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Resumo

O artigo apresenta criticamente os principais elementos da nova hermenéutica constitucional, relacionando-a um
processo mais abrangente de transformagao da teoria do Direito a partir da reviravolta linguistico-pragmatica no
campo filoséfico. Analisa os impactos dos novos parametros hermenéuticos ao principio da seguranca juridica.
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INTRODUCAO

O advento da Constituicio Federal de 1988 num contexto de redemocratizagao e reestruturacao do
estado brasileiro ocasionou, para a dogmitica juridica nacional, um movimento tedrico de revisio do modelo
tradicional de interpretacao e aplicagao do direito. Uma verdadeira “renovagio” do Direito Constitucional
mostrou-se necessdria frente aos desafios hermenéuticos que a estrutura normativa diferenciada da nova
constitui¢ao apresentou aos seus intérpretes. Nao apenas no que diz respeito a propria natureza das normas —
marcadas por um maior nivel de abstragio — e a sua estrutura predominantemente principiolégica e programatica,
mas igualmente quanto a0 novo e extenso rol de direitos e programas previstos na constituigao, a aplicagéo e
efetivagio do novo texto constitucional mostrou-se um desafio hermenéutico de grandes propor¢oes para a
comunidade juridica.

As mudangas na intepretagio do direito constitucional positivo brasileiro devem-se a fatores que nao sao
exclusivamente te6ricos, embora haja uma indissocidvel relagio entre as contribuicoes da dogmdtica e a prética da

aplicagao do direito. Fatores como mudangas na composi¢io das cortes superiores; hipertrofia do Poder
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Judicidrio; fortalecimento da esfera publica, caracterizado pelo crescimento da participagio da imprensa na
formagao da opiniao publica; mudangas ideoldgicas na condugao governamental decorrentes dos processos
eleitorais também podem ser indicadas como determinantes na construgio de um novo idedrio constitucional
para o Brasil.

Bonavides, ao indicar a nova fase do constitucionalismo brasileiro, chega a afirmar que o direito
constitucional cléssico “seria hoje em sua dimensao exclusivista e unilateral uma espécie de artefato pré-historico,
inatil, sem préstimo para os combates sociais da atualidade” (BONAVIDES, 2013:384), indicando o surgimento
de um novo constitucionalismo democritico apropriado ao estado social. Inspirada a comunidade pelo dito
movimento de “renovagao” dos cinones interpretativos, passa-se a designar tal movimento como o advento de
uma “nova hermenéutica constitucional”, marcada pela busca de uma teoria adequada as caracteristicas do novo
texto normativo e aos anseios de realiza¢io do projeto de transformagao social previsto na constitui¢do. Barroso,
identificado como um dos tedricos principais de tal movimento, afirma que “a redemocratizacao do Brasil
impulsionou uma volta ao Direito”, sendo necessario “explorar as potencialidades positivas da dogmatica juridica,
investir na interpretagao principiolégica, fundada em valores, na ética e na razio possivel” (BARROSO, 2002:358-
359).

Repetidos a exaustao, os postulados tedricos da nova hermenéutica constitucional constituem, hoje, uma
espécie de “lugar comum” compartilhado por intérpretes e aplicadores do Direito quando se veem diante de
problemas hermenéuticos relacionados & normatividade constitucional. Apesar da recepcao ampla de tais
postulados, é preciso ponderar se é possivel falar no surgimento de um novo paradigma para a intepretagio da
constituigao ou mesmo se as solugdes tedricas apresentadas sao, de fato, saidas seguras e fundamentadas para os
impasses hermenéuticos.

Para Neves, "salvo algumas excegoes, tratava-se, mais uma vez, de importagao acritica de construgoes
tedricos e dogmaticas, sem o crivo seletivo de uma recepgao juridico-constitucionalmente adequada” (NEVES,
2013: 1X). O que se observa, segundo o autor, ¢ uma trivializagao dos postulados teéricos capaz de emprestar a
“qualquer tese, mesmo as mais absurdas, um tom de respeitabilidade” (NEVES, 2013: X). Streck, em texto critico
que caracteriza seu estilo, reprocha afé “panprincipiologista” que associa 0s NOvos canones hermenéuticos a uma
“refundagio” do positivismo (STRECK, 2011).

As criticas de autores como Neves e Streck sao suficientemente profundas para provocar duavidas e
inquietagoes. Neste trabalho, o objetivo ¢ apresentar o estado atual da hermenéutica constitucional do Brasil, num
esforgo de sistematizagio de seus principais postulados tedricos, para, na sequéncia, avaliar até que ponto as
criticas apresentadas tém razio de ser e podem contribuir para o surgimento de uma verdadeira inovagio

hermenéutica na seara do direito constitucional. Busca-se entender, igualmente, em que medida a nova
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hermenéutica constitucional representa, em termos praticos, o desprestl’gio (ou mesmo a Completa
desconsideragao) do principio da seguranga juridica, associado, pela tradi¢ao, a0 modelo classico de estado de
direito liberal.

Subdividido em trés topicos, o estudo inicia o debate com uma breve apresentacao da virada linguistica
no ambito da tradi¢ao filosofica do Ocidente e seus reflexos sobre a hermenéutica juridica. A intengao ¢
demonstrar que os postulados da nova hermenéutica constitucional sao, em verdade, desdobramentos das
contribui¢oes de filésofos como Gadamer, para quem a linguagem ¢ o que caracteriza o pensar humano, “esse
didlogo infinito com nés mesmos” (GADAMER, 2011:235). No segundo topico, busca-se realizar uma
sistematizagao do que se compreende por nova hermenéutica constitucional, apresentando seus autores,
principios e postulados principais. Por fim, conclui-se 0 argumento com a exposi¢ao de criticas a0 novo modelo

de interpretagao constitucional e seus reflexos sobre o principio da seguranca juridica.

