ao liberalismo classico, foi
aquela representada pelo repertério socialista, ja no ambiente do século XIX e do
avanco da Revolucdo Industrial, mais precisamente pelo conceito e método do

materialismo histérico marxista,2% e cuja revelagdo no ambito da praxis, enquanto agédo

200 De acordo com Geoff Boucher.: “No cerne da visdo marxista esta a ideia de que as lutas do
proletariado representam potencialmente uma nova base ética para a sociedade humana além do
capitalismo. Mas ndo podemos compreender este compromisso politico fora do aspecto social cientifico
da teoria de Marx, que, entre outras coisas, se supde determinar o que é realisticamente possivel. Para
formular a posigcdo materialista histérica sobre a sociedade, Marx usou a filosofia dialética, de modo a
reunir trés tépicos. Estes sdo os seguintes: uma compreensdo do processo histérico como dirigido pela
luta de classes para atingir formas cada vez mais elevadas de sociedade, uma teoria do terreno da luta
de classes em termos de como a estrutura social € moldada pelos fatores econémicos, e um conceito de
raizes da luta de classes como localizada na relagcdo fundamental entre humanidade e natureza, no
processo de trabalho”. (Marxismo. Tradugdo de Noéli Correia de Melo Sobrinho. Petropolis: Editora
Vozes, 2015. pp.17-18).
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coletiva para transformacao da realidade — desafio expresso da teoria marxiana — foi
melhor desenhada na chamada aos trabalhadores a uma unido universal constante do
Manifesto Comunista, contra as agruras e a hegemonia do sistema capitalista.

Nesse contexto, podemos sintetizar o direito de resisténcia de tipo socialista nas
modalidades de i) demonstragdo publica de forga aliada a resisténcia; ii) luta pela
igualdade social por meio da organizagdo de movimento social; e iii) pensamento e
acao revolucionarios contra a burguesia e direito a revolugao.20

A questao social e o espirito revolucionario, portanto, sdo elementos-chave no
que poderiamos chamar de direito de resisténcia socialista, entendendo na questao
social a critica pelo estado de injusticas e desigualdades endémicas ao modo de
producdo de capitalista, num modelo em que a sociedade civil e suas relacbes de
producdo econdmicas (base da infraestrutura) determinariam as demais instancias da
racionalidade e seria causa justificadora de criacdo e existéncia do proprio Estado,
numa importante inversdo do modelo desenvolvido por Hegel — em que o Estado
fundaria a sociedade civil.292

Assim, no ambito e seguindo os passos do método do materialismo historico,
ap6s a tomada do poder politico pelo proletariado, o fim ultimo seria a extingcdo do
proprio Estado apds a transicéo pela etapa socialista, esta por sua vez, encarregada de
colocar ‘nas maos do proletariado’ os meios de produgao privados até a supressao das
diferencgas de classes, com a consagragéo final do comunismo.

Contudo, o naufragio das experiéncias do ‘socialismo real’ no leste europeu
durante o século XX expuseram erros e desvios do método do materialismo histérico
(ainda que evidentemente ndo tenha significado o fim do ideario e da validade das
teorias socialistas), sobretudo na sua incapacidade de se ajustar aos desafios
contemporaneos, como 0 avango tecnoldgico e das novas formas de informatizagdo dos
meios de producdo, da reducdo da classe trabalhadora, decorrente daquele mesmo
avanco, da evolucao da sociedade de servicos, do fenbmeno da ‘dessindicalizacéo’ das
sociedades capitalistas?%3, dentre outros iniUmeros fatores, ndo nos permite a aceitagédo

do direito de resisténcia com base nessa perspectiva, muito embora se reconheca,

201 BUZANELLO, José Carlos. Op. cit., p. 21
202|pid, p. 23
203 |bidem, p. 24
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como ja fizemos, que a fundamentacé&o da Teoria Critica do Direito e a alternatividade
juridica, assim como o pluralismo juridico, tenham origem nesse modelo
epistemoldgico.

A escolha do modelo tedérico onde o fenbmeno da resisténcia, todavia,
encontraria ‘porto seguro’, lugar mais confortavel para sua estavel acomodagao, como
veremos mais a frente, € o da ambiéncia democratica, nos processos legitimos de
acomodacao das tensdes proprias entre a ordem politica e a ordem juridica,
exatamente naquele local em que a contemporaneidade, sobretudo no periodo pés-
guerra (1945), buscou criar e garantir as condi¢des de harmonia entre os Poderes,
pleno desenvolvimento dos povos, sufragio universal como instrumento de escolha
soberana do povo, direitos humanos como clausula inerente ao processo civilizatério e
sobretudo, a universalidade dos direitos do homem pautados no reconhecimento da
‘dignidade humana’ - agora elevada a principio fundante da ordem constitucional
inaugurada pelo pacto constituinte originario.

Essa ‘escolha’ como aqui apontamos nao se faz de modo aleatério e nem
tampouco por predilecdo a determinada corrente politico-filoséfica, ou simples recusa
idiossincratica as formulagdes do tedricas do liberalismo — ainda que nele também
esteja a génese das democracias modernas - mas antes encontra esteio no fato de que
deste modelo, como vimos anteriormente, decorre a perspectiva juridica do positivismo
formal cujas bases foram objeto de criticas e contestagdes, quer pelo existencialismo e
a hermenéutica de Heidegger-Gadamer, quer ainda pela Teoria Critica do Direito e a
alternatividade juridica, de tal maneira que assim ficara mais compreensivel a analise
do direito de resisténcia no ambiente dessa critica geral que fornecera também os

elementos para a chamada ‘nova hermenéutica’ como vimos no capitulo anterior.

5.1 Dos Fundamentos ético-juridicos do Direito de Resisténcia

Investigar e encontrar os fundamentos da resisténcia no ordenamento juridico é
tarefa que exige esforgco de analise de uma ordem politica e juridica, sem a previsédo
explicita de sua recepcao pelo Estado brasileiro, sem que haja literalidade acomodada

no texto constitucional. Nao por outra razdo, a sua investigacdo demandar uma
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interdisciplinaridade com categorias para além do positivismo juridico e sua promessa
de seguranca juridica.

Ou seja, dito de modo mais direto: nossa constituicdo republicana nao
contempla, de modo expresso, o direito de resisténcia entre sua enorme cartula de
direitos fundamentais, ao contrario de outras grandes nagdes democraticas?%4; o que
justificaria, assim, a abordagem do tema mediante a consideracdo de outras
epistemologias e da hermenéutica constitucional, exatamente como procedemos nos
capitulos anteriores.

E bem verdade, porém, que a Constituicdo brasileira traz expressamente
algumas figuras que, como vimos, estao situadas como categorias de resisténcia, como
sdo os casos da ‘objecdo de consciéncia’ (artigos 5°, VIII, e 143, §1°) e do ‘direito de
greve’ (artigo 9°), mas o direito de resisténcia propriamente dito, fenbmeno que seria
motivado em casos de arbitrio, abuso ou omissédo de poder, edi¢do de leis injustas ou
violagédo de direitos fundamentais, protagonizados pelo Estado é uma lacuna no texto
constitucional.

E evidente que se pode recorrer, como ja apontamos, ao fundamento ético
jusnaturalista, a exemplo dos teoricos do liberalismo classico, cuja origem estaria nos
direitos naturais, ainda que depois necessitasse da conformacao a ordem juridica posta,
ou mesmo no atual direito positivo, por meio dos esquemas interpretativos hauridos no
interior do proprio positivismo, mas seria uma opc¢ao, todavia, que nao interessaria
nessa quadra da histéria em que o pos-positivismo e a ‘nova hermenéutica’ sdo marcas
indeléveis da crise e insuficiéncia daquele paradigma, o que nos remete a buscar

fundamentos outros.

204 Importa registrarmos, a titulo exemplificativo, os casos da Republica Federativa da Alemanha, cuja Lei
Fundamental (1949), dispbe: “Nao havendo outra alternativa, todos os alemaes tém o direito de resistir
contra quem tentar subverter a ordem’.Disponivel em https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf,
acessado em 04.10.2019; ou ainda da Constituicdo portuguesa, em dois momentos: No artigo
7°.”Portugal reconhece o direito dos povos a autodeterminagéo e independéncia e ao desenvolvimento,
bem como o direito a insurreicdo contra todas as formas de opressao” e no artigo 21: ‘Todos tém o direito
de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forca
qualquer agressdo, quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica”.Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/paginas/constituicaorepublicaportuguesa.aspx, acessado em
04.10.2019. na América Latina, é também o caso da Constituicdo argentina: (...) Todos os cidadaos tém o
direito de resisténcia contra quem executar os atos de for¢a enunciados neste artigo (...)". Disponivel em
http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/8, acessado em 04.10.2019.
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Entdo, se o texto constitucional é silente quanto ao direito de resisténcia é
preciso busca-lo na Constituicio mesma, naquilo que esta nao-escrito, naquilo que
resulta ocultado, o que nao significa, porém, que ‘ndo esteja a espera de seu
‘(des)ocultamento, como vimos possivel pela hermenéutica da ‘virada linguistica’, ou
seja, na busca do sentido do ser do ente (texto constitucional) cuja esséncia (ser) seria
tarefa hermenéutica.

Mas esse percurso pode ser feito, em primeiro plano, no reconhecimento da
necessidade de superagao do positivismo juridico, terreno ja preparado nos capitulos
anteriores, e isso porqué, se se pretender o direito reduzido a lei escrita, restaria
prejudicado o (des)velamento do fendmeno da resisténcia, pela via juridica, diante da
auséncia da previsdo normativa expressa, de modo que 0s esquemas arquetipicos
formais e abstratos do positivismo frustrariam tal empreendimento.

Note-se, uma vez mais, que o problema ora enfrentado ndo diz respeito a
legitimidade ou investigacdo do direito de resisténcia enquanto fenémeno politico (de
poder) o que ja constitui objeto exaustivo da filosofia politica, mas aqui se trata mais
exatamente de encontra-lo no texto constitucional a partir de uma metodologia juridica,
de paradigma juridico, e pelas maos da hermenéutica.

Ora, nesse percurso € fundamental a base fornecida pela Teoria Critica do
Direito e do pluralismo juridico, no entendimento de que o Direito, em geral, e o
fenbmeno juridico, em especial, devem ser situados e interpretados no plano mais
amplo da cultura e dos fendmenos sociais, ou mais precisamente, na realidade
concreta, no ‘mundo da vida’, como diz Habermas, numa palavra, na facticidade.

Essa realidade, propria da complexidade e riqueza das estruturas sociais,
politicas e culturas contemporaneas, de intensa velocidade e transformacdes de toda a
ordem, tem no pluralismo juridico, condigdo inexoravel da consolidacdo do tecido
democratico, na exata medida em que reconhece a legitimidade de fontes nao-estatais,
plurais, diversas e originadas de varios segmentos da sociedade civil (como no caso
dos movimentos sociais) no reconhecimento do que anteriormente denominamos de
‘forca normativa do fatico’, que em nosso entendimento, é a variante juridico-politica da

facticidade existencial da filosofia heideggeriana.
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O pluralismo juridico, assim, refletindo as lutas sociais, os espacos de conflitos
proprios do tecido democratico, e aqui falamos de uma democracia substancial,
portanto, constitui-se como grande campo de fundamentagdo juridica do direito de
resisténcia, ainda que nao tivéssemos o principio da soberania popular insculpido no
artigo 1° da Constituicdo da Republica, convidando-nos a reconhecermos o povo como
soberano ultimo do Estado brasileiro, dai, Estado democratico de direito, como ja
tivemos oportunidade de registrarmos em outra passagem.

Agora especificamente no ambito constitucional, entre o rol dos direitos
fundamentais, ha previsdo expressa da abertura de ‘novos direitos’ que podem ser
incorporados na ordem juridica brasileira, como se infere do artigo 5° § 2°, CR, por
meio de tratados ou convengdes internacionais. A toda sorte, o pluralismo juridico
revela-se ja fonte do direito constitucionalizado porque encontra no constitucionalismo
contemporaneo sua fundamentacgao, eis a contribuicdo da Teoria Critica do Direito e a
sua dialética da participagdo, convidativa, inclusive, dos movimentos sociais2%> como
agentes protagonistas nesse campo de lutas e demandas.

Ademais, o pluralismo n&o elimina a autoridade estatal pretendida pelo monismo
(Estado como fonte exclusiva da produgéo do direito) mas vai reconhecer outras fontes
que possam dialogar com o direito posto, e vé neste uma das formas possiveis na

sociedade, como ensina, em tese de doutoramento, José Carlos Buzanello:

Pluralismo e monismo n&o sdo, em tese, movimentos excludentes, mas concorrentes e concilidveis
dentro do projeto democratico. Eles guardam similitudes pois as fontes formais e materiais estéao
nas forcas vivas da sociedade, e ndo a visdo generalista de que o pluralismo juridico seria uma
postura estatica em contraposicdo ao monismo juridico. Pluralismo no Estado e direitos em
processo de positivagdo constituem tendéncias, em tese, ndo excludentes. A ordem juridica
produz e reproduz o espaco publico, através ndo da negacao das manifestacdes de juridicidades
emergentes. O direito de resisténcia ndo é ilimitado, circunscreve-se a preservacado do direito
individual tendo em vista & ampliagé&o do espago publico.2%¢

Enquanto fundamento ético e juridico, o pluralismo juridico, como ja vimos, nao

se sobrepbe as normas postas pelo monismo juridico, nem tampouco se constitui num

205 De acordo com valiosa ligdo de José Geraldo de Souza Junior: “A emergéncia do sujeito coletivo de
direitos opera num processo pelo qual a caréncia social é percebida como a negacéo de um direito que
provoca uma luta para conquista-lo: ‘a consciéncia de seus direitos™. (Movimentos Sociais - emergéncia
de novos sujeitos: o sujeito coletivo de direito. In: ARRUDA Jr., Edmundo Lima de (org.). Ligbes de Direito
Alternativo. Vol. 1. Sdo Paulo: Académica, 1991, p. 136

2068 BUZANELLO, José Carlos. Op.cit., p. 105
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elemento de ‘anarquia juridica’ com a desconsideragdo completa do ordenamento
vigente; ao contrario, se o pluralismo se mostra com uma possibilidade antropologica de
reconhecimento de novas ferramentas e instrumentos juridicos, igualmente manejados
por novos atores, como no exemplo nosso, os movimentos sociais, o direito de
resisténcia ha de nele encontrar uma morada segura, porque também é compreendido
como forma de corrigir ‘desvios de rota’ do Estado democratico de direito, na busca do
equilibrio entre o poder vigente (exercido politicamente) e os direitos da sociedade, em
cujo dominio e interesse repousa o fundamento do proprio Estado.

Mas se o pluralismo juridico € valioso fundamento do direito de resisténcia, n&o
se pode simplesmente aceitar que ai se esgote toda a problematica da sua busca de
legitimidade, porque corremos o perigo de, mesmo cautelosos quanto a juridicidade do
pluralismo no ambiente do regime democratico, isoladamente, dissolvermos toda sua
fundamentagdo na captura do elemento juridico pelo fatico, numa diluicdo completa das
conquistas da racionalidade juridica moderna e contemporanea, porque como vimos ha
pouco, pluralismo e monismo nao sao antitéticos excludentes.

Dai, que nessa busca de fundamentagdo e legitimidade juridica, revelar-se o
papel da hermenéutica da ‘virada linguistica’ trabalhada na primeira parte desse
trabalho de pesquisa, mas antes, algumas palavras sao ainda oportunas antes daquele
dialogo.

O direito de resisténcia, como nido se confunde com a revolugdo ou rebelido
(como adiante sera explicitado), posto que objetiva ‘correcdo de desvios’ que
descambem em praticas arbitrarias com violagao de direitos fundamentais (quer por
acao ou omissao) ha de encontrar seu fundamento de validade, por 6bvio, também nos
limites dos valores constitucionais, no justo reconhecimento de que é a mesma
Constituicdo o fundamento de dever de observancia do poder constituido aos direitos
fundamentais dos membros da sociedade, o que revela, portanto, uma reciprocidade de
fundamento, ou seja, sempre se esta a falar de valores e principios constitucionais,
sendo diretos e explicitos, ou mesmo implicitos.