A VIRADA RUMO A LINGUAGEM E SEUS REFLEXOS SOBRE A INTERPRETACAO
DA CONSTITUICAO

O advento de uma nova hermenéutica constitucional foi provocado tanto por fatores de ordem politico-
juridica — como a transformacao do modelo de estado no pds-segunda guerra mundial — como teérica. Isso
porque o paradigma do estado democritico de direito surge no contexto de uma ampla transformagao na tradi¢ao
filosofica do Ocidente, também conhecida como a reviravolta linguistico-pragmatica. Essa “coincidéncia” de
transformagoes politicas e filosoficas acaba por impactar, também, a teoria do direito, na medida em que o
fendmeno juridico passa a ser compreendido sob o viés da linguagem, para além de um positivismo estritamente
normativista. Essa virada rumo a linguagem, de certa forma, funciona como um reforgo de fundamentagao do
modelo democrético de organizagao politica, que se sustenta no ideal discursivo e comunicativo do consenso.

A “virada” em direcdo a linguagem que constitui a grande transformagao filoséfica do século XX é bem
explicada por Gadamer. Isso porque, de acordo com o filésofo alemao, “todo pensar sobre a linguagem, pelo
contrério, j4 foi sempre alcangado pela linguagem. S6 podemos pensar dentro de uma linguagem e ¢é justamente o
fato de que nosso pensamento habita a linguagem que constitui o enigma profundo que a linguagem propoe ao
pensar” (GADAMER, 2011: 176). A linguagem passa a ocupar o centro da reflexio filosofica, ndo como objeto de
estudo, mas como verdadeira condigao transcendental (condiio a priori) de todo o pensar, ja que todo pensar j&
¢, desde o principio, mediado por um ato linguistico.

Em um sentido mais profundo, a reviravolta linguistico-pragmatica implica o reconhecimento da
insuficiéncia do modelo de racionalidade construido por Kant, tendo em vista a compreensao do efeito da

temporalidade e da historia sobre a constituiio da propria subjetividade. Isso porque sujeito racional nio estd
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sozinho em sua tarefa de pensar e dizer o mundo, ele se define como existéncia culturalmente condicionada desde
a origem. Seja através do simples aprendizado da fala, seja no compartilhamento de um modo de viver e sentir, seja
na recepgao e transformacio de tradigdes culturais, o homem ¢, desde o nascimento, um ser em comunicagao
com outros seres, um ser temporal e espacialmente condicionado. O subjetivismo kantiano é confrontado, assim,
pelo historicismo e se transforma em um “intersubjetivismo”.

O cerne da reflexao filosofica deixa de ser o sujeito e torna-se a linguagem, considerada instincia
intrascendivel da expressividade do mundo (OLIVEIRA, 2006:13). Para Oliveira, a contribuicio do filésofo
alemdo e sua interlocugio com a filosofia transcendental kantiana ¢ fundamental: Gadamer parte de Kant para ir
além de Kant, na medida em que pretende precisamente mostrar que a constitui¢ao do sentido nao ¢ obra de uma
subjetividade isolada e separada da historia, mas s ¢ explicdvel a partir de nossa pertenca a tradicao (OLIVIERA,
2006:227). E preciso reconhecer nao 6 a relagio eu-mundo, mas a relagao entre as subjetividades, a relagao eu-
outro como condicionantes do processo de conhecimento.

O sujeito ¢ um ser essencialmente historico, cuja razao é exercida em fungao de seus pré-conceitos e pré-
compreensoes sobre o proprio mundo, os quais se manifestam através do discurso. Desse modo, o sujeito ja desde
sempre se “experimenta’ no seio de um mundo de sentido, ao qual ele pertence e que nunca simplesmente pode
tornar-se seu objeto (OLIVEIRA, 2006:230), na medida em que a consciéncia do sujeito ¢ determinada pela
historia (OLIVEIRA, 2006:227).

A reviravolta linguistico-pragmitica resultou no reconhecimento da intersubjetividade como elemento
indispensavel a razao, que passa a ser definida como razao discursiva, ou comunicativa. Esse pressuposto tedrico-
filosofico ¢ essencial s teorias procedimentalistas, que utilizam o didlogo como procedimento legitimador das
normas éticas, ai incluidas as normas morais e as normas juridicas. A forma de garantir a validade das normas
juridicas é justamente a defini¢ao de condi¢des ideais de didlogo entre os sujeitos, a fim de que as melhores razoes
prevalecam no embate discursivo.

A andlise de Costa pode ser bastante esclarecedora sobre a descoberta de uma nova forma de pensar a
subjetividade e o pensar humano, surgida no século XX a partir do reconhecimento da comunidade da linguagem.
Sao as palavras do autor:

Em nosso século, tem-se compreendido cada vez mais a articulagio do sentido intersubjetivo do pensar e
agir humanos e sua validagao como constituida linguisticamente e de tal modo que a problemdtica da constitui¢ao
da racionalidade do sentido e sua validade tem sido tematizada através de um novo horizonte, o horizonte da
linguagem. Este horizonte tem como implicagio que ja nao se pode mais tematizar o sentido racional da existéncia

e atividades humanas sem a mediagio do uso comunicativo da linguagem, ou seja, a partir de tal horizonte de
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Ccompreensao, a razao articuladora e portadora de sentido nio poder ser entendida a ndo ser como razio
comunicativa e intersubjetiva (COSTA, 2002:4).

A razao ¢ entendida a partir de sua dependéncia da linguagem como instincia mediadora, linguagem
que, por sua vez, significa interacao. Assim como nao hd a coisa-em-si como um obj eto acessivel ao sujeito, tal qual
Kant esclareceu, também ndo hd a coisa-para-o-eu, como uma racionalidade isolada, que pode conhecer o mundo
independentemente do outro. O mundo, como uma totalidade de sentido, existe para a comunidade de sujeitos
que, compartilhando os seus significados, lhe dao ordem, numa tarefa “articuladora”, para usar a expressao de
Costa.

Essa transformagao do paradigma da racionalidade empreendida pela filosofia ocidental nao ¢ alheia a
teoria do direito. Também a ordem juridica ¢ entendida como uma construcao mediada pela linguagem. Nao sé a
norma ¢ originada de um embate discursivo internalizado pelo poder legislativo, como a decisao sobre o “justo”, o
“correto”, 0 “conforme” ¢ tomada no dmbito de uma interagio comunicativa simbolizada pelo processo judicial.
Por esse motivo, o ato de criar o direito nao pode ser um ato de exclusio do outro, entendido como a
manifestacao de um poder de império isolado, mas um processo que reconhega a existéncia de tantos argumentos
quanto sao os potenciais argumentantes.

O processo, tomado em sentido amplo — legislativo, judicial, administrativo —, existe como meio para
que se alcance a melhor razao, o melhor argumento nos conflitos acerca da interpretagao das normas. Trata-se,
assim, de uma organizagio em procedimento fundada na ideia de comunicagao inclusiva. Em outros termos, tem-
se ainstitucionalizagio da razdo comunicativa no dmbito do estado pela agio do Direito.

Sendo o direito afetado pela reviravolta da linguagem, redescobrem-se os problemas da fundamentagao
e da aplicagao das normas. O direito, para ser legitimo, precisa ser justificado, sob pena de perder sua aura de
cientificidade. Buscando estabelecer uma relacao entre a reviravolta linguistica e a transformagao epistemoldgica
do direito, Duarte reconhece que o discurso de fundamentacio é condicionado pela razio dialdgica, ou
comunicativa. Segundo o autor:

A tentativa de oferecer pautas justificativas que assegurem a racionalidade do método juridico visando a
busca de critérios objetivos para o controle das opgoes pritico-morais incrustradas na formulacio das decisoes
juridicas deve se dar conta de que a fundamentacio normativa do Direito, hoje, deve ser mediada desde os
pressupostos discursivos inseridos na estrutura pragmética consolidada a partir de uma razao linguistica
(DUARTE, 2010:35).

Para o autor, um paradigma da racionalidade discursiva terd necessidade de construir uma nova Teoria
do Direito (DUARTE, 2010:38). A transformagao mencionada por Duarte passa necessariamente por uma nova

compreensao da dinimica juridica possibilitada pela flexibilizagao das estruturas normativas tradicionais. O
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reconhecimento da for¢a normativa dos principios traz para a teoria do direito a necessidade de adaptar a
hermenéutica juridica a baixa densidade normativa dos comandos principioldgicos. A consequéncia fundamental
é o reconhecimento de que o intérprete, diante da necessidade de ponderagao de valores, possui uma razodvel
liberdade de criacao argumentativa.

Em verdade, o reconhecimento da existéncia de normas com estrutura de principios, caracterizadas pela
sua baixa densidade normativa e pela aplicagdo da técnica da ponderagio, sinaliza a necessidade de que o direito
seja suficientemente pldstico, flexivel, para dar conta da pluralidade de pretensoes, valores, condutas e eticidades
existentes no corpo social. A constituicao, assim, para fazer frente a diversidade, precisa ser ela mesma aberta,
inclusiva, “principiologica”.

Apds a reviravolta linguistico-pragmatica se expandir pelo campo filoséfico, tem-se uma nitida
transformagio do modo de compreender a propria teoria do direito, notadamente no que se refere a
hermenéutica juridica, que passa a ser compreendida a partir das contribui¢oes da hermenéutica filosofica. Isso
porque, enquanto até o século XIX; sobretudo apds as contribuicoes de Schleiermacher, a hermenéutica podia ser
compreendida como metodologia interpretativa, apds a “virada” rumo a linguagem no século, tem-se a
compreensao de que a hermenéutica é antes filosofia. Nao se limita a prestar conta dos procedimentos que a
ciéncia aplica. Trata igualmente das questoes prévias a aplicagao de qualquer ciéncia — como a retérica, tematizada
por Platio (GADAMER, 2011: 369).

Mas o que importa para o Direito, afinal, que se tenha operado uma reviravolta no paradigma de
racionalidade — que passa de uma perspectiva monoldgica para uma perspectiva dialogal? As transformagoes
sobre a teoria do direito sao, em verdade, profundas. Isso porque a determinagao da linguagem como categoria
por meio da qual todo o pensar se faz possivel, como horizonte a partir do qual é possivel compreender o proprio
homem e o mundo, implica rever os conceitos de certeza e verdade tio caros a ciéncia em geral e, em especial, &
ciéncia do direito de matriz positivista.

Os canones hermenéuticos tradicionais trabalham a norma como elemento externo ao sujeito, que
precisa ser compreendido e aplicado, em geral por um processo de subsuncio, o qual, uma vez
metodologicamente estruturado, é capaz de garantir a certeza e a seguranca do resultado. Se é, desde sempre, falar
em sentido univoco para as normas juridicas, se trabalhava, contudo, na perspectiva da existéncia de uma
interpretaio mais correta, que caberia ao intérprete definir. Partindo dessa logica, todo aquele que seguir as
técnicas interpretativas indicadas pela dogmatica chegard ao mesmo resultado, por subsungao.