Tal reconhecimento sé ocorre, porque o cidaddo também é signatario, ainda que
tacito, de um ‘contrato social’ que Ihe impde deveres perante a sociedade desde o seu

nascimento, ideia-base em que repousa a nog¢do de obrigagdo juridica. Mas nao é
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somente em termos de direitos e obrigagdes individuais que se opde a resisténcia. E
que no Estado democratico de direito, € também possivel se falar direito de resisténcia,
igualmente no plano coletivo, mais precisamente quando demandas e reivindicagbes de
minorias ndo sao atendidas ou satisfeitas.

Essas observagdes sao relevantes, uma vez que o paradigma que tragamos na
primeira parte desse trabalho, no ambito da filosofia, ser aquele da superagao do sujeito
cognoscente como o ‘absoluto’ na investigacdo epistemoldgica, ou seja, do sujeito
racional apoiado no individualismo de tipo cartesiano que marcou a modernidade. Em
absoluto, a ‘virada linguistica’ na forma como a abordada, constituiu elemento de
impulso a uma racionalidade que permitiu o desenvolvimento da Teoria Critica da
Escola de Frankfurt e da hermenéutica existencial de Heidegger e Gadamer para
permitir o jogo dialégico de sujeitos que se entendem num ‘circulo hermenéutico’ que
nao se esquece da tradicdo e caminha no sentido da ‘fusdo dos horizontes’, e isso n&o
apenas para o trabalho de interpretacdo de textos, mas numa razdo que ‘que olha de
frente’ para a mundividéncia em que esta inserida, para fazer dali as condigdes da
dialética da participagao e ‘construir novos mundos’.

Disso, e imerso nos conflitos inevitaveis das tensdes democraticas, da
convivéncia de atores e instituigdes das mais diversas idiossincrasias, ideologias,
perspectivas, culturas e expectativas no ‘mundo da vida’, & proprio do regime
democratico constitucionalizado, e fundamentado na perspectiva da ‘dignidade da
pessoa humana’, o reconhecimento do fendmeno da resisténcia como forma de defesa
de grupos minoritarios que, invariavelmente, sdo objeto de taticas de neutralizagao
pelos grupos dominantes (majoritarios ou n&o) que se sentem ameagados no seu status

quo politico.207

5.2 Formas de Resisténcia

207 |bidem, p. 108



113

Uma primeira aporia que se coloca é o da colocacado da resisténcia enquanto
tipologia tedrica, em especial, saber se se trata de um género a abarcar outras figuras
analogas ou, antes, se seria espécie de conceito mais amplo.

Essa distingao de tipologia ndo € preocupagao que comprometa o trabalho desta
pesquisa, posto que o direito de resisténcia guarda, em ultima analise, elementos muito
proximos com outras categorias, mais exatamente, porque sao formas de
manifestagcdes que desafiam a uma dada ordem estabelecida — pelo direito positivo de
tipo monista — quando confrontada com sentimentos de injustica, abusos,
arbitrariedades, violagdes de direitos ou mesmo descumprimento das proprias regras
estatais, o que nos leva a deduzir, assim, que ndo s6 com fundamentos no paradigma
jusnaturalista (como vimos no liberalismo classico) mas a propria ordem vigente pode
fundamentar a resisténcia.

Dito isto, e repita-se, embora n&do constitua preocupacédo essencial, a posi¢cao
aqui adotada, e seguindo a posi¢cao mais corrente na literatura investigada, € a de se
adotar o direito de resisténcia numa acepgao mais ampla e que possibilite abarcar, por

exemplo, o tema da desobediéncia civil como uma evolugéo da resisténcia.2%8

5.2.1 Desobediéncia civil e Revolugao: algumas palavras

Algumas figuras se mostram de forma explicita entorno do tema, e até possuem
maior apelo tedrico e presenca na literatura especializada, como é o caso da
desobediéncia civil, comumente tomada no exato sentido de direito de resisténcia.

Como acima apontamos, filiamo-nos a nog¢ao de resisténcia num sentido mais
amplo, e tomamos a desobediéncia civil como uma de suas formas, ou ainda uma sua
manifestagao, no legitimo reconhecimento do inegavel ponto de contato mantido entre
ambos: manifestagdes publicas contrarias a um estado de coisas que rompem a ordem
juridica (direito posto) ou o senso de justica (jusnaturalismo), nesse sentido, para Celso

Lafer, a “desobediéncia civil € uma transgressdo a norma, tendo em vista o

208 £ 3 posicdo adotada, por exemplo, pelo classico “Teoria e realidade da desobediéncia civil. COSTA,
Nelson Nery. 2° edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000
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cumprimento de um dever ético do cidaddo — dever que nao pretende ter validez
universal e absoluta, mas que se coloca como imperativo pessoal numa dada situacao
concreta e historica.”209

Se tomarmos o conceito (de resisténcia), primeiramente, no seu sentido
semantico-linguistico, nos parece que resistir, equivalendo a ‘reagir, insurgir, opor
contrariedade’ seria conceito mais adequado e geral, fazendo de outras contrariedades
suas espécies.

E assim que se da entdo com o conceito de desobediéncia civil, que no trabalho
de Nelson Nery Costa, ao reconhecé-la como evolugao tedrica (e pratica) da resisténcia
sustenta que

A desobediéncia civil originou-se do desenvolvimento do conceito do direito de resisténcia. Este

consistia na resisténcia pela maioria ao governo, até a sua substituicdo, quando ele ndo se

comportasse segundo o pacto social ou, posteriormente, as constituicbes escritas. Aquela,
porém, poderia ser praticada por individuos isolados ou pela minoria sem, necessariamente,

pretender derrubar o governo ou modificar o ordenamento juridico. Assim a sua aplicagéo
tornava-se mais facil e mais frequente.?'°

Dentro da literatura ligada ao tema, alguns classicos foram produzidos e outras
importantes personalidades mundiais surgiram no século XX como notorias defensoras
da desobediéncia civii como estratégia politica de reivindicagdo de pautas e
confirmacao de direitos, ora pela liberdade e independéncia civil, caso de Mahatma
Ghandi, na india, ora contra a discriminacdo racial e pela defesa dos direitos civis, caso
de Martin Luther King, nos Estados Unidos da América.

Mundialmente celebrado como um classico da desobediéncia civil, o
estadunidense Henry David Thoreau se tornou um daqueles casos em que a propria
vida esteve a servico de uma ideia, de um propdsito filosofico, o que foi registrado na
sua obra maxima, um pequeno ensaio (A Desobediéncia Civil) escrita no periodo em
que esteve preso sob a acusagao de sonegacao de impostos.

A recusa ao pagamento de impostos por Henry Thoreau foi racional e
moralmente justificada dentro de uma visao desenvolvida entorno da desobediéncia civil

como reagao cidadd contra um governo que, no entendimento do autor, nao

209 | AFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 220
2I0COSTA, Nelson Nery. Op. cit., p. 47
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representaria os legitimos interesses do povo, e que estaria a financiar uma guerra
contra outra nagao (México), considerada inoportuna e contraria aos reais interesses do
povo americano?'!, de tal modo que a negativa ao pagamento de impostos revestiu-se,
portanto, de um forte componente politico.

Thoreau nao pretendia a eliminagdo do Estado, ndo era um anarquista na
acepcao filosofica do termo, mas pretendia com seus atos individuais uma correcao dos
atos do Governo, uma ressignificagao da recusa ao cumprimento da lei (que instituia os
impostos) por uma luta pacifica e que, embora individual, tivesse um alcance e
repercussao sociais.

Quando ndo reconhece a validade da lei e seu dever de obediéncia, pela simples
condigao de se revestir de forma e carater legal (direito positivo), Henry Thoreau nos da
uma dimensao ética do papel dos deveres perante o Estado, numa clara posi¢cao
jusnaturalista, porquanto desmistifica o ‘absolutismo’ da norma-legal’, o que fica claro
que diz:

“Penso que devemos ser homens em primeiro lugar, e depois suditos. Nao & desejavel cultivar pela lei o
mesmo respeito que cultivamos pelo direito. A Unica obrigagdo que tenho o direito de assumir é a
de fazer a qualquer tempo aquilo que considero direito. E com razdo que se diz que uma
corporagao nao tem consciéncia, mas uma corporagdo de homens conscientes € uma corporagao
com consciéncia. A lei jamais tornou os homens mais justos, e, por meio de seu respeito por ela,
mesmo o0s mais bem intencionados transformam-se diariamente em agentes de injustica. Um
resultado comum e natural do indevido respeito pela lei € que se pode ver uma fila de soldados —
coronel, capitao, cabo, soldados rasos etc — marchando em diregdo a guerra em ordem admiravel
através dos morros e vales, contra as suas vontades, ah! Contra suas consciéncias e seu bom
senso, o que torna esta marcha bastante dificil, na verdade, e produz uma palpitagdo no coragao.
Eles ndo tém duvida alguma de que estado envolvidos numa atividade condenavel, pois todos tém
inclinagdes pacificas (...)".2"2

Da leitura da passagem nos fica clara a nogéo de que a desobediéncia civil ndo
se dirige contra toda a entidade estatal, contra a sua existéncia mesma, mas como ja
assinalamos, ela se se faz pontualmente, por meio da identificagdo de elementos que

ofendam a nogdo mais intima de justica e de dever perante o corpo social (na

211 A certa altura, diz Henry Thoreau: "(...) Em outras palavras, quando um sexto da populagdo de uma
nacao que se comprometeu a ser o abrigo da liberdade é formado por escravos, e um pais inteiro é
injustamente invadido e conquistado por um exército estrangeiro e submetido a lei militar, penso que nao
€ demasiado cedo para os homens honestos se rebelarem e darem inicio a uma revolugdo. O que torna
este dever ainda mais urgente é o fato de que o pais invadido ndo é o nosso mas € nosso o exército
invasor ...”. A Desobediéncia Civil. Tradugdo de Sérgio Karam. Porto Alegre: L&PM Editores, 1997
(reimpressao 2007. p. 15

212 |bidem., p. 11
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perspectiva jusnaturalista) mas ndo tem a dimensao de ruptura radical com a ordem
vigente, como logo mais veremos, serem 0s casos da revolta e revolugao.

A desobediéncia civil pode ainda ser de tipo direta, quando a iniciativa é de
desafio direto as leis do Estado, como na passagem de Henry Thoureau, e ainda
quando a estratégia € feita mediante campanhas publicas abertas e pacificas, como
aquelas protagonizadas por Martin Luther King, Ghandi, e mesmo no Brasil no caso das
Campanhas das Diretas Ja (1984);ou de tipo indireta, quando estratégias do Estado
desafiadas por meio de ataques a leis especificas, e com vistas a indugdo de mudancgas
de atitudes, politicas publicas ou revogacao de leis, caso, exatamente, das estratégias
utilizadas pelo Movimentos dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST).213

De maneira a situar a desobediéncia civil no enquanto Teoria do direito, é salutar
a referéncia a sua admissao pela jusfilosofia de John Rawls, que n&o desenvolveu atos
ou estratégias politicas e praticas de desobediéncia civil, mas como autor e professor
nao deixou de trata-la em sua Teoria da Justica defendendo que leis injustas s&o
inevitaveis no seio das sociedades, pela razdo simples de nao haver sociedades
idealmente justas e perfeitas, de maneira que mesmo a essas leis seria devida
obediéncia, devendo-se, para tanto serem observados limites de injustiga.?'#

Quanto a tais limites de injustica, segundo Rawls, de cujo excesso estaria
autorizada a desobediéncia civil, a observancia da ‘regra da maioria’ seria indicativa da
transposigcdo ou ndo desses limites, porém, desde e quando tal regra estivesse de
acordo, a um so6 tempo, com o principio de justica e com as liberdades politicas, como
condicdo indispensavel para a sua aceitagdo.2's

E que para John Rawls, estando o Estado de direito bem ordenado, entendido
como um Estado com elevado grau de justica moralidade, a desobediéncia civil seria
desnecessaria, 0 que imporia, desse modo, uma obrigagdo natural de obediéncia ao

direito, s6 se justificando, portanto, quando do rompimento do contrato social pelo

213 BUZANELLO, José Carlos. Op. cit., p. 148

214 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo de Almiro Piseta e Lenita M.R. Esteves. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997. p. 389

215 |bidem, p. 395
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Estado, numa clarissima posi¢ao de aproximacéo de sua teoria com o jusnaturalismo
da razao classica liberal.216

Assim, John Rawls admitiria a desobediéncia civil em caso de flagrantes
injusticas, como ocorre em situagdes de violagbes ao principio da liberdade igual e do
principio da igualdade equitativa de oportunidades, o que o leva inclusive a propor uma
definicdo de desobediéncia civil como: “‘um ato publico, ndo-violento, consciente e
politico, contrario a lei, que visa mudar a lei ou o plano de governo.”2"”

Da definicdo da desobediéncia civil a partir da Teoria da Justic¢a fica evidenciada
uma semelhanga a outros elementos e caracteristicas aqui ja apontadas, com especial
destaque para o seu carater pacifico, e sua conotagao politica, e como lembrado por
Mauricio Gil Monteiro, ao dar especial atengcdo a ‘contrariedade a lei’ como elemento

daquela definigéo:

A desobediéncia civil apresenta-se, portanto, para John Rawls, como um instrumento da mais alta
relevancia, capaz de assegurar a estabilidade de um sistema constitucional justo. Sdo também
instrumentos estabilizadores as elei¢des livres e periddicas e um sistema judiciario independente
com poderes de interpretagdo constitucional. Assim, embora a desobediéncia civil se pratique
contra a lei, ‘ela serve para prevenir desvios da rota da justica e para corrigi-los quando
acontecem, sendo moralmente justificavel e repousando unicamente sobre uma concepgéo de
justica. 218
Esse carater pacifico e de insurgéncia contra uma situagéo de flagrante injustica,

apontando para um desvio de rota, € crucial para a distingdo com a ideia Revolugao.

Ora, ambos os fendbmenos tém sua origem num estado de insatisfagdo com a ordem

vigente incapaz de atender as demandas consideradas justas e legitimas, no entanto, &

proprio da revolugdo a sua ruptura radical com a ordem vigente, no sentido exato de
que promove a substituicdo completa do poder (governo) anterior por uma nova forga
politica, normalmente pela forca, e é por isso que em regra, a ordem juridica nao
reconhece a revolugdo como fendbmeno juridico, mas sim politico.

Desse modo, e aqui ao contrario da desobediéncia civil (forma de resisténcia) a

revolugdo nao traz a caracteristica de tdo somente se constituir como um momento

216 BUZANELLO, José Carlos. Op. cit., p. 149
217 RAWLS, John. Op. cit, p. 405
218 MONTEIRO, Mauricio Gil. Op cit., p. 75
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efémero de pura contestagdo, mas toma o lugar definitivo a partir das transformacdes
que ela mesma impds, normalmente, pelo caminho da violéncia.2"?

Assim, a revolugéo também se legitima, enquanto estruturada em atos de forga,
pela insatisfacédo popular num tal estagio que se torna irresistivel a necessidade um
‘horizonte completamente novo’, nesse tal cenario, como foi aquele descortinado na
experiéncia da Revolugao liberal-francesa (século XVIII), o povo revolucionario reserva
o direito de esmagar as tiranias que espezinham suas liberdades até mesmo pela
extrema violéncia.?20

Interessante ainda é que a revolugdo ndao se da ou nao se fabrica num unico
instante, ou seja, aqui ela também é revolucionaria na sua prépria formagao, uma vez
que decorre de um continuo processo histérico em movimento onde os pressupostos
racionais e de racionalizagdo estdo amalgamados uns aos outros, de modo que e se
revela o elemento histérico como fio condutor desse processo, pois na revolugao,
portanto, o presente é compreendido a luz do passado e do futuro.2?

De tudo isso, podemos inferir que a revolugdo estaria muita mais préxima do
conceito de poder, a propriamente de direito, donde se falar em ‘poder revolucionario’,
na justa consideragao de que ao contrario do direito de resisténcia, que mantém viva a
ordem constitucional, a revolugao se revela num movimento para estabelecimento de
uma nova ordem politica (como é o caso do Poder Constituinte Originario)??2 que a
partir dele, na etapa posterior (saida da ilegalidade) ira construir uma nova ordem
juridica, e a tal ponto radical, que o sistema juridico ab-rogado e anterior sera apenas

entulho politico-juridico.