Com a transformagio filosofica operada pela redescoberta da linguagem, os processos interpretativos
tornam-se consideravelmente mais complexos e dinimicos. Uma vez que tudo que se pode conhecer estd no

horizonte da linguagem, o entendimento do mundo — ai incluidas as normas juridicas — pode ser definido como
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um “processo comunicativo” permanente e inacabado. O sujeito que interpreta, por ja estar impregnado de
histéria e de linguagem, ao se debrugar sobre o objeto — que lhe aparece como texto, como mensagem
comunicada — ji carrega um horizonte de compreensao que interfere ativamente no modo como ird decifrar a
mensagem. Dito de outro modo, cada sujeito/intérprete ¢ uma realidade unica de significados e historia. Essa
qualidade — sua imersao na historicidade da linguagem — ¢ determinante no processo de interpretar o direito.
Cada sujeito interpreta de um modo, a partir de um horizonte de compreensao proprio e individual — ainda que a
linguagem seja o resultado de uma comunhao de significados socialmente estabelecida.

Gadamer recupera a ideia de circulo hermenéutico introduzida por Schleiermacher e a aprimora, ao
indicar que a interpretagao constitui um processo comunicativo representado por uma fusao de horizontes. Essa
“circularidade” da compreensio tem o seguinte sentido, conforme explica Gadamer:

Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o principio, mostrar-se receptiva a
alteridade do texto. Mas essa receptividade nao pressupoe nem uma “neutralidade” com relagao a coisa nem
tampouco um anulamento de si mesma; implica antes uma destacada apropriagio das opinides prévias e
preconceitos pessoais (GADAMER, 2011: 358).

Dois pontos sdo indicados por Gadamer como “constantes” aprioristicas do ato de interpretagio: a
existéncia de pré-conceitos e da linguagem como mediadora de um processo de comunicagao constante entre a
coisa-em-si, isto ¢, a mensagem/ texto, e o sujeito/ intérprete. Interpretar, portanto, ¢ superar a experiéncia
universal de encobrimento através de um didlogo permanente com a coisa. O ir-e-vir da interpretacao que
menciona Gadamer, consiste justamente na plasticidade da fusao de dois horizontes de compreensao: o do autor,
manifesto no texto, e o do intérprete. Ao interpretar, eu dialogo com um horizonte de compreensao, ampliando o
proprio sentido do texto e da minha percepgao inicial de seu projeto.

A apresentagio breve das contribui¢es da filosofia gadameriana para o desenvolvimento da
hermenéutica filosofica é suficiente para indicar a necessidade de uma completa transformagao dos canones
hermenéuticos tradicionais, sobretudo no que tange a interpretagio da constitui¢io. Na medida em que as
exigéncias sociais em relagao ao estado crescem significativamente com o advento do estado democrético de
direito, as cartas constitucionais também se transformam, normativa e estruturalmente, de modo que suas normas
passam a se apresentar na forma de textos marcados por uma incompletude semantica e altos niveis de abstracao
— exigindo do intérprete uma posi¢io muito mais ativa em relagio a determinacio do sentido de seu texto. E nesse
contexto de transformagao filoséfica que comegam a surgir os principais postulados para o advento de uma “nova

»

hermenéutica constitucional
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No item seguinte, serao enfrentadas as principais caracteristicas da nova hermenéutica constitucional, a
fim de que se possa avaliar em que medida a influéncia da reviravolta linguistico-pragmética representou um

processo de desconstrugao das bases valorativas e cientificas sobre as quais se ampara a ideia de estado de direito.
UMA “NOVA” HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL?

Deve-se a autores como Luis Roberto Barroso o esforco sistematizador de uma teoria mais ou menos
coerente em torno do problema da interpretagdo constitucional’. O pensamento de Barroso, que corrobora a
conclusio a que se chegou no item anterior, ¢ no sentido de que:

A grande virada na interpretagao constitucional deu-se a partir da difusao de uma constatagio que, além
de singela, sequer era original: ndo ¢é verdadeira a crenga de que as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido unico, objetivo, véilido para todas as situagoes
sobre as quais incidem. E que, assim, caberia ao intérprete uma atividade de mera revelagio do contetdo
preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizagao (BARROSO: 2007: 274-
5).

Fica evidente a dimensao constitutiva do intérprete na tarefa de construgao do significado da norma, a
partir da interpretagio. Aplicar o texto constitucional ndo se resume mais a uma tarefa de subsungao, mas decorre
de uma prixis politica qualificada pela incompletude e pelo encobrimento caracteristico da linguagem.

A nova hermenéutica constitucional seria, assim, uma forma inovadora de compreender o fendmeno de
interpretar a constitui¢ao, fundado na percep¢ao de que as clusulas constitucionais, por seu contetdo aberto,
principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e
objetivo (BARROSO, 2007: 275). O que estd em destaque, portanto, é a percepgao da norma como uma
moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas (BARROSO, 2007: 275).