5.2.2 A Resisténcia na ordem juridico-constitucional: O caminho pela

hermenéutica

219 |bidem, p. 84

20BUZANELLO, José Carlos. Op. cit., p. 156

221 |dem, p. 156

222 De acordo com Paulo Bonavides, “Do ponto de vista juridico a revolugéo € essencialmente a quebra
do principio da legalidade, a queda de um ordenamento juridico de direito publico, sua substituigdo pela
normatividade nova que advém da tomada do poder de implantagao e exercicio de um poder constituinte
originario.” BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10° edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 409
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Realizada a investigagdo no entorno do direito de resisténcia, onde ficou
acentuado seu carater e esséncia pela filosofia politica, embora ndo exclusivamente,
agora a abordagem se faz pela juridicidade do fenbmeno, ou seja, pela sua
demonstragéo a luz do direito e da ordem juridica.

Essa abordagem, num estado constitucionalizado - marca fundamental do direito
apos a segunda metade do século passado — s6 poderia entdo buscar seu fundamento
na propria ordem constitucional, uma vez que ali estdo depositados os fundamentos da
democracia contemporanea, assim como os valores e postulados que delimitam e
definem o Estado democratico de direito, é essa (formalmente) a situagdo encontrada
no Brasil, onde houve um despertar de um lugar inédito para a prestagao jurisdicional e
o surgimento de ‘novos direitos’ e demanda por justigca, culminando, inclusive, na
judicializacao de diversas questdes politicas e sociais.?23

Nessa mesma perspectiva, € que se encontra o pluralismo juridico, como vimos,
enquanto fendmeno de constru¢do de uma democracia cujas fontes ndo se esgotam na
producdo estatal e encontram, nesse mesmo Estado democratico de direito, as
possibilidades de sua legitimidade no porvir da plena realizagdo dos direitos
fundamentais.

O rompimento, embora ndo absoluto, com a ordem juridica positiva, ou seja, com
os postulados oitocentistas do positivismo juridico, € condicdo primeira de uma
hermenéutica que traga e ao mesmo tempo possa manter, uma legitimidade
constitucional ao direito de resisténcia e, como veremos adiante, a defesa dos
movimentos sociais enquanto atores e protagonistas das transformagdes necessarias
no seio do tecido social que no Brasil, sempre mantiveram permanente coeficiente de
exigéncias nao atendidas.

Essa postura se justifica, em virtude da constatacédo de que a intepretagcéo
apoiada no esquema formal-abstrato e seus métodos classicos do positivismo juridico,
manteve-se sempre alheio aos fatores extra-constitucionais, as transformacdes sociais
e a dindmica da realidade (mundo da vida) ficando refém da analise pura da norma

juridica.

22BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 3° edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 407
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Dai a hermenéutica como aqui ja trabalhada, no horizonte da filosofia da
linguagem e da facticidade existencial inaugurada por Martin Heidegger e elevada ao
nivel de hermenéutica filosofica por Hans-Georg Gadamer, ou seja, constata-se a
insuficiéncia da interpretacao positivista, vinculada ao paradigma do sujeito e na busca
de ‘sentido da norma’ para atender a uma realidade social e constitucional dindmica e
de intensa velocidade, onde outrora se contentava com a seguranga juridica, mas que
hoje na pés-modernidade restou diluida e de dificil percepgéo e alcance.

A hermenéutica filosofica, portanto, aplicada a interpretacdo constitucional,
exatamente porque trabalha com uma circularidade e fusdo dos horizontes
estabelecidos entre os intérpretes, que agora, a aceitar da proposta de sociedade
aberta de Peter Haberle, ao mesmo tempo que ndo perde a fundamentagcdo naquela
‘tradicao’ de que Gadamer nos diz, como atencao e apoio dos pré-conceitos auténticos,
€ capaz de fazer extrair da norma inserta no artigo 1° da Constituicdo da Republica,
especialmente nos seus fundamentos da cidadania (inciso Il), dignidade da pessoa
humana (lll) e o pluralismo politico (V), o descortinar de novas ‘normas’ extraidas da
interpretagdo, a partir da linguagem constitutiva de mundo, sem qualquer necessidade
de alteracao e revisado constitucional, e ali ainda encontrar o direito de resisténcia.

Ora, a cidadania € um conceito histérico, assim como a dignidade da pessoa
humana, posto que constituem fundamentos da Republica no exato sentido de que sao
conquistas que se produziram num percurso histérico dentro do constitucionalismo,
firmando-se como verdadeiros ‘pré-conceitos’ constitucionais, herdados diretamente,
pois, de uma tradicdo, a maneira gadameriana, que se consolidou como condi¢cao do
conteudo democratico que fundamenta o Estado constitucional.

Logo, a interpretacao constitucional ndo se esquivara desses elementos
enquanto realidades colocadas num contexto e panorama linguisticos que permitirdo
extrair do seu conteudo a possibilidade de resisténcia popular enquanto fundamento da
prépria cidadania e da dignidade da pessoa humana, ja que fins ultimos da Republica e
do principio democratico.

Ou seja, a cidadania (CR, artigo 1°, 1l) — mas também a soberania popular — se
revela em si mesmo um direito de defesa, ao lado das demais liberdades publicas que

constam do rol dos direitos fundamentais (CR, artigo 5°), fundamentando o direito de
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resisténcia ao passo em que este personifica, como vimos, a prépria possibilidade de
manifestacao, insurgéncia, reivindicacdo, em suma, de abertura de exigéncias varias.

A abertura da Constituicao, alias, é propiciada pela hermenéutica filosofica, pela
hermenéutica sustenta na propria compreensido existencial do intérprete, e de um
intérprete que ja traz consigo a sua realidade de mundo fenoménico (facticidade) de
forma que ao interpretar o texto constitucional, seja a autoridade judiciaria,
administrativa, o proprio legislador ou, ainda, e para nés mais importante, a sociedade
civil organizada, ele nao partira - como ja vimos — de um ‘grau zero de interpretagao’,
ao mesmo tempo que em essa interpretagao ja implica compreensao mutua, e se a
hermenéutica filosofica de tipo gadameriana representa a totalidade e consagragao da
finitude, ela se encerra nos pré-conceitos que hao de reclamar a materializacao
concreta da cidadania e dos demais direitos fundamentais constitucionalmente
albergados.

Ora, e isso ocorre, porque a hermenéutica iniciada com o existencialismo de
Heidegger e sua categoria do ser-ai fara a leitura saltar do plano meramente normativo
em abstrato, para uma facticidade que ja é ela mesma existéncia pura, uma vez que a
hermenéutica, aqui, é abertura para compreensao do ser e assim aponta o caminho da
existéncia para também fora do plano normativo, porquanto ao se perguntar pelo
sentido do texto (constitucional), como nos ensina Lenio Luiz Streck, essa pergunta
implica no modo como esse sentido (ser do ente) ocorre pelo intérprete que
compreende esse mesmo sentido, donde a interpretagdo ser fenomenoldgica,
existencial, vida, de onde, a propésito, saira a norma — resultado dessa intepretagao.?24

No caso da Constituicdo brasileira, fundada que esta no Estado democratico de
direito (artigo 1°), em que o direito esta qualificado pelo ‘democratico’ e que ja € uma
implicagao de principio a qualificar toda a ordem constitucional, a filosofia da linguagem
e a hermenéutica existencial, como apontado em diversos momentos, é esclarecedora
para entender seu conteudo a partir de sua historicidade e tradicao.

E assim que temos uma ‘pré-compreensdo’ do termo Estado de direito, como
aquele limitador do poder estabelecido, por meio de técnicas como a ‘separacao de

poderes’ e ‘ legalidade’, revelando-se assim como ‘governo das leis’ originado na

224 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica. Op. cit., p. 353
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revolucdo liberal-burguesa, e que ira encontrar em outro termo conhecido da tradicédo —
a democracia — numa fusdo de horizontesdesse intérprete (repita-se, plural) que ja esta
‘desde-sempre’ imerso num contexto democratico, ainda que formal, desde a
promulgacédo da Constituicdo da Republica, de modo que dessa com-preenséo, que €&
da vida fatica, que ira extrair a possibilidade de transformagao social, politica e juridica
que marcam o direito de resisténcia, ja albergado, assim, nos fundamentos do texto
constitucional.

Ou seja, os fundamentos entdo positivados (CR, artigo 1°) permitem uma
conclusao de sentido (ser do ente) do texto constitucional, para dali exsurgir a norma
pela intepretacao do intérprete mergulhado na sua condi¢édo de ‘ser-no-mundo’, ou seja,
daquela categoria do dasein heideggeriano.

Essa vivéncia, essa busca de uma norma extraida da facticidade existencial
encontra apoio na dindmica mesma da democracia, uma dinédmica a tal ponto extraida
da realidade fatica, sendo plena, mas perseguida pela vontade popular no seu
‘processo de existir, que € contemporanea, desde-sempre-ja, com o proprio conteudo
ou principio democratico e que guarda intima relagcdo com a tradigdo, como se pode

inferir das ligdes do J.J. Gome Canaotilho, para quem:

O processo democratico ndo se compadece com uma compreensao estatica de democracia. Antes de
mais, € um processo de continuidade transpessoal, irredutivel a qualquer vinculagéo do processo
politico a determinadas pessoas. Por outro lado, a democracia € um processo dindmico inerente
a uma sociedade aberta e activa, oferecendo aos cidadaos a possibilidade de desenvolvimento
integral e de liberdade de participagao critica no processo politico em condi¢gdes de igualdade
econdmica, politica e social (...). Neste sentido se podem interpretar os preceitos constitucionais
que apontam para a transformacdo da Republica portuguesa numa sociedade livre, justa e
solidaria (art. 1°) para a realizagdo da democracia econémica, social e cultural (art. 2°), para a
promocao do bem estar e a qualidade de vida do povo e igual real entre os portugueses, bem
como para a efectivagdo de direitos econémicos, sociais e culturais mediante a transformacgao e
modernizagdo das estruturas econémicas e sociais (art. 9°/d).2?5

As ligdes do jurista portugués acentuam o carater dindmico da democracia e por
consequéncia seu principio democratico, cuja investigagao se faz, sempre, e a despeito
de sua presenca no texto constitucional, pela realidade do ‘mundo da vida’, fora do
simples esquadro formal e abstrato, assim como ao ensinar que tal conteudo nao esta

vinculado ao ‘processo politico de determinadas pessoas’, é dizer que a clausula

225 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7° edigdo.
Coimbra:Almedina, 2003, p. 289



123

encontra apoio, antes, na tradigdo, essa mesma de que nos fala Hans-Georg Gadamer
e que alimenta, positivamente, nos pré-conceitos auténticos, como ja abordado.

Ora, e ndo poderia ser diferente, uma vez que a palavra ‘democratico’ ou
‘democracia’ enquanto simbolos linguisticos convencionais, pouco nos diriam sem o
exame do seu ser, de sua ontologia fundamental, a qual nos chega por meio da com-
preeensdo de sua historicidade para situa-la na exigéncia real, da vida cotidiana, de
construcado de um estado minimamente suficiente a garantir os direitos fundamentais, e
como diz, novamente J.J. Gomes Canotilho, o ‘direito de indignagdo??6 como
poeticamente nomina aquela forma particularizada de resisténcia a que chamamos
desobediéncia civil.

E o fato de o ‘principio democratico’ constar de modo explicito no texto
constitucional, é garantia da abertura para uma interpretagcdo que seja concretizadora
das experiéncias verificadas e exigidas no amago das demandas sociais, e isso porque
a Constituicdo representa o fopos hermenéutico que guiara o entendimento
(compreensdo) de toda a realidade juridica na razdo direta de que representa a
materializagdo, como nos diz Lenio Streck, da ordem juridica do contrato social em que
o Estado democratico de direito revela-se como marco definidor de um
constitucionalismo que conjuga o regramento social com as promessas da
modernidade.2?”

E esta a razdo também pela qual a nova hermenéutica afasta a tipologia de
normas programaticas (e principios) como ‘simples programas’, como também nao mais
se conforma com a entdo classica definicdo em normas de eficacia plena, limitada e
contida, para assegurar, atualmente, carater dirigente e vinculativo, além do resultado
que o processo de produgao de sentido intersubjetivamente estabelece.

O ‘principio democratico’ e os fundamentos da elencados no mesmo artigo 1° da
Constituicdo da Republica, sobretudo a cidadania (inciso Il) e a dignidade da pessoa
humana (inciso lll) sdo condi¢cbes suficientes para que se promova uma interpretagéo

imersa nas reivindicagdes e demandas sociais (como pelos movimentos sociais de que

226 |bidem, p. 328
27STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Op cit., p. 312
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adiante trataremos) e que ao mesmo tempo autorizem o direito de resisténcia como
resultado de uma interagao entre sujeito intérprete e comunidade.

Dessa interagdo no amago do acontecimento constitucional, € que decorre, como
Gadamer nos mostrou com a sua ‘fusdo de horizontes’, ja tratada, uma atividade
interpretativa que € ao mesmo tempo criativa das possibilidades de conteudo da norma,
porque ja imerso na sua propria linguisticidade, sendo conveniente uma vez mais,

lembrarmos com Lenio Streck que:

O intérprete do Direito € um sujeito inserido/jogado, de forma inexoravel, em um (meio) ambiente cultural-
historico, é dizer, em uma tradicdo. Quem interpreta € sempre um sujeito histdrico concreto,
mergulhado na tradigao. Para ter acesso ao texto (e compreendé-lo), é impossivel ao intérprete
fazé-lo como se fosse uma mbnada psiquica, utilizando o cogito herdado da filosofia da
consciéncia. O intérprete é ja, desde sempre, integrante do mundo linguistico.

A hermenéutica é critica porque é produtiva (Sinngebung) e n&o reprodutiva (como queria E. Betti), isto &,
a tese gadameriana de que é impossivel reproduzir o sentido do texto juridico assenta-se em
uma profunda dialética, como a reproduzir a maxima de Heraclito de que é impossivel banhar-se
duas vezes na mesma agua do rio. Via hermenéutica, rompe-se com qualquer possibilidade de

idealismo e realismo. O intérprete néo esta fora da histérica efectual.228

Ora, se o direito de resisténcia, € um direito de manifestagdo, inconformismo,
reivindicagdo ou mesmo de indignagdo — retomando aqui a expressdo de Canotilho —
nos parece evidente que € um direito que acompanha a prépria dinamicidade do jogo
democratico, de modo que isso torna o intérprete, no conceito gadameriano de historia
efeitual, sempre apto a promover uma interpretagdo ontolégico-fundamental do texto
constitucional para dali, sujeito histérico que €, encontrar guarida hermenéutica num
fenbmeno (direito de resisténcia) que é igualmente dinamico, como dinédmicas s&o as
reivindicagdes e demandas sociais que |he conferem motivacdo. Numa palavra:
historicidade.

Essa historicidade nao faz alusao ou referéncia ao passado, tdo somente, mas
ela é ja fundamentalmente o tempo presente (¢ o sentido histérico que marca a
contemporaneidade), € das condi¢des atuais de luta por justiga social, por protagonismo
no espaco publico identificado como ‘arena de possibilidades e insurgéncias’ que deve
ocorrer aquilo a que ja nos referimos como ‘acontecer constitucional’, traduzido numa

simbiose entre e o texto constitucional e a realidade social.

228 |bidem, pp. 330/331
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O direito de resisténcia, nessa toada de raciocinio juridico fundamentado numa
‘existéncia do intérprete’ que possibilita a abertura constitucional, vem pelo caminho da
dialética da participagcdo — categoria da Teoria Critica — encontrando morada segura nos
postulados da soberania popular, cidadania e dignidade da pessoa humana, postulados
constitucionais que irradiam efeitos vinculantes a toda a ordem juridica e politica.

Quando se projeta o espago de lutas sociais, de condigdes de emancipagao —
como é a proposta da Teoria Critica — a leitura constitucional deve possibilitar o
percurso juridico para a tomada de decisao politica, concreta e emergente da realidade
social, essa € a postura que rompe com o dogmatismo da objetividade formal do
positivismo, por sua vez, ancorado numa centralidade da norma pela ‘simples norma’.
Ao contrario, o modo hermenéutico da viragem ontolinguistica torna visivel o ser do
ente (direito) criando as condigbes para que ele se manifeste como fendmeno, tarefa
em que o dasein (ser-ai) do intérprete (homem) promova o seu (des)ocultamento.

E por isso que desse (des)ocultamento do texto constitucional emergirdo as
condic¢des faticas para manifestacao dos espacos de lutas, para a realidade do ser na
sua concretude e que dara visibilidade aos direitos politicos e civis por meio daqueles
postulados: soberania popular, cidadania e dignidade da pessoa humana, ndo deixando

lacunas quanto a juridicidade do direito de resisténcia, como diz José Carlos Buzanello:

Significa dizer que o funcionamento do Estado estara submetido a vontade popular. Da mesma forma, o
direito de resisténcia recupera os aspectos civis e politicos da cidadania. Em consonancia com os
direitos civis, possibilita a transformagéo do estado de natureza em sociedade politica, mediante
a nogao juridica de contrato. Os direitos provém do processo histérico da modernidade, como
tolerancia, igualdade, liberdade, fraternidade e pluralismo, sdo promessas modernas que ainda
nao se completaram.

(...)

O que seguramente pode ser dito é que o direito de resisténcia inscreve-se no catalogo dos
direitos fundamentais enquanto ponto de referéncia sistémico, isto €, concebido para ser exercido
no interesse publico.??°

Como constante do catalogo de direitos fundamentais, porquanto decorrentes do
processo histérico da modernidade, a cidadania que levaria a efetividade dos comandos
constitucionais mostra-se dependente daquele acontecer constitucional, entendida

como a sua prépria materializagdo no ‘mundo da vida’; € dizer, o seu desvelamento

229 BUZANELLO, José Carlos. Op. cit, 189
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(trazer o ser a luz) esta na dependéncia direta da superagao dos modos proprios de
interpretagao tipicos da filosofia da consciéncia e daquela dependéncia de um sujeito
que apenas se servia da linguagem como canal de comunicagdo com o objeto, e que

acredita ser ele (sujeito) criador e fundamento do mundo.

5.2.3 Os Movimentos Sociais como elementos de resisténcia e alternatividade

A constituicdo da sociedade, dos seus sistemas e de seus codigos sociais,
naquilo que possui de valores fundamentais, como a religido, sistema social, politico e
cultural esta ligada, necessariamente, a uma comunhdo de valores aceitos pela
comunidade de forma consensual. E dizer, que as eticidades confluam para um
mesmo horizonte, sendo essa a prevaléncia até o advento da chamada pdés-
modernidade, em que a tradi¢gdo € colocada no banco dos réus e novos paradigmas e
desafios se impdéem para a compreensdo da tessitura social, agora, plurima,
complexa e que reclama abordagens e tomadas de decisbes que deem vazédo
suficiente a essa velocidade de transformacgdes.230

O direito e o ambiente democratico, por ébvio, imersos nessa conjuntura
politica e social também ver&o seus edificios e sua solidez, de tipo dogmatico-positiva
e liberal-formal sofrerem fissuras que reclamardo novas ‘formas de saberes’ (ai, ja
incluidas as novas personagens que surgem no panorama social como sujeitos de
direitos).

E que a descrenca nos modelos filoséficos e cientificos, assim como os
anteriores paradigmas marcados por eticidade de tipo liberal-indidivual e no plano
juridico formal-positivista que imprimiam ‘ordem do discurso’ tiveram sua
racionalidade questionada, sendo hoje insuficientes para oferecer normas seguras
contribui para abertura de espagos que exigem padroes alternativos de
fundamentagéo.231

Esse cenario, entdo, coloca como imperativo formas pluralistas, tanto no

230 NOBRE, Marcos. TERRA, Ricardo. Direito e Democracia: Um guia de leitura de Habermas(Org).
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.46
ZIWOLKMER, Antonio Carlos. op. cit., p.274
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campo politico como juridico, como referenciais comprometidos com a satisfagdo das
necessidades humanas essenciais e com as multiplas identidades/singularidades
sociais (legitimidade dos atores) e, mais urgente, com o processo politico democratico
de descentralizagdo, participagdo e controle comunitario, cuja arena sao os
movimentos sociais, de modo que o reconhecimento de novas formas de composi¢cao
normativa e seu ‘realismo’ que obrigara o direito a integragcdo com o ambiente social
(praxis), desembocando no pluralismo emergente, atual e profundamente
necessario.232

Nesse cenario aqui apontado € que surgem os movimentos sociais, dos quais
sua juridicidade pode ser claramente compreendida a partir do movimento da
alternatividade juridica, da Teoria Critica do Direito, naquele exato sentido de critica
(e reivindicagdo) de espagos para abertura de um horizonte ‘pelo social, pelo
concreto’ e ao mesmo tempo pela transformacéo pela praxis, como se da com a
‘dialética da participacédo’ a que anteriormente fizemos alusdo.

No contexto latino-americano a exigéncia sera do resgate de sua identidade
tipica e da busca de solugdes e de novas formas de agdo a partir de sua propria
culturalidade e seu sistema de valores como ja esbocados na Etica e Filosofia da
libertagdo, em especial, no paradigma da cotidianidade ou da vida concreta.?

As condi¢cbdes de emancipacgdo, tomada de consciéncia da sujei¢ao alienada e o
reconhecimento da ‘ética da alteridade’ como fundamento do pluralismo juridico, diante
da matriz da Teoria Critica e da alternatividade juridica, como ja desenvolvido, fizeram
surgir novos sujeitos histéricos a reclamar participagdo na construcdo dos ‘jogos de
poder’ e na superagao das contradi¢gdes e conflitos engendrados no ambito do chamado
‘capitalismo periférico’, atuando também, como legitimo elemento de resisténcia
democratica: os movimentos sociais.

Tradicionalmente relegados a uma esfera que beira a marginalizagao, quando
nao ligados diretamente a praticas delitivas, sem reconhecimento de suas pautas
reivindicatérias, e aqui falamos essencialmente do cenario latino-americano, em geral,
e brasileiro, em particular, por outro lado, gozam de status de atores indispensaveis a

construgcdo dos processos democraticos, sobretudo naquele ambito da Teoria Critica

22bidem, p. 275
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e do pluralismo juridico e na solugao de conflitos pela ‘via ndo institucionalizada’,
ainda internalizados como fenédmenos pratico-tedricos num tipo de pluralismo juridico
comunitario-participativo.

Pois bem, fizemos breve passagem (da qual retornaremos mais adiante) no
tocante a enxergar os movimentos sociais dentro de um espectro de legitimidade
juridica, o que decorre do carater democratico do Estado de direito
constitucionalizado, ou seja, do reconhecimento de outras fontes e de outros atores
na busca de emancipagcdo e construgcdo de possibilidades que estdo em perfeita
consonancia com o ideal do direito como ‘espaco de luta’, porém, na sequéncia,
faremos consideragdes em relagdo a algumas categorias essenciais dos chamados
‘movimentos sociais’, sua natureza, caracteristicas e analise de outros elementos que

possam vir nos ajudar a melhor compreendé-los no espago do ordenamento juridico.

5.2.4 Movimentos Sociais: (ainda) algumas palavras

Na literatura especializada, entenda-se, de matriz socioldgica, os ‘movimentos
sociais’ sdo abordados também em fungcdo de paradigmas ou escolas de estudo, a
partir do continente em que tais estudos sao produzidos, o que se revela coerente
uma vez que tal ciéncia social tem a sociedade, que é sempre espacializada, como
seu objeto de investigacao e analise dos fendmenos histéricos concretos e das agdes
coletivas.

E assim, que se pode falar em i) paradigma norte-americano; i) paradigma
europeu; e iij) paradigma latino-americano, o que nao impede, todavia, pontos de
contato e relagbes no interior de cada escola, sobretudo em épocas de intensas
trocas instantdneas de informagcbes e deslocamentos migratérios em escalas
globais.233

Os anos 80 assisitram a um debate polarizado entre os paradigmas
americano e europeu, panorama que foi posteriormente sofrendo sensivel alteragéo
em funcao do intercambio entre pesquisadores e acabou, por sua vez, influenciando o

predominio de estudo e analise dos movimentos sociais no contexto latino-americano,

233 GOHN, Maria da Gloria. Teoria dos movimentos sociais. S&o Paulo: Loyola, 1997. p. 9
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com grande relevancia dos chamados ‘Novos Movimentos Sociais (NMS) de matriz
européia, partindo de explicagdes, por sua vez, mais conjunturais localizadas no
espago politico da vida cotidiana, e tendo como categorias fundamentais, elementos
como: identidade, subjetividade, autonomia, atores sociais, interagao politicas, dentre
outras; nesse cenario, o contexto do hemisfério sul ficou concentrado no estudo dos
movimentos sociais libertarios (emancipatérios) tanto no espago urbano (lutas por
moradia, associagdes, mulheres, negros e minorias) como no espacgo rural com a luta
pela terra.234

De toda sorte, muito embora as producdes académicas, os esbogos tedricos
e mesmo a dindmica dos movimentos sociais tenham sofrido alteragdes verficaveis a
partir de percepcdoes de seus estudiosos a partir de dados retirados da analise
empirico-descritiva, ndo ignorando as oscilagbes do arcaboucgo tedrico, que pendem
ora para analises estruturais (causas, consequéncias, condi¢des e movimentos, por
exemplo) e em outro momento para analises interacionistas (conflitos politicos,
estratégias de mobilizagao, relagbes de poder, aliangas, dentre outros), fato é, como
ensinado por Maria da Gléria Gohn, os movimentos sociais mantém sua pertinéncia

em vista de que:

Os movimentos sociais sdo fenémenos histéricos decorrentes de lutas sociais. Colocam atores
especificos sob as luzes da ribalta em periodos determinados. Com as mudangas estruturais e
conjunturais da sociedade civil e politica, eles se transformam. Como numa galaxia expacial,
sdo estrelas que se acendem enquanto outras estdo se apagando, depois de brilhar por muito
tempo. Sdo objetos de estudo permanente. Enquanto a humanidade n&o resolver seus
problemas basicos de desigualdades sociais, opressdo e exclusdo, havera lutas, havera
movimentos. E devera haver teorias para explica-los: esta € a nossa principal tarefa e
responsabilidade, como intelectuais e cidaddos engajados na luta por transformacdes sociais
em diregdo a uma sociedade mais justa e livre.23®

A passagem talvez, de forma pouco atenciosa, possa insinuar um tom
conceitual de conclusdo dos movimentos sociais, de despedida mesma, mas ao
contrario, ela nos oferece um fundamento legitimante da sua permanéncia e
importancia de estudo, vez que no contexto latino-americano, em especial, no
chamado ‘sul global’, periferia capitalista em que as demandas sociais ainda est&o

para serem cumpridas, fica nitida a onipresenca dos ‘novos atores sociais’ como

234 |bidem, p. 15
235 |bidem, p. 20
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instrumentos que se oferecem ao didlogo aberto com a base juridica de uma
Constituicao que atende, entrementes, pela prestigiosa alcunha de ‘Carta cidada’.

Ou seja, se por um lado, temos um texto constitucional a reclamar cidadania e
valores sociais como ‘principios fundamentais’ (CR, artigo 1°), e de outro, movimentos
sociais que se legitimam como atores sociais habilitados a assumir o papel de
reivindicagdo das promessas constitucionais por uma sociedade mais justa, livre e
solidaria,?3% entdo a permanéncia desses atores se faz de modo contemporaneo a
exigéncia de uma interpretacdo aberta, ou, aqui mais exatamente, existencial de seus
principios e postulados.

Todavia, e a titulo de prudéncia, e antes de avangarmos na analise, € imperativa
a distincdo entre ‘movimentos sociais’, ‘grupos de interesses’, ‘fendmenos sociais’ e
‘acdes sociais’, uma vez que se no consciente coletivo nos parecam expressdes
sinbnimas, decorrentes de manifestagcbes materializadas na busca de satisfacdo de
demandas nao atendidas, no plano tedrico préprio das ciéncias sociais, ndo guardam
semelhangas conceituais.

Assim, por exemplo, uma simples manifestacdo entorno de pautas comuns, de
interesses de um mesmo ou alguns grupos nao sera suficiente para que tenhamos, ali,
exatamente um ‘movimento social’; quando confrontado, por exemplo, com ‘grupos de
interesses’, alguns elementos s&o tragos distintivos determinantes:

Primeiro, o grupo deve estar constituido como ‘coletivo social’ e ligados por uma
identidade comum e que seja anterior a reuniao dos interesses colocados, como por
exemplo, identidade de género, de condicdo econdmica, dentre outros; ndo bastando
isso, em segundo lugar a existéncia de uma acgdo histérica de grupos sociais
identificados (ou identificaveis), como seria o caso de uma determinada ‘classe
trabalhadora’; num terceiro momento, é preciso ainda reconhecer que uma dada agao

especifica, como um protesto, uma rebelido, uma invasdo, isoladamente, nao

236Dz o artigo 1° da Constituigdo Federal da Republica: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania;ll - a cidadania;lll - a dignidade da
pessoa humana;lV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo
unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.
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constituem um ‘movimento sociall mas sim, talvez, uma estratégia de acdo de
determinado movimento.2%7

Essas observagcdes tornam-se relevantes para que se possa entender, como
nossa proposta, que atos isolados, agdes estratégicas que ndo pertengam a um espago
maior identificado enquanto movimento social ndo reuniria condigdes de ‘resisténcia
constitucional’, ou seja, seriam in6cuas enquanto orquestracbes para viabilizar
mudangas na ordem juridica por meio de uma ‘hermenéutica existencial’ como noticiado
nos capitulos anteriores, e isso se mostra relevante como meio de evitar conclusdes
ligeiras que possam descambar em eventual entendimento de que atos isolados,
pacificos ou violentos, seriam, por si s0, suficientes a arranhar o tecido constitucional.

Ainda no que diz respeito as diferenciacdes e a delimitagdo dos ‘movimentos
sociais’, outro elemento importante de identificacdo € que eles ocorrem em espagos
‘ndo-institucionalizados’, ndo pertencendo nem a esfera publica nem a esfera privada,
mas antes constituem um campo politico proprio?3, dai que determinado movimento
pode perder tal caracteristica quando se institucionaliza, como ocorre, por exemplo,
como quando um movimento de luta pela moradia se torna uma Organizagdo da
Sociedade Civil (OSC), mas continua pertencendo a um movimento comunitario mais
amplo.

Dentro daqueles paradigmas de estudo dos movimentos sociais a que
fizemos alusdo, aquele que mais certamente exerceu influéncia no contexto latino-
americano foi de matriz européia, sobretudo na sua vertente marxista, o que também
coincide com a abordagem feita neste trabalho, uma vez que a Teoria Critica e sua
alternatividade juridica mantém estreita génese com as correntes neomarxistas a
partir da Escola de Frankfurt e seu pensamento tributario colado aquela (parcial)
metodologia.

Dado isto, importa dizermos, em verdade, que a partir da critica ao modelo
marxista ortodoxo, € que surge outro movimento intitulado ‘Novos Movimentos
Sociais’ como ja fizemos rapida alusdo, como um movimento que se por um lado se

afasta da abordagem marxista em alguns pontos, mantém vivas outras categorias,

237 GOHN, Maria da Gléria. Teorias dos movimentos sociais. op. cit., p 246
238 OFFE, Claus apud Gohn, Maria da Gloria. Idem, p. 247
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sem contudo negar a validade das categorias basicas.23?

E em que consistiria, entdo, esse paradigma europeu dos Novos Movimentos
Sociais?

Antes, e para que nao percamos o horizonte do nosso trabalho, relembremos
que essa abordagem tedrica sobre os movimentos sociais, e que ao final nos
permitira a identificagdo da figura dos ‘novos atores’, nao se fez por simples escolha
aleatdria, mas antes é a que mantém mais proxima relagdo com a Teoria Critica do
Direito, em nossa analise, e a ‘abertura existencial’ que representa a marca de uma
interpretacdo que devera orientar o horizonte constitucional na busca das alteracoes
devidas a partir do juridico, ficando evidenciada que o ‘juridico’ aqui, ja se da numa
dimenséao para fora e além do esquadro abstrato-formal do modelo liberal-positivista.