Essa “plasticidade” hermenéutica que caracteriza a “moderna interpretacio da constitui¢io” seria
derivada de “um estado de inconformismo de alguns juristas com o positivismo logico-formal, que tanto
prosperou na época do Estado Liberal” (BONAVIDES, 2013: 491). O grande problema, como aponta o

constitucionalista, é a “fraqueza” tedrica advinda de tal plasticidade de métodos. Isso porque “a manipulagao dos

? Gilmar Mendes e Inocéncio Coelho também constituem referéncias bibliograficas importantes, na medida em que foram
responsdveis pela tradugao e importagio das inovagoes tedricas vividas pelo Direito Constitucional Alemao desde o advento da Lei
Fundamental de Bonn, ainda que nio se encontre nos textos dos autores uma referéncia expressa ao panorama filoséfico invocado.
Para Silva, a doutrina alema parece gozar de uma posicao privilegiada, ja que, por razdes desconhecidas, tudo o que é produzido na
literatura juridica germanica parece ser encarado como revestido de uma aura de cientificidade e verdade indiscutiveis (SILVA,
2007:116). O acesso as fontes alemas foi igualmente intermediado por autores portugueses como Joaquim Canotilho e Jorge
Miranda, cuja influéncia sobre 0 meio académico brasileiro ¢ sensivel.
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fins e do sentido faz deveras ficil o trifego a solugoes de conveniéncia, a conclusdes pré-concebidas, a
Subjetivismo” (BONAVIDES, 2013:491).

Numa sintese simplificadora, é possivel apontar, seguindo o texto de Barroso, os seguintes elementos
caracterizadores da nova hermenéutica constitucional: a) o reconhecimento da existéncia de duas estruturas
normativas diferenciadas, os principios e as regras, o que implicou um reforco para a forca vinculante dos
principios, os quais passaram a ter sua normatividade proclamada*; b) a utilizagio da técnica da ponderagao paraa
solucionar conflitos entre normas constitucionais de natureza principioldgica, em lugar da subsuncao, considerada
inadequada para o novo “tipo” normativo relativo aos principios; ) a existéncia de “principios instrumentais da
interpretagao constitucional’, cujo rol ndo se mostra preciso, tendo em vista as discrepéncias encontradas entre os
diversos autores, ainda que se siga, de um modo geral, o panorama indicado por Konrad Hesse.

Em primeiro Iugar, tem-se a distingao entre principios e regras, cujo impacto sobre a teoria constitucional
foi determinante. Isso porque a carta constitucional do estado do bem-estar social é caracterizada pela positivacao
de um extenso rol de direitos, objetivos, programas e politicas publicas relacionadas a prestagoes sociais — tais
como educagao, saude, assisténcia e previdéncia. Na medida em que a constitui¢ao alcanga conteudos até entao
deixados na esfera puramente politica ou no ambito da legalidade infraconstitucional, tem-se como reflexo
importante a introdugao de normas cujo comando nao ¢ claramente aplicivel, preciso, na medida em que
dependem da complementagio normativa da legislacao infraconstitucional. Normas, portanto, cuja generalidade
e abstragio alcancam niveis consideravelmente mais elevados, como ¢é o caso do artigo 205 da constituigio
brasileira vigente”.

O dispositivo mencionado no pardgrafo antecedente ¢ elucidativo, na medida em que contempla termos
cujo significado ¢é aberto, nao tendo o intérprete uma definicao univoca: o que se pode entender por “pleno
desenvolvimento da pessoa? " ou por “preparo para o exercicio da cidadania” A constitui¢io de 1988 estd
permeadade normas cuja estrutura ndo permite uma aplicagio pura e simples por subsungio, demandando
pardmetros e técnicas de intepretacao diferenciadas.

E preciso que se diga que nao houve, com a nova hermenéutica constitucional, a “descoberta” dos
principios, que, de certa forma, ja eram contemplados como fontes alternativas do direito mesmo pela
hermenéutica juridica cléssica, na forma dos chamados principios gerais do Direito. O que a “nova hermenéutica”
busca reconhecer ¢ o cardter de norma juridica atribuido aos principios, ou seja, a sua positividade. Igualmente
inovadora ¢ a percep¢ao da estrutura diferenciada dessa categoria normativa, a demandar o aprimoramento da

hermenéutica tradicional. Desse modo, como esclarece Neves, “ao discutir-se a distingdo entre principios e regras,

3 Art. 20S. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracio da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o
trabalho.
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tanto no plano da teoria geral do direito quanto da dogmatica constitucional, o debate dirige-se a caracterizagio
de tipos normativos”, de modo a que se possa verificar se “ambas as categorias estao abrangidas pelo conceito de
norma” (NEVES, 2013:1).

Para Neves, conforme a compreensio de Ronald Dworkin, cujo impacto sobre os autores da nova
hermenéutica constitucional é notédrio, “os principios atuam como estimulos A construcao de argumentos que
possam servir a solugdes satisfatdrias de casos, sem que estas se reduzam a opgées discriciondrias” (NEVES, 2013:
XVII), o que garantiria, pelo menos no plano hipotético, maior seguranca jurfdica.

Dworkin, assim como Rawls®, busca reabilitar uma concepcao de justica que se apresente como um
contra modelo ao positivismo “rigido” de Hart, ao propor uma leitura do Direito mais proxima da moralidade.
Para Dworkin, principio pode ser entendido como um “padrao que deve ser observado, nao porque vd promover
ou assegurar uma situagdo econodmica, politica ou social considerada desejével, mas porque ¢ uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade” (DWORKIN, 2010:36). Os principios atuam,
assim, como “canais” de abertura semantica da constituigao a contingéncia, a plasticidade dos sentidos extraidos
do texto das normas constitucionais. Expressoes como “dignidade humana” ou “fungo social da propriedade”,
para além de um sentido univoco imediatamente compreensivel e aplicdvel, funcionam como nacleos complexos
de sentido que ensejam multiplas interpretagoes e podem ser manejadas nas mais diversas circunstincias de
aplicagao normativa.