E assim, portanto, que o paradigma dos Novos Movimentos Sociais, mantém
caracteristicas essenciais que lhe conferem certa ‘autoridade e autonomia’ frente a
corrente marxista classica (ortodoxa) passando pela énfase dada, em primeiro lugar,
pelo papel da cultura, mas agora ndo mais como um ‘ponto fixo’ e herdado do
passado, mas numa dindmica que se vé em permanente transformacéo, e € nesse
ponto, principalmente, que o sujeito histérico que dali surge ndo é mais daquele tipo
‘predeterminado’, mas agora assume um tipo nao-hierarquizado, e que luta pelo
acesso aos bens da modernidade e contra as formas de discriminagdo, ou seja,
passa a ser um sujeito coletivo e difuso.240

Dai, que esse ‘novo sujeito’ passa a assumir um papel de ator social que se
vé envolto a valores solidarios e comunitarios, numa identificacdo de identidade
coletiva e igualmente difusa, bem ao sabor do que representaria, no plano juridico, a
figura do pluralismo e seu campo aberto de possibilidades e fontes juridicizaveis, o
que permitiria que assumissem relevante papel de reverberagcdo das demandas
politicas e sociais, fornecendo base para o discurso juridico.

Ha pouco destacamos que o modelo tedrico dos Novos Movimentos Sociais
se distanciou da ortodoxia marxista, ainda que tenha mantida algumas categorias, e

isso se revela mais nitido exatamente nessa énfase a categoria da cultura e da

239 |bidem, p. 120
240 |dem, 122.
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formacdo de identidades coletivas que se vao construindo a partir dos préprios
movimentos, a partir de um eixo que nao € mais essencialmente de demandas da
economia (marxismo orotodoxo) o que proporciona também um carater mais difuso e
de atuagdo em grupos, o que afasta — e isso é assaz relevante — a formagao de
liderangas oligarquicas, para uma atuacgéo centralizada em grupos e redes de troca
de informagdes e cooperagdo nos eventos.?41

Citando os trabalhos de Jhonston, Larafia e Gusfield, acerca dos elementos
dos Novos Movimentos Sociais, Maria da Gléria Gohn, elenca-os da seguinte

maneira:

1. Né&o ha clara definigdo do papel estrutural dos participantes. Ha uma tendéncia para a
base social dos NMS transcender a estrutura de classes; 2. As caracteristicas ideolégicas
dos NMS apresentam nitido contraste com os movimentos da classe trabalhadora e com
a concepgao marxista de ideologia, como elemento unificador e totalizador da agéo. Os
NMS exibem uma pluralidade de ideias e valores e tém tendéncias a orientagdes
pragmaticas e para busca de reformas institucionais que ampliem o sistema de
participacdo de seus membros no processo de tomada de decisdes. 3. Os NMS
envolvem a emergéncia de novas dimensdes de identidade. 4. A relagdo entre o
individual e o coletivo € obscurecida. 5. Os NMS envolvem aspectos pessoais e intimos
da vida humana. 6. HA o uso de taticas radicais de mobilizagcdo de ruptura e
resisténcia que diferem fundamentalmente das utilizadas pela classe trabalhadora,
como a nao-violéncia, a desobediéncia civil, etc. 7. A organizagao e a proliferagdo dos
NMS estdo relacionadas com crise de credibilidade dos canais convencionais de
participacdo das democracias ocidentais. 8. Os NMS organizam-se de forma difusa,
segmentada e descentralizada, ao contrario dos partidos de massa tradicionais,

centralizados e burocratizados.?*? (grifamos)

Algumas ligdes importantes podem ser retiradas dessa sucinta demarcagao das
caracteristicas dos Novos Movimentos Sociais, dentre elas, podemos pensar em na
essencial diferenca em relagdo aos movimentos tradicionais centrados numa
organizagao racional de sua estrutura, como se observa, de modo bastante claro, no

caso dos partidos politicos e das organizagdes sindicais.

241 |dem, ibidem, 126.
242 |bidem, p. 127
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E que ao contrario dessas organizagdes, ha uma relacdo difusa de identidade
dos seus membros a medida em que dao énfase a resultados mais pragmaticos mesmo
por meio de uma variedade maior de valores e sentimentos que aparentemente nao
observam uma estrutura racionalmente delimitada, a exemplo dos modelos tradicionais.

Essas diferencas substanciais, por sua vez, como decorre do texto, podem ser
creditadas a velocidade das mudancas que sao proprias das ultimas décadas e da crise
estrutural do capitalismo das democracias ocidentais, prodigas, por sua vez, na
proliferacdo de sentimentos de incerteza, desespero e frustragdo que resultam daquelas
demandas nao atendidas e que impactam o cenario social com elementos de
‘estranhamento e impureza’, especialmente nas grandes aglomeragdes urbanas,
tornando permanente (e inconclusivo) o processo de formagéo de identidades.?43

Esse carater evidencia a possibilidade de contapontos as politicas de Estado e
as formas ‘racionais’ de organizagdo, sem que haja prejuizo de sua legitimidade na
ambiéncia democratica, e talvez até com maior autoridade quando refletida a partir da
rica pluralidade de atores que decorre da vontade constitucional propria do Estado
democratico de direito e suas clausulas de soberania popular também mais elasticas e
com prevaléncia do material sobre o formal, o que explicaria a proliferacéo de diversos
movimentos, sobretudo na América Latina, de grupos minoritarios das mais diversas
naturezas identitarias, como mulheres, negros, comunidades LGBT’s, quilombolas,
dentre outros grupos especificos, o que favoreceria, por sua vez, ao proposito de taticas
e estratégias de resisténcia pela desobediéncia civil e a n&o-violéncia, ou seja, pelos

caminhos do juridico servindo aos propositos politicos, como acima foi elencado.

5.2.5 Da influéncia e a matriz tedrica dos Novos Movimentos Sociais:

Embora tenhamos reclamado aqui de um movimento de pluralismo juridico
proprio a realidade latino-americana, como proposta emancipatoria dos atores excluidos
da periferia do ‘sul global’ ndo ha como fugirmos ao reconhecimento da influéncia e

origem tedricas dos Novos Movimentos Sociais de raiz européia, 0 que em si mesmo

243 BAUMAN, Zygmut: O Mal-estar da pds-modernidade. Tradugdo de Mauro Gama e Claudia Martinelli
Gama. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 37
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nao constitui nesse trabalho nenhuma novidade ou estranhamento, a propdsito de que
a prépria filosofia da linguagem’ que inspira a hermenéutica pds-positivista (viragem
linguistica), como vimos em momentos anteriores € também tributaria das escolas
européias e alguns de seus influentes pensadores.

Nao é diferente no caso destes movimentos sociais, que além de encontrarem
eco também em autores como Foucault, Marx, Weber, Castoriadis, s6 para citarmos
alguns muito relevantes, tem também no pensamento do frankfurtiano Jurgen
Habermas um dos seus eixos de estruturagdo, o que aqui se mostra bastante relevante
em vista de que este autor € também expoente da viragem linguistica operada na
filosofia do século XX e no tocante as estratégias politicas, nos da respaldo a filosofia
pratica com o0 seu conceito de ‘mundo da vida’ conceito também ja usado na
fenomenologia de Husserl.

Isso se da, e aqui também serviria a Michel Foucault, porque em Habermas se
da uma articulagéo de teorias fundadas nos discursos e na agao dos individuos, naquilo
que a sociologia dos movimentos sociais ira designar de abordagem microssocial, em
que os autores se moveriam motivados por forgas internas, onde os discursos se voltam
para a questao da liberdade em detrimento a analises estruturais da sociedade, ou seja,
como dissemos, as suas motivacdes internas com destaque, portanto, a autonomia, o
que também é identificado no pensamento de Nietzsche e sua ‘valorizagao da vida’, no
comunitarismo dos socialistas utopicos e na desobediéncia civil de Thoreau.244

Mas talvez foi em Habermas a melhor tentativa de explicagao interpretativa da
vida cotidiana, sobretudo pelo conceito de ‘mundo da vida'?4%, que se numa de suas
dimensdes esta escorada no conjunto das tradigbes herdadas e ja implicitamente
reconhecidas e imersas na linguagem e na cultura, por outro lado, implicaria também
componentes estruturais outros, como a cultura, a sociedade e a personalidade.

Aqui ganha destaque sua Teoria da agdo comunicativa, por meio da qual,
quando entre atores é possivel um nivel tal de comunicacdo que permita o

entendimento, existirda um compartilhamento de tradigdo cultural por meio de normas

244 GOHN, Maria da Gléria. Teoria dos Movimentos sociais. op. cit., p. 133

245Celso Luiz Ludwig nos explica que se trata de ‘conceito utilizado por Habermas como conceito
complementar da ‘agao comunicativa’, procurando reconstruir o conceito fenomenoldgico e hermenéutico
do mundo na vida no nivel da agao comunicativa. (Para uma filosofia juridica da libertagédo. op. cit., p.
116)
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intersubjetivamente reconhecidas, ocasido em que a esses atores sociais seria dada
acao enquanto membros de um grupo solidario.246

Mas, de modo mais elucidativo, em que consistiiam a ‘acdo comunicativa’ e o
proprio ‘sistema mundo’, enquanto categorias fundamentais em Jirgen Habermas?

E que no ambito do giro linguistico, ex post ao esgotamento do paradigma da
consciéncia, como ja abordado neste trabalho, em Habermas ocorrera a enunciagao de
uma razao de tipo ‘comunicativa’ (ndo esquegamos que 0 mesmo se deu com Gadamer
em sua ‘razao hermenéutica’) em que o enunciado de verdade estaria umbilicamente
ligado a linguagem como sua condi¢gdo e fundamento de validade. Até aqui, nada de
novo em relagdo ao que ja abordamos quanto a esse paradigma.

Mas em Habermas, como ‘filosofar é filosofar a partir da linguagem’, a questéo
da verdade estara ligada a consensos argumentativos que serdo obtidos, por sua vez,
por meio de uma intersubjetividade ambientada numa dada ‘situacéo ideal de fala’ e
que ira funcionar como espécie de fundamentagcido ultima n&o-metafisica a que se
designara, ‘pragmatica transcendental’.24”

Todavia, e sem necessidade de maiores incursdes nesse particular, importa aqui
o reconhecimento de que em Habermas, no ambito da filosofia da linguagem é de
relevo o paradigma da comunicagéo (teoria da agdo comunicativa) em que agora o
sujeito ndo se define em relagdo com os objetos — ponto este que ja comentamos a
exaustao — mas sim, vé-se obrigado a entender-se historicamente com outros sujeitos
numa intrincada, porém necessaria intersubjetividade composta por sujeitos capazes de
linguagem e agdo.2*8 Ora, é aqui que nos interessa a contribuicdo do pensador para o
tema da microssosociologia dos movimentos sociais, porquanto ha pouco dissemos que
quando os sujeitos se entendem mutuamente, acabam por compartilharem uma mesma
tradicao.

Assim, retomando a categoria habermasiana de ‘mundo da vida’, também
entendido como parte da sociedade civil e que engloba formas institucionais atuantes
como organismos de mediacdo entre Estado e mercado, poderiam essas instituicbes

assumirem o papel de criagdo de novos direitos, pois se de um lado estaria a sociedade

246GOHN, Maria da Gléria. Teoria dos Movimentos sociais. op. cit., p. 137
247 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo. op. cit., p. 95
248|bidem, p. 104
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civil representada pela perspectiva de um sistema econdémico e politico mais amplo
(sistema mundo), por outro lado, o ‘mundo da vida’ atuaria como n&o menos relevante
forma de analise dessa mesma sociedade civil, pois como adverte Maria da Gloéria
Gohn:

Para Habermas, a compreensao do ‘mundo da vida’ passa pela compreensédo da consciéncia, mas, ao
contrario de Husserl e Schutz, que véem a consciéncia como fator primordial, obscurecendo tudo
o0 que é material, ele vé a analise da consciéncia como algo inseparavel das circunstancias
materiais. Ela ja esta sempre mergulhada nessas circunstancias. Habermas, ja nos anos 70, deu
importante contribuigdo para a formulagdo de uma teoria dos movimentos sociais ao afirmar que
eles criam possibilidades de novas relagdes sociais e de novas formas de produgéo, ao gerarem
processos novos quando da busca de solugdes alternativas aos problemas comuns enfrentados
por seus participantes. Ele desenvolveu uma reflexao sobre os tipos de agdes em conflitos
coletivos em sua teoria da modernizagéo, particularmente em suas versdes mais recentes (1987)
quando trata das relagdes entre os atores e o0 mundo.?*

Os Novos Movimentos Sociais, entdo, e no contexto da reflexdo de Habermas,
seriam possibilidades surgidas das relagdes travadas no interior da ‘mundo da vida’ por
meio de uma especial solidariedade entre atores que intersubjetivamente
estabeleceriam relagdes legitimas de partilha de reivindicagbes comuns, a0 mesmo
tempo em que ‘criariam mundos’ por meio de uma razdo comunicativa (linguagem) que
pode desemboca e pode ser facilmente observada nos movimentos sociais, na
consideragdo que neles (os movimentos sociais) estariam atribuidos ndo somente o
papel de aprendizado e formacgédo da identidade social, como também seriam vistos
como verdadeiros projetos democraticos com potencial para iniciar processos nos quais
a esfera publica seria revivida, atuando, assim, como fatores de criacédo e, mais
especialmente, de expansdo dos espacos publicos da sociedade civil.2%0

Ora, essa expansao dos espacos publicos é o resultado essencial e ao mesmo
tempo é o elemento que garante legitmidade aos movimentos sociais como agentes de
interacao, fortalecimento e desenvolvimento do sempre tenso tecido democratico, uma
vez que estariam aptos a formularem novas propostas para velhas demandas, e isso
porqué em Habermas e sua Teoria da agdo comunicativa, os movimentos sociais
agiriam como modo de resisténcia aos mecanismos de extensdo da racionalidade

técnica no interior das demais esferas da vida social, porquanto os novos problemas

249 GOHN, Maria da Gléria. Teoria dos Movimentos sociais. op cit., p. 138
250 |dem, p. 139
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sociais sdo advindos de questdes ligadas a qualidade de vida, igualdade de direitos,

autorrealizagao individual, participagdo e, atualmente, sobretudo, direitos humanos.251

5.2.6 Os Novos Movimentos Sociais e a realidade constitucional brasileira

Nos topicos anteriores fizemos breve alusdo a essa forma de organizagédo de
manifestacdo popular e sua matriz tedrica européia, realgcando sua idiossincrasia em
relagdo aos movimentos tradicionais, como aqueles identificados com os operarios ou
mesmo com os sindicatos.

Agora importa realgarmos que muito embora sua origem remonte ao periodo dos
anos 70 - no Brasil, em especial, pela consolidacdo do periodo de auséncia de
democracia substancial marcada pelo governo militar iniciado em 1964, incapaz de ter
entregue os mais elementares direitos de cidadania e ‘justi¢ca social’ (lembremos que o
‘milagre do crescimento econdémico’ n&do repartiu o bolo entre a populagdo brasileira) —
os Novos Movimentos Sociais encontram resposta e legitimidade direta na atual
Constituicdo da Republica de 1988 e sua gama de principios, valores e fundamentos.

Apés o periodo de 21 anos de auséncia democratica (1964-1985), e com
eleicbes diretas mesmas sé ocorrendo em 1989, a Constituinte de 1987 foi prodiga em
estabelecer uma variedade de direitos individuais (liberdade de expressao, de
consciéncia, de reuniao, de associagédo, dentre outros) e direitos politicos com os
instrumentos necessarios as suas garantias, como sado exemplos constitucionais, o
direito de petigao, o habeas corpus, o mandado de seguranga, 0 mandado de injungao
€ a acao popular; e ndo apenas no plano individual, mas os direitos sociais também
foram contemplados (CR, artigo 6° e seguintes) todos com status de direitos
fundamentais.

Essas conquistas foram reflexos de Iutas travadas nos periodos que
antecederam a Assembleia Constituinte (1987) como por exemplo a Lei da Anistia em
1979, ja nos estertores do regime militar, e especialmente dos movimentos sociais das
mais diversas tematicas e origens que proliferaram ainda no contexto das privagoes

politicas, econO6micas, sociais e juridicas verticalmente impostas pelo governo do

251 |bidem, p. 140
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periodo citado.