De acordo com os tedricos da nova hermenéutica, os principios seriam caracterizados por uma maior
“vagueza semantica’, um nivel de imprecisio de sentido maior do que o encontrado nas regras, que seriam
imediatamente aplicéveis. Esse o entendimento exposto por Barroso e Barcellos:

Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de abstragao, nao especificam a conduta a ser
seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situagdes. Em uma ordem democritica,
os principios frequentemente entram em tensdo dialética, apontando direcoes diversas. Por essa razao, sua
aplicagao deverd se dar mediante ponderagao: a vista do caso concreto, o intérprete ird aferir o peso que cada
principio deverd desempenhar na hipétese, mediante concessoes reciprocas, e preservando o méximo de cada um,
na medida do principio. (BARROSO; BARCELLOS, 2007: 281)

Conforme indica Barroso, hd pelo menos um consenso sobre o qual trabalha a doutrina em geral:

principios e regras desfrutam igualmente do status de norma juridica e integram, sem hierarquia, o sistema

¢ Rawls faz questao de dissociar o seu modelo de justica como equidade de uma moral especifica de natureza consuetudindria.
Partindo da ideia fundamental de que a sociedade funciona como um sistema equitativo de cooperagio social, Rawls propoe uma
concepgao de justica que s6 exija um consenso minimo quanto a estrutura basica da sociedade, a partir da ado¢ao de principios
gerais de justica que possam ser aceitos por todos na postura reflexiva da posi¢ao original. Para Rawls, qualquer concepgio de
justica que se vincule a uma moral especifica, religiosa ou ndo, ¢ impraticavel no panorama de um pluralismo razodvel presente nas
sociedades democraticas. Cf. RAWLS, 2001:26.
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referencial do intérprete (2007:282). Considerando a distingao estrutural e qualitativa entre principios e regras,
tem-se, como desdobramento tedrico, a utilizagio da técnica da ponderagio como método de aplicagao
especifico aos conflitos envolvendo principios. Para o doutrinador carioca, a ponderagao consiste, portanto, em
uma técnica de decisao jurl’dica aplicével a casos dificeis, em relagao aos quais a subsuncao se mostrou insuficiente
(BARROSO, 2007:287).

Neves rebaterd fortemente a compreensdo tradicional sobre a diferenciacao entre as normas-principio e
as normas-regra, ao indicar que a distingao entre principios e regras fundada na maior vagueza semantica daquelas
em relacio a estas ndo ¢ sustentdvel, na medida em que também as regras podem conter espagos de
indeterminagio que deverao necessariamente ser trabalhados e preenchidos pelo intérprete. Conforme o
constitucionalista, “tanto no plano legal quanto no plano constitucional, nés encontramos regras que apresentam
cardter de imprecisio semdntica, tornando-a extremamente dependente do contexto de aplicacio” (NEVES,
2013:195).

A técnica da ponderago, assim como a distingao entre principios e regras (e também o reconhecimento
da forca normativa das normas principioldgicas), sio atribuidas pelos autores da nova hermenéutica
constitucional como uma “conjugacao” das ideias de Robert Alexy e Ronald Dworkin, como indicam Barroso e
Barcellos. Tal conjugacao “dominou a teoria juridica e passou a constituir o conhecimento convencional da
matéria” (BARROSO; BARCELLOS, 2007:280).

. Neves aponta a diferenca entre as concepgoes tedricas de Hart e Dworkin. Segundo seu trabalho,
Dworkin contrapde seu modelo principiologista a “nogao hartiana da textura aberta do direito, conforme a qual as
situagoes nao reguladas por regras ficariam no ambito da discricionariedade (em sentido forte) do juiz” (NEVES,
2013:51). Ao reconhecer a normatividade prépria dos principios, Dworkin aponta sua fungao de vinculagao dos
juizos “naquele espago em que as regras nao fossem suficientes para a solucio do caso” (NEVES, 2013:52). Desse
modo:

Os principios, ao contrdrio das regras, possuem, segundo Dworkin, “a dimensiao do peso ou
importancia”. Quando hd entrecruzamento entre principios, cumpre definir qual é o mais relevante para a solucao
do caso. Dai por que dois principios em colisio podem ser simultaneamente vélidos. (NEVES, 2013:53).

Percebe-se que a distingdo fundamental no que tange aos principios e regras diz respeito a técnica de
aplicagao. Isto porque, em caso de colisao entre duas regras, a solugao se dd no plano da invalidade de uma delas
em beneficio da outra, na forma do “tudo-ou-nada”: ou a norma ¢ valida ou nao. Os principios, em contrapartida,
“implicam diferencas analdgicas de peso, nio comportam exce¢des suscetiveis de enumeragio em enunciados

mais amplos que as incorporem” (NEVES, 2013: 53).
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Avila, em sua critica a0 que se convencionou chamar de “neoconstitucionalismo’, que engloba a nova
hermenéutica constitucional, esclarece que nao hd, entre regras e principios, qualquer distingao de natureza
hierérquica, inexistindo, na constituicio vigente, a primazia de uma categoria sobre outra. Para o autor, “as regras
tém a fun¢io de eliminar ou reduzir problemas de coordenagio, conhecimento, custos e controle de poder”, com
avirtude de gerar “ganhos de previsibilidade e justica”. (AVILA, 2009:4).