Os movimentos sociais assumiram grande parcela de protagonismo no desenho
final da Constituicdo Federal da Republica de 1988, de modo que podemos pensar num
caminho de ‘méo dupla’ nesse processo de redemocratizagcdo do Brasil, pois se de um
lado foram elementos importantes na construcdo das pautas que viriam a ser
constitucionalizadas, por outro lado, sdo também elementos indispensaveis (ou
intrinsecos) a existéncia do chamado Estado democratico de direito, como consta ja do
artigo 1° do texto constitucional.

Isso pode ser tomado a partir do reconhecimento de que o substantivo
‘democratico’ a qualificar o Estado de direito ndo diz outra coisa sendo reconhecer que
o modelo de Estado ndo mais se conformaria com o anterior e classico ‘império das leis’
da tradigao liberal-burguesa, mas que o ideal de ‘justica social’ aliada a participagao
efetiva do povo (principio da soberania popular) sdo elementos sem os quais o Estado
nao mais se sustenta no paradigma democratico do periodo da segunda metade do
século XX, uma vez que o desafio colocado estava em se conciliar aquele modelo
liberal com ascensdo das democracias de massas e sua satisfatoria inclusdo no Estado.

Essas democracias de massa, agora irrompendo no cenario politico e social, em
parte possibilitadas pelo esgotamento do modelo socialista do leste europeu e o triunfo
da economia de mercado no ocidente, passaria — também pelos movimentos sociais — a
exigir o quinhdo sonegado no tocante aos direitos sociais, entendidos como aqueles
essenciais a existéncia digna e a possibilidade de acesso aos bens publicos coletivos.

Isso tudo serve para darmos a dimensao da insuficiéncia do Estado de direito de
tradicao liberal, e como foi relevante a participagdo dos movimentos sociais, enquanto
organismos agregadores das justas reivindicagbes de grupos alijados da participagao
econbmica e democratica, de tal modo que o o esgargamento para, como diziamos,
Estado democratico de direito, acabou sendo o caminho Iégico em consequéncia das
demandas advindas do entdo denominado Estado social de direito, como aponta

Gilberto Bercovici:

Do ponto de vista da organizagao racional do Estado, o afloramento da contradi¢do e as demandas por
direitos das classes exploradas vai dar ensejo a um conjunto de programas, projetos e atividades
publicas. O reconhecimento da insuficiéncia do mercado em prover bem-estar e reduzir
desigualdades impde ao Estado uma agenda positiva que, antes de representar mera concessao
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do aparelho estatal as pressdes sociais, significa um inicio de transformacdo do Estado para
além da representacdo dos interesses de uma determinada classe. Na descrigdo célebre de
Fabio Konder Comparato, trata-se, com o Estado social, do government by policies, que vai além
do government by law do liberalismo.2%?

O Estado democratico de direito, entdo, se revela como uma superagdao do
simples Estado de direito - ja que este, por sua vez, sequer precisa guardar
correspondéncia obrigatéria com o regime democratico, vez que seria mesmo
compativel até com regimes oligarquicos onde o povo restaria afastado, estando assim
mais proximos da teoria liberal do que da teoria democratica2®® — traz em sua génese o
componente que esta intrinsecamente ligado aos movimentos sociais enquanto agentes
ou atores sociais que protagonizam a pauta das reivindicagdes de grupos excluidos.2%*

Essa situagao de insatisfacdo das demandas, ora porque reprimidas, ora porque
ainda completamente ausentes, nessa Uultima hipotese, evidenciada com maior
assertividade em relagaos aos direitos sociais, € que criam as condi¢cbes ideais para
ocupacao estratégica dos movimentos sociais, esse foi o caso do Brasil pré-
constituicdo, e tal fato reforca a génese, o conceito e a natureza dos movimentos
sociais.

Mesmo com as mudangas de ‘ventos politicos’ surgidos com a redemocratizagao,
a experiéncia neoliberal dos anos 90, no Brasil e na América Latina, e ja refletindo com
a ‘consciéncia’ do inicio do século XXI, a literatura especializada ainda reconhece os

movimentos sociais como sendo:

acoOes sociais coletivas de carater sociopolitico e cultural que viabilizam distintas formas da populagéo se
organizar e expressar suas demandas. Na acdo concreta, essas formas adotam diferentes
estratégias que variam da simples denuncia, passando pela pressao direta (mobilizagbes,
marchas, concentragdes, passeatas, distirbios a ordem constituida, atos de desobediéncia civil,
negociagoes, etc.), até as pressdes indiretas. Na atualidade, os principais movimentos sociais

22 A Luta pelo Estado de direito. (in) Hermenéutica, Constituicdo, Decisdo judicial: estudos em
homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 84

253 |dem, p. 83

2% Em sentido muito préximo, € a licho de Manoel Jorge e Silva Neto para quem: “O acréscimo da
expressado ‘democratico’ ocorreu a partir da Constituigdo de 1988 e impinge nova compreensao do
Estado brasileiro, porque conforme acentua Miguel Reale, “pela leitura dos Anales da Constituinte infere-
se que nao foi julgado bastante dizer-se que somente é legitimo o Estado constituido de conformidade
com o Direito e atuante na forma do Direito, porquanto se quis deixar bem claro que o Estado deve ter
origem e finalidade de acordo com o Direito manifestado livre e originariamente pelo préprio povo,
excluida, por exemplo, a hipétese de adesédo a uma Constituigdo outorgada por uma autoridade qualquer,
civil ou militar, por mais que ela consagre os principios democraticos. (Curso de Direito Constitucional. 6°
edicdo. Lumen Juris, 2012, p. 266).
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atuam por meio de redes sociais, locais, regionais, nacionais e internacionais, e utilizam-se muito
de novos meio de comunicagdo e informagdo, como a internet. Por isso, exercitam o que
Habermas denominou como agir comunicativo. A criacdo e desenvolvimento de novos saberes
sao produtos dessa comunicabilidade.

Na realidade historica, os movimentos sempre existiram e cremos que sempre existirdo. Isto porque eles
representam forgas sociais organizadas que aglutinam as pessoas ndo como forga-tarefa, de
ordem numérica, mas como campo de atividades e de experimentagao social, e essas atividades

sao fontes geradoras de criatividade e inovagdes socioculturais.25°

Ganha ainda mais relevo, a partir da passagem destacada, que os movimentos
sociais se constituem instrumentos vivos, praticos, de mudangas no tecido social,
politico e cultural, e se aqui entendemos o ‘cultural’ em ampla acepc¢éo, ndao restam
duvidas de que por meio de sua praxis, € 0s movimentos sociais atuam na ‘realidade
concreta’ posto que nao existiriam sem a formulagcado de ‘agdes e estratégias de luta’
também tornam-se atores sociais a interferir na realidade juridica, no fenbmeno de
constitucionalizagao de direitos, como ocorreu com as pautas e estratégias nos anos 70
e especialmente 80, como também mostram-se aptos a ampliarem essa possibilidade
como resisténcia democratica.

Fazendo um recorte claro pelos anos 90, opgéo justificada em razao do inicio de
vigéncia e (in)eficacia da atual Constituicdo da Republica, datada de 1988, é possivel
identificar, inclusive pelo sensivel aumento dos ‘meios de comunicacdo de massa’ uma
nova pauta e organizagéo da sociedade civil em busca de ferramentas mais eficazes de
cidadania, proporcionada pela mesma base juridica da Constituicdo promulgada, agora
alcada a fundamento da Republica.

Concomitante a esse cenario dos anos 90, de elaboracao de estratégias mais
articuladas dos movimentos sociais- fala-se, aqui, em relacdo de comparagdo as
décadas anteriores — esteve como pano de fundo a adogéo sistematica de politicas
neoliberais, apoiadas por forgas internacionais a servigo de interesses estrangeiros,
mas que se por um lado contou com certo apoio da populagdo menos informada, por
outro lado o periodo foi marcado por lances de esperangas possibilitadas por
experiéncias de vivenciamento de praticas coletivas e solidarias, sobretudo na area
da Educacao, propiciando movimentos de questionamento do status quo entéo

vigente e abrindo espacos, assim, para pautas que demandavam melhora substancial

255 GOHN, Maria da Gléria. Movimentos sociais na atualidade: manifestagdes e categorias analiticas. (in)
Movimentos sociais no inicio do século XXI: antigos e novos atores sociais. Petropolis: Vozes, 2003. p. 14
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nas condigdes de vida, como ficou nitida, além da prépria Educagao, temas ligados
ao meio ambiente e ecologia.25¢’

Todavia, se nos anos 70 e 80 os ‘movimentos sociais’ estiveram
concentrados entorno de um eixo de disputa e lutas contra um ‘inimigo em comum’ —
o regime militar — nos anos 90 houve um arrefecimento dessas estruturas em
substituicdo a formas associativistas, que ndo mais derivavam, como outrora, de
mobilizagdes de massa, mas agora as reivindicagbes eram mais pontuais e possuiam
um carater muito mais propositivo e estratégico (fato acentuado pela diminuicédo ao
uso de grandes mobilizagdes) em que se destacava a criagdo de uma sociabilidade
que nao estava mais ligada, necessariamente, a lagos anteriores.

Ao contrario, essa nova postura - se podemos assim chama-la como modo de
acentuar a diferengca com as décadas anteriores — foi motivada pela consagragao dos
direitos individuais e coletivos positivados na Constituicdo da Republica de 1988
(entenda-se, basicamente, o artigo 5° e seguintes) e estava, agora, fundada numa
dita Participagdo Cidada25’, bem ao ‘novo espirito’ do Estado democratico de direito.

No inicio do novo milénio uma nova virada foi sentida em relagdo as
estruturas e estratégias dos movimentos sociais, como por exemplo, o seu modus
operandide ampliar a atuacao por meio de redes sociais, ainda dentro do importante
conceito de Participagao Cidada, o seu eixo de gravidade tornou-se mais propositivo,
e dentro de suas estratégias passaram a atuar mais direto com (e dentro do) Estado
por meio de formulagdes de politicas publicas, tarefas potencializadas pela criagdo de
diversos Foruns, assim como na institucionalizagéo de espagos publicos, sendo digno
de nota a criagcdo dos mais diversos Conselhos participativos nas mais diferentes
areas (saude, assisténcia social, educagdo, seguranga publica, dentre outros) nos

trés nives da Federacao.

256 GOHN, Maria da Gldria. Movimentos Sociais e Educagao. 2° edigdo. S&o Paulo: Cortez, 1994. p.8

257 Segundo a literatura especializada: “A Participagdo Cidadd é lastreada num conceito amplo de
cidadania, que nao se restringe ao direito de voto, mas constroi o direito a vida do ser humano como um
todo. Por detras dela ha um outro conceito, de cultura cidada, fundado em valores éticos universais,
impessoais. A Participacao Cidada funda-se também numa concepcao democratica radical que objetiva
fortalecer a sociedade civil no sentido de construir ou apontar caminhos para uma nova realidade social —
a sem desigualdades, exclusées de qualquer natureza. Busca-se a igualdade, mas reconhece-se a
diversidade cultural. Ha um novo projeto emancipatério e civilizatério por detras dessa concepg¢ao que
tem como horizonte a construgdo de uma sociedade democratica e sem injustigas sociais.”(Maria da
Gléria Gohn. Movimentos sociais na atualidade, op. cit., p. 18)
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Esse novo instrumental de atuagao, agora ndo mais de costas para o Estado,
e que nele enxergava um ente a ser combatido, fez dos movimentos populares um
agente relevante, um novo sujeito histérico, capaz agora de estender a sua atuagao
para elaboracdo de modelos de politicas publicas mais amplas, e que se por um lado
ainda mantivessem demandas especificas, como a luta pela moradia258, pelos direitos
dos servidores publicos ou pelo acesso a saude, isso apenas para citarmos alguns
exemplos, por outro lado, assumiria agendas voltadas a cidadania mais geral, n&o
mais localizada espacialmente, e ao desenvolvimento humano num sentido mais
universal.

Mas é salutar que se diga que o ambiente propiciado no periodo que se seguiu
a Constituicdo da Republica de 1988 nao foi resultado de concessdes gratuitas, favores
politico-juridicos, no sentido de simples outorgas, mas, ao contrario, foi o resultado de
embates, lutas e lobbies de setores diversos da sociedade civil (ha pouco apontamos a
Educacédo), que fizeram com o que o texto constitucional encampasse novos
instrumentos que viriam a gerar espacos e formas de agir de grupos organizados,
substanciando as agbes e ao mesmo tempo exigindo necessidade de lastrear os
argumentos juridicos.

Dessa maneira, permitiu-se a ampliacdo de espagos participativos e a
construcdo de canais antes ndo organizados (como dos funcionarios publicos),2%° ou
seja, os proprios instrumentos e base constitucional da Constituicdo da Republica entdo
vigente foram gestados ainda nos periodos que lhe antecederam a promulgacao e
viram nos anos 90 o inicio de sua ‘mundividéncia’ — para mantermos viva a relagao do

‘social’ com a ‘alternatividade critica’.2¢0

2%8Dentro dos amplos movimentos populares do século XXI, os movimentos populares pela moradia
mantém notdria posi¢cdo de destaque, sendo responsaveis pela acomodacédo de moradores sem teto ou
que vivam em condigdes insalubres. O peso e medida da (relativa) eficacia de suas estratégias e
relevancia no cenario das politicas publicas pode ser observada na enorme influéncia que exercera nas
discussoes legislativas que resultou no Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257 de 10 de julho de 2001)

259 GOHN, Maria da Gléria. Op. cit., p. 100

260 Como leciona Maria da Gloéria Gohn: “(...)Ao longo dos anos 80 os movimentos populares nao
desenvolveram projetos politicos proprios, independentes e autbnomos. A maioria deles esteve
dependente de assessorias externas; eles foram, muitas vezes, conduzidos por projetos de outras
instituicbes, principalmente de alguns partidos politicos e de certas alas da Igreja Catdlica. O
compromisso das liderangas esteve, em uma grande porcentagem dos casos, mais afinado com
determinadas tendéncias politico-partidarias ou religiosas, que davam o tom ser imprimido nas agbes dos
movimentos. Até 1988 os movimentos construiram uma imagem externa que os representava como
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E isso, importa dizermos, ocorre em funcédo da ineficacia dos 6rgaos estatais
em acolher as demandas e conflitos permanentes no contexto dos sistemas juridicos da
periferia capitalista, fazendo surgir, ao mesmo tempo, agéncias de jurisdigdo
espontaneas e nao estatais — embora venham a sofrer mediacdo — e ancoradas em
processos de conciliagdo, pautas de reunides, arbitragem, conselhos sociais e até
tribunais populares.

Em razdo dessas novas exigéncias, resultantes de uma realidade visivel e que
se impde ante as estruturas (ja carcomidas) da tradigcdo formal e que solenemente
ignora as minorias politicas formadas de: i) mulheres, ii) populagbes indigenas, iii)
desempregados, iv) jovens, em maioria, negros; v) comunidade LGBT, vi) emigrantes
rurais, dentre outros, é que revela a urgéncia do ‘novo marco tedrico’ assaz
comprometido com a dialética da praxis do concreto e de um tipo de historicidade
comprometida com a dignidade ‘do outro’, cujo resultado, ainda que nao tenha sido
imediato, foi o deslocamento do monismo estatal para multiplas fontes e, como estamos
aqui sinalizando, dos novos ‘sujeitos historicos’ identificados com os movimentos
sociais.

No reconhecimento explicito da sua legitimidade teoriza Wolkmer:

Configura-se, no espagco de um pluralismo legal, a existéncia de amplos grupos sociais
institucionalizados, capazes de elaborar e aplicar suas proprias disposigdes normativas, tais
como: as corporagdes de classe, associagdes profissionais, conselhos de fabrica, sindicatos,
cooperativas, agremiacdes esportivas e religiosas, fundagcbes educativas e culturais. Em
cada um desses grupos, livremente organizados, ocorre um Direito ‘interno’, ‘institucional’,
‘infformal’ e/ou ‘espontaneo’, paralelo e independente do Estado, dos Cdédigos oficiais, das
legislacdes elaboradas pelas elites dominantes e dos juizes nos tribunais estatais.