O autor é veemente na critica do subjetivismo decorrente de uma excessiva utilizagao dos principios para
solugao de casos onde hd claras opgoes legislativas. Nao seria possivel, dentro de um panorama juridico rigoroso,
“simplesmente desconsiderar as solugdes legislativas, quando encontradas no exercicio legitimo do principio
democritico, mesmo que com base em principios que pretende ‘otimizar” (AVILA, 2009:18). Ao privilegiar a
aplicagao dos principios, mediante ponderagio, ainda que se possa superar o problema através de regras ¢, para o
autor, uma atitude que afronta a constituicao, sob o argumento de efetiva-la.

A polarizagao percebida entre os constitucionalistas brasileiros leva em conta tanto a dimensao do
impacto que a distingao entre principios e regras gerou sobre a aplica¢io da constituigio como da perfeita
compreensao do papel do intérprete na tarefa de aplicar a normatividade constitucional. Entre os defensores de
um “neoconstitucionalismo” na forma de uma nova hermenéutica, identifica-se uma ideologia politica que vincula
a tarefa hermenéutica a um projeto de realizagio da constitui¢ao na forma de um ganho de efetividade. Nao raras
vezes a redefini¢do do papel do Poder Judicidrio na forma de um ativismo judicial encontra ressonincia nos novos
paradigmas interpretativos sistematizados por Barroso”.No pélo oposto, para os criticos do movimento, a perda
de rigor tedrico e a falta de parametros seguros de aplicagao do direito podem gerar uma perda da forca normativa
da constitui¢ao, implicando, ainda, num nivel mais grave, na desconstrugao do sentido de seguranca juridica e o
ideal de estabilizagao de expectativas normativas que ¢ proprio do direito positivado, conforme se avaliard no item

seguinte.

OS DESCAMINHOS DA “NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL” E O
IMPACTO SOBRE O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

E inegavel que a retérica da chamada “nova hermenéutica constitucional” tem encontrado adeptos nos
mais variados espagos da esfera publica, constituindo, hoje, um discurso cujo apelo nao é apenas tedrico, mas,
sobretudo, ideoldgico. O propésito “libertador” de uma hermenéutica da flexibilidade é coerente com uma

releitura do papel do Poder Judicidrio como “concretizador” do projeto constitucional, de modo que um

7 Para Tavares, “a ampliagio do espaco “tradicional” do juiz constitucional (entre Judicidrio e Tribunal Constitucional), na tutela da
Constituicdo e sua supremacia (quer dizer, para além de um mero legislador negativo, na expressio cunhada por Kelsen) foi
viabilizada, dentre outras ocorréncias, pela abertura seméntica das constituigdes, em sua contemplagao principioldgica do discurso
dos direitos humanos, pela supremacia da constituicao, pela vinculagio dos legislativos aos direitos fundamentais consagrados e,
sobretudo, pela necessidade de retirar do espaco politico certas opcdes” (TAVARES, 2012:66).
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crescente ativismo judicial acarreta, inevitavelmente, o manejo de recursos hermenéuticos cujos limites sao
marcados por ambiguidades e vagueza semantica.

Como pontua Melo Jorge, “a escolha por um dos métodos hermenéuticos raramente ¢ feita de modo
claro pelas cortes e, na prética, resolve-se em uma questao argumentativa € nao propriamente hermenéutica”
(MELO JORGE, 2014:510). Nao ¢ possivel deduzir, a partir de um estudo abrangente sobre a praxis judicial e,
mais especificamente, sobre o controle de constitucionalidade, quais sdo as técnicas, os principios ou 0 modelo de
racionalidade deciséria utilizado pelo Poder Judicidrio brasileiro em seu oficio de “intérprete auténtico” da ordem
juridica. O que se chama de Nova Hermenéutica Constitucional ¢, desse modo, nao uma teoria precisa e clara
sobre a interpretacao da constituicao, mas um apanhado de referéncias tedricas estrangeiras que, muitas vezes,
pouco dialogam entre si e dizem pouco sobre os problemas constitucionais da realidade brasileira, tendo Silva ja
apontado as insuficiéncias do sincretismo metodoldgico a brasileira (SILVA, 2007:115).

Em estudo de referéncia, Dimoulis aponta as insuficiéncias das orientagdes pos-positivistas no Brasil.
Segundo o autor:

As nossas andlises permitem formular duas conclusdes. Primeiro, deixam claro que os autores nacionais
que se intitulam pos-positivistas, baseando sua abordagem em uma rejeicio do positivismo juridico e
constituindo, na atualidade, a corrente que predomina nos debates sobre a teoria do direito nao possuem uma
clara orientagio tedrica, limitando-se a uma retomada de posturas idealistas do passado e fazendo referéncias
ecléticas a autores estrangeiros cujas obras sio teoricamente incompativeis entre si e, seguramente, nao podem ser
classificadas em uma tinica corrente (DIMOULIS, 2006:62).

Uma nova hermenéutica tem se mostrado resultado de um esforgo nao apenas dogmético, mas de uma
ressignificagao do papel republicano do Poder Judicidrio no Brasil e da releitura das tradicionais relagoes entre
Poder Judicidrio e Poder Legislativo, tendo, por isso, uma forte conotagao politica. Em uma interpretagio dos
limites de sua propria competéncia constitucional, tem o Poder Judicidrio reconhecido ser detentor de uma tarefa
mais ativa na conformacio dos interesses sociais em torno dos conteudos normativos constitucionalmente
protegidos, como, por exemplo, a propriedade, a liberdade de expressao, a gestao e estruturagao do orcamento
publico.