Assim, s6 uma ‘infima parte da ordem juridica da sociedade pode ser alcangada pela
legislagdo do Estado, e a maior parte do Direito se desenvolve independentemente das
proposig¢des juridicas abstratas. Descartando as abstragdes e os rituais do Direito estatal, ha
de se reconhecer a capacidade dos grupos sociais particulares de gerarem praticas juridicas
alternativas, que os legitima a desenvolverem: “a) um poder legislativo ou normativo, que é a
capacidade de elaborar normas reguladoras de sua atividade interna; b) um poder
jurisdicional ou disciplinar, que é a capacidade de assegurar a aplicagao dessas normas e a
eventual punigdo dos transgressores. 26

detentores de grande forga politica. Em varias regides do pais eles se articularam as frentes de oposicao,
ao status quo vigente; criticavam e denunciavam a nao prioridade da gestdo publica para os setores
sociais carentes; formulavam demandas e, em varios casos, apresentavam solugdes alternativas para os
problemas; resistiam as pressdes para se desmobilizarem.” (op. cit., p. 103)

261 WOLKMER, Antonio Carlos. Op. cit., ARRUDA JUNIOR, Edmundo de Lima. 1991, p. 47
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A partir do reconhecimento dos grupos e movimentos sociais como novos
sujeitos historicos a assumir (relativo) protagonismo, primeiramente de viés politico, e
apos, como instancia juridico-normativa, o resultado € a construgdo de uma sociedade
cujas esferas e fontes de poder passam a sofrer um paulatino deslocamento do centro
para a periferia, quase que como uma revolucao de ‘baixo para cima’, exatamente como
reclama o processo democratico de base comunitario-participativa, portanto, mais fiel
no compromisso inclusivo das demandas entdo reprimidas e dos atores outrora
esquecidos.

Mas, na realidade brasileira, de onde viriam e estariam datados os ditos
movimentos populares e sociais? De acordo com noticia de José Geraldo de Souza
Junior?62, o movimento mais intenso teria sido sentido nos anos 70, por influéncia ainda
direta da Igreja Catdlica, formando-se a partir de relagdes de vizinhanga, de moradores
preocupados e interessados na discussdo dos problemas concretos que eram
vivenciados no cotidiano das imensas periferias e ligados, direta ou indiretamente, ao
processo produtivo.

Assim, € que em contrariedade ao paradigma moderno, de Descartes a Kant,
do individuo solipsista, de tipo burgués, cuja racionalidade estava circunscrita a
‘autonomia do sujeito-eu-livre’, 0 novo sujeito histérico, agora, e por sua vez, € um
‘sujeito social’ ou ‘sujeito coletivo’, representado pelos movimentos populares onde
individuos anteriormente dispersos passam a se reconhecer mutuamente e assim a
tomar decisbes coletivas, a construir atividades e adotar praticas ndo desenhadas por
teorias prévias, mas que resultantes de sua propria ‘facticidade’, ou seja, de seus
elementos concretos, exatamente naquele sentido da construgao dialético-participativa
identificado pela Teoria Critica.263

Nesse novo contexto, portanto, fica confortavel acompanharmos a licdo de
Boaventura de Souza Santos, para o fim de se compreender que no processo de
reconstituicdo entre sociedade civil (movimentos) e Estado, e tomando em

consideracgéao a crise da lei e de sua ideologia, assistimos, pelo deslocamento do centro,

26230UZA JUNIOR, José Geraldo de. Movimentos Sociais — Emergéncia de novos suijeitos: O sujeito
coletivo de direito. In ARRUDA JR, Edmundo de Lima (Org).Direito Alternativo. Notas sobre as condigbes
de possibilidade. Sao Paulo: Académica, 1991, p. 131

263 |bidem. p. 138
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a uma tentativa de emancipagdo desse novo sujeito como sujeito de direito, e ja
embrenhado num novo modelo de produgéo do social, do politico e do juridico.264

Dentre os inumeros movimentos populares surgidos no Brasil, 0 mais notério &
o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra - MST, surgido em 1979, tendo
como lema: ‘ocupar, resistir e produzir’,26® tem entre suas lutas e bandeiras, a conquista
da terra, reforma agraria e a constru¢do de uma sociedade mais justa, para tanto,
criando cooperativas de produgdo a agroindustrias e microrregides e polos de
desenvolvimento.

O caso do Movimento dos Sem Terra, para nés neste breve trabalho, é
particularmente interessante, posto que no imaginario popular, construido, ousamos
dizer, por intensa proliferagcédo sistematica de ‘grupos de poder’, ai, indubitavelmente, os
meios hegemdnicos de comunicagédo, colocam-no como ‘agente em constante conflito
com a lei’, posto que é agente promotor, de forma sistematica, de invasédo orquestrada
e por vezes violenta de propriedades rurais privadas, fincando assentamentos com
‘desdém’ absoluto pela ordem juridica vigente e instituida, quando ndo, promovendo o
verdadeiro ‘caos social’ nos lugares onde intensifica as suas atuagdes.

Nao restam duvidas de que essa percepgao, construida ou inata, no imaginario
popular, se mostra de grande acerto, posto que muitas das vezes — para nao dizermos
na sua totalidade — o MST faz pouco caso da lei e das instituigdes civis e estatais
estabelecidas, o que viria a justificar o uso constante do aparelho estatal repressivo,
como ficou notdria internacionalmente a desocupagdo, em 1996, da Fazenda em
Eldorado dos Carajas, no estado do Para, com a morte de 19 trabalhadores rurais.266

“Grande acerto’ de percepgao, se levarmos em consideragao ‘a ordem juridico-
legal’ de tipo formal-positivista, no classico esquema de subsungdo da norma em
abstrato aos fatos reais, como é proprio da matriz epistemoldgica do direito positivo, ja
tratado nos capitulos anteriores. E é exatamente aqui, na desconstrucdo desse modelo

arquetipico, tomando o centro de gravidade do direito a propria sociedade e suas

26430UZA, Boaventura de Souza. O Estado e o Direito na Transigdo Pds-moderna’, Revista Critica de
Ciéncias Sociais, n. 30, junho 1990. Coimbra, p. 17

265 BUZANELLO, José Carlos. Direito de Resisténcia Constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica,
2003, p. 287

266Djsponivel em : http://memorialdademocracia.com.br/card/policia-massacra-em-eldorado-dos-
carajas.Acesso em 06.02.2019
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exigéncias por uma ‘ordem justa’, em detrimento ao chamado ‘fetiche da legalidade’ e
seu aniquilamento dos ‘sujeitos humanos’ e reducéo a categorias abstratas a priori, que
vemos a influéncia (e acdo) da Teoria Critica e seus sucedaneos pluralistas e a
alternatividade juridica em sentido estrito, de modo a ndo sé afastar as referidas
‘legalidades’ para empreender um esbogo tedrico legitimante das atuagdes do
movimento social citado.2%”

Tal concluséo pode ser extraida de maneira limpida a partir da licdo de um dos
maiores expoentes do chamado ‘Direito Alternativo’, o juiz Amilton Bueno de Carvalho

ao perguntar

E se a lei atrita com os principios? Ou se a aplicagao da lei, que em tese esta acorde, mas
que na concretude atrita com eles? Que fazer? Neste momento, e s6 nele, o operador
juridico — em especial o juiz — estd autorizado a negar vigéncia a lei: ndo se aplica a
legalidade, mas sim o direito que é construido pela prépria sociedade. Assim, o limite paa
violagdo das regras esta nos principios gerais e universais do direito. E que a lei que com
eles atrita perde sua finalidade/legitimidade. Implode, pois.

Outro exemplo parece esclarecedor. O trabalhadores rurais sem terras ocupam
latifundios improdutivos com base no principio da fung¢ao social da propriedade e no
da vida com dignidade. Em assim agindo, agridem a legalidade que proibe o esbulho
possessorio (artigos 926 e seguintes do Coédigo de Processo Civil). Neste momento,
pois, a legalidade rasteira nao deve ser aplicada, porquanto atrita com principios
maiores. Todavia, esta mesma legalidade menor, em outros momentos, pode nao
agredir qualquer principio (se o esbulho alcanga meros lindeiros, por exemplo) entao
merece efetividade.

Vé-se que, ao se tratar de direitos sécio-econdmicos (v.g., ocupagao de terras) tém-se que,
inUmeras vezes, a legalidade ndo preserva os principios, ao contrario, com frequéncia
impede sua concretizagdo, dai porque pode ser negada quando assim o exige a situagao
concreta. (grifamos)?58

Trata-se, aqui, de aplicagdo do Direito Alternativo na sua tipologia conhecida
como ‘positividade combativa’, ancorada no reconhecimento de principios que inspiram
a feitura das demais normais (leis), numa luta para que os direitos inscritos na
legislagdo e ja incorporados ao sistema, tenham vida real, para além do seu aspecto
formal, conferindo efetividade — pelos principios — de conquistas histéricas da
humanidade, revelando-se como ‘imperativos de justiga’, dando assim condigbes para
que os principios (metanormas), por meio dessa ‘positividade combativa’, sejam
suficientes a conferir a devida concretude pela lei, seu simples pano de fundo,

materializando as aspiragdes democraticas e de justi¢a.269

267GENRO, Tarso Fernando. Op. cit., p. 21
268 Teoria e Pratica do Direito Alternativo.1° edigéo. Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 58/59
269 |dem, p. 56
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Assim, que diante das notorias e visiveis deficiéncias das fontes formais,
tradicionais e monistas da experiéncia juridica, os movimentos sociais (e aqui citamos
tdo somente um caso singular) aparecem como 0s novos sujeitos coletivos e historicos,
a promover verdadeira ‘revolucdo de baixo para cima’ no plano do que se chama na
Teoria do Direito Alternativo: Plano do Instituinte Negado, expondo as possibilidades, ao
mesmo tempo, do pluralismo juridico como fundamento de uma nova cultura juridica,
buscada ali no ‘direito achado na rua’, pra usarmos expressao de Roberto Lyra Filho,270
e assim mais se aproximar das aspiracbes de alcance de uma sociedade
verdadeiramente democratica e compromissada com as promessas da modernidade

(ainda) ndo cumpridas.

5.3 Resisténcia e Jurisdicdo Constitucional: Das condi¢coes (e dificuldade) de

acesso dos Movimentos Sociais ao Supremo Tribunal Federal

Como agentes coletivos, atores sociais legitimados pelo modelo de democracia
cidada contemplada pela atual Constituicdo da Republica, como vimos nos capitulos e
tépicos anteriores, e ainda, com o esgargamento da competéncia do Supremo Tribunal
Federal e sua missdo de defesa da supremacia dos valores constitucionais, além da
criacdo do Superior Tribunal de Justica, em tese, ampliaram-se as possiblidades de
acesso ao Poder Judiciario pelos movimentos sociais.

Essa ampliacdo, em verdade, traduziu-se na possibilidade de usos de litigios
estratégicos de acesso aos Tribunais superiores para trazer visibilidade as suas pautas
e reivindicagbes -0 que ocorre na esteira de um momento de descrenca e perda de
confianga nas instancias de representacdo politica - objetivando a alteragdo de
jurisprudéncias, formagao de precedentes e, ao fim, a prépria (re)definigdo de politicas
publicas.2"

Esse cenario, ou melhor, essa pretensdao de recurso de litigios estratégicos
perante as Cortes superiores pelos movimentos sociais encontra eco na manifesta e

recorrente postura adotada pelos membros das mesmas cortes no sentido de garantir

270 ARRUDA JR, Edmundo de Lima. op. cit., p. 152
271 CARDOSO, E.L.C. Cortes Supremas e Sociedade Civil na América Latina. Estudo comparado Brasil,
Argentina e Colémbia.Tese de Doutorado. PPGD USP, S&o Paulo, 2012, p. 24
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de uma abertura a participagdo social, o que se daria como meios e tentativas de
legitimacdo das suas missdes institucionais, como seriam exemplos i) o aumento da
realizag&o das audiéncias publicas, ii) a figura do amicus curiae e iii) uma aproximagao
com o ambiente académico juridico; todavia, essa “vontade” de garantir a participagao
social ndo se concretiza na mesma medida e propor¢cdo com que seus membros
manifestam.272

Assim, diante de um cenario de exponencial aumento dos holofotes sobre o
Supremo Tribunal Federal, o que se evidencia com a existéncia da ‘TV Justica’ que
viabiliza os julgamentos das sessdes plenarias em tempo real, nos parece natural que,
diante da imprensa e opinido publica mais ativas, os ministros assumam uma postura
francamente aberta em traduzir a atuagdo jurisdicional com intima ligagdo com as
demandas sociais, especialmente, aquelas cuja popularidade sejam destacadas pela
chamada ‘grande midia’, numa tentativa de aproximacgao da Corte a sociedade civil.

O resultado positivo, em nosso entendimento, é que fica nitida — ao menos
acende o debate — de que os novos atores sociais buscam uma canal para fortalecer as
suas demandas pela via jurisdicional e, ao assim fazerem, ndo € outra coisa que
buscam sendo ‘novas interpretacbes constitucionais’ para obtengdo de novos
significados no interior do espago de luta em que estdo inseridos, sendo notéria a
decisdo de reconhecimento de direitos civis e unido estavel na chamada ‘unido
homoafetiva’ no historico julgamento proferido na Agéao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 4277) e na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 132) em
2011.273

Como dissemos anteriormente, muito embora haja um forte discurso de membros
do Supremo Tribunal Federal no sentido de abertura a ‘participacdo cidada’, o que
elevaria a possiblidade de ajuizamento de agbes pelos movimentos sociais, na pratica,
e mesmo em razdo do design constitucional no tocante as formas de controle de

constitucionalidade, o acesso € bastante restrito e pouco democratico.

212GUIMARAES, Aline Lisbéa Naves. Participagdo Social no Controle de Constitucionalidade: o
desvelamento da restricdo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Dissertacao de Mestrado. PPGD
Universidade de Brasilia, 2009, p. 22

273 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931
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No que diz respeito ao acesso pelo chamado ‘controle abstrato de
constitucionalidade’, aquele que permite a discussdo, em tese, de violagdo de normas
constitucionais mediante propositura de acao diretamente perante o Supremo Tribunal
Federal — por isso dito controle abstrato — muito embora a atual Constituicdo da
Republica de 1988 (artigo 103) tenha ampliado o rol de legitimados ativos274 em relagao
as cartas anteriores, dando uma falsa ou insuficiente impressao de democratizagao, na
realidade a legitimagé&o concentrou-se em agentes politicos estatais e 6rgaos publicos,
reservando-se a sociedade civil — excetuada a Ordem dos Advogados do Brasil,
partidos politicos e confederagdes sindicais — como poderia ser o caso dos movimentos
sociais, um papel de meros coadjuvantes.

A baixa densidade democratica na legitimagéo da propositura das agdes ja pode
ser sentida pela exigéncia da chamada pertinéncia tematica que dividiu os autores em
legitimados especiais e universais, reservando aqueles a possibilidade de agéo tao
somente diante da demonstragdo de vinculagao juridica do tema dos seus filiados, ou
seja, soO estariam habilitados a ‘baterem as portas’ do Supremo Tribunal Federal, caso a
alegada violagao constitucional mantivesse relagao juridica direta com o ambito de
atuacao e esfera juridica dos representados — aqui, excluidos os movimentos sociais.

Interessante apontarmos, no sentido de se demonstrar a baixa densidade
democratica quanto ao acesso ao Supremo Tribunal Federal, que o conceito de
‘entidade de classe’ que talvez pudesse permitir uma interpretagdo que albergasse os
movimentos sociais, foi objeto de jurisprudéncia bastante restritiva ao exigir, entre os
filiados, uma ligagdo por vinculo econémico ou profissional, de modo que assim, por
meio de tal ‘filtro processual’ restaram excluidos da legitimidade pela via abstrata de
controle de constitucionalidade diversos grupos (movimentos) ligados por pautas de

direitos difusos e coletivos como meio ambiente, direitos humanos ou demais

274Nos termos do artigo 103, sao legitimados ativos a propor agao direta de inconstitucionalidade e agao
declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica;ll - a Mesa do Senado Federal;lll - a
Mesa da Cémara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Cémara Legislativa do
Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da
Republica;VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;VIll - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional;IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.
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demandas sociais?’®, o que além do déficit de protagonismo no seio de uma sociedade
que se quer (ou deveria) democratica vem a reforgar o carater corporativo de uma
Constituicao republicana, cujo compromisso, como vimos, deveria ser a materializagao
dos valores e das demandas por justi¢ca social.

Diante desse cenario, portanto, pela via do controle abstrato de
constitucionalidade, os movimentos sociais ficam na dependéncia, para atendimento de
suas legitimas demandas, da conquista da ‘simpatia’ e do convencimento de algum dos
legitimados universais que encampassem a sua pauta e demanda apos avaliagao de
possivel repercussao na sua esfera de atuagdo, sem o qué, ndo encontram respaldo
para acesso pela via direta.

Ora, o resultado final, portanto, diante da constatacdo de que o controle abstrato
nao contempla a via de acesso direto aos movimentos sociais, cuja atuacgao e razao de
existir € reverberar demandas sociais, plurais, legitimas e que em regra ainda nao
foram atendidas, € que a agenda do Supremo Tribunal Federal ainda carece de uma
densidade democratica mais inclusiva e efetiva, e como aponta Daniel Sarmento,
‘instaura-se, com isso, um constrangedor hiato entre o discurso de legitimagado da
jurisdicdo constitucional — protecao de direitos fundamentais, defesa das minorias,
garantia dos pressupostos da democracia etc. — e a sua pratica institucional efetiva”.276

Quando o Supremo Tribunal Federal recusa a abertura e possibilidade de acesso
direto e pela via abstrata aos movimentos sociais, em demandas que se pautem pelo
controle de constitucionalidade, fica nitida a sua permanéncia no modelo de
interpretagao positivista subsuntiva (presa ao texto) que ndo alcanga o entendimento da
Constituicdo da Republica como uma ‘abertura’, ela mesma, para a constituicdo de uma
sociedade que concretize os valores que ja estdo nela mesma inscritos, € dizer,
mantém-se tal postura naquele apontado ‘encobrimento’ do sentido do ser (da
Constituicdo) que a viragem ontolinguistica permitiria desvelar, deixando-se, assim, de
trazer a luz o acontecer constitucional e permitir sua fusdo com os horizontes da

realidade social em que ja situada, para abrir a ‘clareira’ e nela deixar entrar pela

275 SARMENTO, Daniel. Dar voz a quem ndo tem voz: por uma nova leitura do art. 103, IX, da
Constituicdo. In: SARMENTO, Daniel. Direito, Democracia e Republica: escritos e direito constitucional.
Belo Horizonte:Férum, 2018, p. 80

276 |bidem, p.84
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hermenéutica, a retirada da norma do texto constitucional que contemplasse a
legitimidade dos movimentos sociais.

Importante ainda fazermos referéncia de que outras formas legalmente (Lei n°
9.868/99 e Lei n° 9.882/99) previstas poderiam canalizar, junto ao Supremo Tribunal
Federal, as demandas e lutas travadas pelos movimentos sociais: i) a figura do amicus
curiae(amigo da corte) e ii) as audiéncias publicas, estando, a propodsito, também
muito proximas da proposta de ‘sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao’ de
Peter Haberle,2”” como ja analisamos em capitulos anteriores.

De fato, tanto a previsdo de um ‘amigo da corte’ como a realizagdo de
‘audiéncias publicas’, estas de forma antecedente ao julgamento de acgdes
constitucionais, parecem ampliar a possibilidade de participagdo de outros grupos da
sociedade civil, como seriam os movimentos sociais, imprimindo uma maior densidade
ao processo democratico no ambito da jurisdigdo constitucional.

Todavia, na analise e investigacdo da realidade da agenda e julgamentos do
Supremo Tribunal Federal parecem n&o confirmar, mais uma vez, a efetiva contribuicdo
dos dois institutos na consolidagdo do processo democratico da sua jurisdi¢ao,
sobretudo nos casos envolvendo os movimentos sociais.

O amicus curiae nao € parte processual, ndo integra a demanda da acéao
constitucional e funciona como um terceiro especial que € ouvido com o objetivo de
trazer questdes técnicas, pontuais, e conferir um carater mais plural ao julgamento das
agdes, na medida em que, além de dar subsidios técnicos (ndo juridicos) as questbes
colocadas também daria uma nova dimenséao participativa aos julgamentos.

Porém, pesquisas e analises empiricas ja realizadas no entorno da participagéo
do amicus curiae demonstraram que os votos-julgadores ja vinham prontos e redigidos
antes mesmo da exposicao oral, somada ainda ao amplo poder discricionario do Relator
o julgamento, que pode aceitar ou recusar a participacdo do amicus curiaesegundo

suas predilegdes pessoais, fazendo com que setores da sociedade civil sejam melhores

217 O pensamento de Peter Haberle serviu de inspiragéo a edigéo da Lei n° 9.868/99, na mesma época
em que o Ministro Gilmar Mendes pela primeira vez traduziu a obra do autor alemao para o Brasil, sendo
também responsavel pela elaboracdo da primeira minuta do anteprojeto de lei. (LEITE, C.L.N.S. Os
Dialogos Sociais no STF: as audiéncias publicas, o amicus curiae e a democratizagdo da jurisdigao
constitucional brasileira. (Dissertagdo de Mestrado). PPGD Universidade do Estado do Rio de Janeiro/RJ,
2014, p. 23
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representados que outros, como aconteceu, por exemplo, no julgamento da ADPF n° 54
que julgou a interrupcao da gravidez em casos de fetos anencefalicos, em que o
Ministro Marco Aurélio Mello negou ingresso a todas as entidades que requereram
ingresso.278

Ja no caso das ‘audiéncias publicas’, previstas para permitir que o Supremo
Tribunal Federal tivesse acesso a respostas e debates sobre questdes técnicas, além
de dar ouvidos a segmentos interessados nas agbes em tramitacdo, a finalidade seria
permitir o contato dos julgadores com novas formas de interpretacdo sobre as questdes
judicialmente colocadas - mais uma vez, numa clara referéncia a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo (Peter Haberle) - porém na pratica, observou-se um
esvaziamento do seu potencial democratico: a uma, porque verificou-se uma baixa
presenca e participacdo dos demais ministros (excetuado o Relator), e a duas, porque a
ampla discricionariedade na admiss&o e dos segmentos envolvidos, acabou limitando a
participagao de diversas entidades e movimentos representativos.279

Embora a legislacdo tenha entdo criado mecanismos efetivos, modernos e
insinuaram uma abertura democratica no acesso a jurisdicdo constitucional, o que
inevitavelmente incluiria os diversos movimentos sociais, na pratica, contudo, a
realidade ficou aquém das possibilidades e expectativas geradas, havendo mesmo
guem tenha nominado a situagdo como mito da jurisdigdo democratica?®, porquanto a
ampliacdo do rol dos legitimados (controle abstrato) e a previsdo das audiéncias
publicas e da figura do amicus curiaendo conseguiram resistir e superar ao velho
ideario formal herdado da matriz positivista, mantendo-se ainda fechado para a ‘clareira
do acontecer constitucional’ que viabilize a concretizagdo, como quer a Teoria Critica e
sua dialética da participacéo, envolvendo os movimentos sociais, 0 que ndo quer dizer,

entretanto, que a permanéncia dos novos atores sociais numa cena ainda em

278 |bidem, p. 186

27 QOra, foi o que se verificou no julgamento da ADI n° 3510 sobre a constitucionalidade da Lei de
Biosseguranca e o debate das células-tronco, ocasido em que o relator, Ministro Ayres Britto, limitou a
participacdo as instituicbes de natureza cientifica, negando ingresso a entidades de confisséo religiosa.
GUIMARAES, A.L.N. Participagéo Social no Controle de Constitucionalidade. Op. cit., p. 125-127.

280 FREIRE, Alonso. Desblogueando os canais de acesso a jurisdigdo constitucional do STF: por que ndo
também aqui uma revolugédo de direito?”. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Jurisdigdo Constitucional e
Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 624
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construgao pelo paradigma da viragem linguistica ja ndo represente enorme vitéria no

alvorecer do século XXI.
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6. Conclusao

O Estado democratico de direito ndo é uma figura politico-juridica a preencher
cartas constitucionais e seguir, en passant, a marcha historica do processo civilizatorio
contemporaneo como uma eterna promessa a ser realizada num horizonte futuro que
estd sempre a esperar, sempre a depender de um porvir que ja nao se situa no tempo
presente.

Vimos na primeira deste trabalho que o ‘tempo histérico’ é ja também o nosso
presente, e a consciéncia histérica se da sempre na vida atual, pois so ela é capaz de
nos dar o instrumental necessario para fazermos a ligagédo pela hermenéutica, que é
sempre vida, sempre existéncia, com o descortinar dos novos horizontes.

De uma modernidade marcada pela ‘razédo instrumental’ iluminista, herdeira da
razao cartesiana que se ancorava num ‘sujeito cognoscente’ apartado do seu objeto,
confiante em que pelo método da geometrizagcdo tudo poderia, caimos numa
encruzilhada positivista que via no mundo (enquanto teoria da histéria) e na norma
(enquanto teoria do direito) nada mais que uma possibilidade de investigacao fria,
mecanicista e especular de uma realidade que se mostra muito distante das promessas
que foram feitas por essa mesma cultura epistemoldgica. E dizer, a emancipacdo do
homem nao veio, ao contrario, viu-se ele enredado num manancial de tecnicismo que
mais contribuiu para torna-lo mero objeto da cultura e das possibilidades do ‘mundo da
vida’, como diz Habermas, do que um construtor ativo de mundos e de condi¢des de
emancipacao.

No ambito do Direito foi necessaria a ‘viragem linguistica’, entendida, como
vimos, como a invasao profunda da filosofia pela linguagem, para escaparmos daquele
paradigma cartesiano e vermos na existéncia mesma, no dasein (ser-ai) heideggeriano
a possibilidade de uma abertura para o mundo e para o conhecimento a partir da
facticidade, ou seja, do homem como ser-no-mundo , o que possibilitou, por sua vez,
que Hans-Georg Gadamer nos permitisse enxergar a hermenéutica como uma proposta
existencial e universal, unindo as possibilidades por meio da sua ‘fusdo de horizontes’

que, no Direito, emancipou o intérprete no ato de interpretacdo, ao recusar o
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dogmatismo de matriz positivista, para permitir o (des)velar o ser (norma) do ente
(texto).

Deste modo, o paradigma da viragem linguistica, superando o esquema ‘sujeito-
objeto’, nos da uma hermenéutica concretizadora, ontoldgica, abrindo flanco para uma
recepgao material para a norma, agora ndo mais distanciada dos fatos, e é justamente
aqui que poderemos vislumbrar as condi¢gdes minimas para a resisténcia, por exemplo,
por uma interpretacao constitutiva das aspiracdes, anseios e necessidades dos mais
diversos grupos e atores sociais, democraticamente instalados no processo civilizatorio,
a titulo exemplificativo, pelos movimentos sociais e demais atores coletivos (0os novos
sujeitos histéricos).

A revolucao é profunda, porque vimos que a ‘nova hermenéutica’ dessa maneira,
abre possibilidades infinitas de enfrentamento da interpretacéo juridica porque nao se
distancia do sujeito que interpreta e ainda permite no ato de interpretar - que agora é
um ‘existencial’ que ja traz consigo a ‘compreensao’, a tradi¢do, o conjunto de valores e
de mundo do intérprete - seja também elemento a permitir a busca da norma numa
atividade que deixa der simplesmente reprodutiva (estandardizada) para ser criativa a
partir de um intérprete que na sua ‘circularidade hermenéutica’ ndo mais parte de um
grau zero de intepretagdo, mas como faz sua ‘fusao de horizontes’ a partir de uma dada
situagcdo hermenéutica em que esta desde-ja-sempre pode ampliar as condigdes
emancipatorias pelo direito.

E é por isso, portanto, que podemos inferir que as propostas da Teoria Critica do
Direito e do pluralismo juridico, essencialmente marcadas pela ‘fuga’ da norma em
abstrato, pela recusa em aceitar um ‘esquadro’ formal que contivesse toda a vida, sao
essencialmente emancipatérias, tal como a universalidade da hermenéutica, porque
permitem a construgcdo permanente de dialogos (como no jogo de perguntas e
respostas de Gadamer) com varias outras fontes, além das possibilidades de
racionalizar a vida e suas demandas, o que é, em Uultima analise, a proposta
estruturante do Estado democratico de direito: servir a vida e as suas demandas,
atender aos ideais e anseios de justica material e as condigcdbes de pleno
desenvolvimento da pessoa humana, mas que ndo cabem mais no idealismo kantiano

ou na busca da verdade na ‘coisa mesma’.



157

Nessa quadra da histéria da ‘nova hermenéutica’ as possibilidades, como
diziamos, sao inesgotaveis, porquanto vimos neste trabalho que a linguagem agora é
constitutiva de conhecimento, uma vez que os sentidos passam a ocorrer a partir dela,
e isso nos da uma dimensdo muito mais ampla da finitude, porque ela fez recuperar a
centralidade do dasein (ser-ai) como ser-no-mundo.

Compreendendo essa revolugdo empreendida pela ‘viragem linguistica’ no
ambito do constitucionalismo e na forma como enxergamos a Constituicdo da
Republica, oriunda do pacto fundante do Estado, nossa ‘fusdo de horizontes’ e a busca
do sentido do ser de seus postulados, nos permitem ampliar o seu campo de alcance
para resgatar (o ser do ente) alternativas e possibilidades de concretude as exigéncias
e demandas sociais, no justo entendimento de que se trata de documento (a
Constituicdo) eminentemente emancipatério — como quer a Teoria Critica — dai
retirarmos dela toda e legitima forma instrumental de resisténcia.

Assim, o direito de resisténcia, numa abordagem existencial e linguistica do texto
constitucional, na forma como vimos, nos permite encontrar sua legitimidade e
possibilidade, ainda que n&o conste formal e expressamente, de todas as formas de
resisténcia — quer seja pelo conteudo dos seus postulados e fundamentos explicitos,
como a cidadania e a dignidade da pessoa humana, uma vez que o pacto constituinte
foi além da visdo liberal-burguesa de uma igualdade meramente formal, para inaugurar
condi¢cdes de reconhecimento de formas variadas de |he dar substancia e concretude
sociais, ou ainda pela abertura do § 2° do artigo 5° que enquanto direito fundamental
constitui-se em clausula aberta.

Dentre essas formas, a hermenéutica constitucional ja imersa na filosofia da
linguagem, € o instrumento fenomenolégico necessario a resgatar o sentido
emancipatorio que marca o Estado democratico de direito — porque promove o
amalgama entre liberdade, igualdade e justica social — ao mesmo tempo em que
autoriza formas outras de reconhecimento de juridicidade e atores sociais, como é o
casos dos ‘movimentos sociais’ na medida mesma em que se revelam portadores (de
modo organizado) das demandas ainda n&o cumpridas da chamada modernidade
tardia, a despeito da ‘resisténcia’, por via invertida, dos protagonistas da palavra final

constitucional (Cortes superiores e agentes publicos) incumbidos do acontecer
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constitucional, sendo ainda insuficientes as estratégias e propostas surgidas na Lei
9.868/98 no ambito de controle de constitucionalidade e as formas de participacdo da
sociedade civil, a exemplo das audiéncias publicas, porquanto ainda ndo assimiladas
em sua totalidade pelos préprios membros do Supremo Tribunal Federal, situagao
analoga a figura do amicus curiae, ambas esvaziadas pela pratica adotada e
amplamente discricionaria tanto na escolha dos atores, como no seu funcionamento.
Desse modo, ndo mais uma simples ‘metodologia’, mas a hermenéutica
filoséfica, porque essencialmente existencial, € ao mesmo tempo o caminho para a
compreensdo e possibilidade de resgatar, de modo legitimo, todas as formas de
resisténcia, sendo, alias, ela propria, hermenéutica, auténtica forma de resisténcia ao
engessamento de um modelo estatal que ainda resiste em permitir o pleno
desenvolvimento humano pela via constitucional e abrandar, sendo eliminar, aquele
estado de ‘tempos sombrios’ que acusamos no inicio do presente trabalho. Resistir € ja

emancipar-se!
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