Uma explicagao possivel para essa falta de pardmetros interpretativos rigorosos pode estar na existéncia
de um ambiente favordvel ao esgotamento de uma oposicao cara ao positivismo tradicional — a distingao entre a
dimensao legislativa e a dimensao normativa do Direito (GRAU, 2014:41). Um sentido “forte” de separagao de
poderes reconhece a existéncia de duas fun¢oes que, se ndo sdo antagonicas, nio podem se confundir se o objetivo
¢ a preservagio do Estado de Direito estivel: a fun¢io de elaboragio do texto legal e a fungio de

aplicagao/interpretacio desse texto, na forma de uma norma de decisio, a sentenga. De acordo com essa
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perspectiva, tem-se uma reserva de poder (e competéncia) para Legislativo e Judicidrio, de modo que as atuagoes
de cada poder que nao se confundem, nem se superpoem, cabendo ao Legislativo oferecer parimetros claros e
objetivos de aplicagao do Direito, cuja tarefa ¢ finalizada e integrada pelo Judicidrio. Com a crescente crise de
legitimidade no Poder Legislativo, observa-se uma crenga na capacidade compensatéria do Poder Judicidrio no
papel de concretizacao de direitos.

O fato ¢ que a nova hermenéutica constitucional esgota a dicotomia entre funcao legislativa e fungao
normativo-deciséria, ao supervalorizar o principio como norma-base da ordem constitucional e levar a técnica da
ponderagéo as ultimas consequéncias, estabelecendo uma hierarquia questionével entre regras e principios. Ha
um esvaziamento da legalidade infraconstitucional, se entendida esta como limite objetivo e conformagdes a
criatividade judicial e interpretativa do Direito. Sendo a norma validamente produzida no espago decisorio
constituido pelo congresso, nao deveria ser possivel ao intérprete/aplicador simplesmente desconsideré-la sob o
argumento de realizagio da constituicao ou de um parimetro ainda mais abstrato, a justica. Quem enfatiza as
consequéncias da dita banalizagao para a satde da democracia ¢ Grau:

Outra, na banalizacio dos “principios” (entre aspas) da proporcionalidade e da razoabilidade, em
especial do primeiro, concebido como um principio superior, aplicivel a todo e qualquer caso concreto — o que
conferiria ao Poder Judicidrio a faculdade “corrigir” o legislador, invadindo a competéncia deste.

A racionalidade formal do direito moderno, direito positivo, direito posto pelo Estado, ndo pode — por
certo ndo ¢ ficil dizé-lo; dizé-lo exige serenidade — ser substituida por uma racionalidade de conteudo que, fatal e
irremediavelmente, serd resolvida, no bojo da dfade violéncia/direito, pelo primado do primeiro termo. (GRAU,
2014:18)

A existéncia de uma “ética da legalidade” impde, assim, limites ao poder judicante que se apresentam
como limites hermenéuticos, nao institucionais. Se ¢ problemitico falar de uma autocontengao, pelo simbolismo
negativo de uma declarada passividade do Poder Judicidrio, ¢ possivel reconhecer, todavia, um espago bem
delimitado ao Poder Judicidrio de competéncia para interpretagao dos limites de sua propria competéncia. Dito
de outro modo, ao Poder Judicidrio ndo pode ser permitido estabelecer ou mesmo ampliar os limites de sua
atividade de intérprete auténtico da ordem juridica, sob pena de: a) esvaziamento da fungio legislativa; b)
excessiva judicializacio das questdes, levando ao esgotamento da administragio da Justica; ¢) desconsideragao
completa do sentido de seguranca juridica.

Uma escola com os propésitos da nova hermenéutica constitucional parece pertencer a uma tendéncia

antiformalista que ndo ¢ apenas local, mas alcanca a cultura juridica ocidental como um todo® e se identifica como

¥ Nos Estados Unidos a escola intitulada Critical Legal Studies apresentou uma releitura antiformalista da ordem juridica. A
simultaneidade de estudos e manifestos nos mais variados paises com enfoque semelhante pode indicar a existéncia de uma reagio
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um descrédito e desconfianga do legislador. Pérez-Luno, em anélise do movimento tedrico-juridico identificado
como “desconstrutivista’, menciona uma verdadeira transformagao do sentido de lei no constitucionalismo global
como consequéncia e efeito da pos-modernidade. Uma leitura pés-moderna do direito levaria, assim, a uma
ruptura com valores como racionalidade e universidade em beneficio de preferéncias particularistas. H o
reconhecimento de uma multiplicidade deethos pela sociedade, levando a uma fragmentagio e uma abertura a
contingéncia. Esse movimento acaba por afetar o significado e a fun¢ao da lei como fonte primordial do Direito:
um verdadeiro descrédito da legislacao ¢ observado, o que acarreta uma crise do proprio paradigma formalista-
legislativo (PEREZ-LUNO, 2014:130). A lei, entendida como expressdo abstrata e generalista de uma ordem
universal, ¢ associada a uma visao estdtica do Direito, incapaz, segundo tal movimento teérico, de realizar a justica.
Mostrou-se necessdrio flexibilizar, abrir o formalismo do sistema juridico a cAnones hermenéuticos mais fluidos.

Para o autor, uma radical descrenca da legislacao e uma recusa ao modelo do estado de direito pode ter
efeitos perniciosos, por levar ao abandono de valores que permanecem bésicos. E aconselhével, assim, “optar por
um programa de reabilitagao de legislagao, de acordo com as exigéncias das mudangas juridicas no presente, em
vez de renunciar as pressas ao papel que as leis tém desempenhado e ainda cabe a elas como garantia cidada nas
sociedades democraticas” (PEREZ-LUNO, 2014: 140). Embora reconheca a tendéncia desconstrutivista como
uma realidade, a critica de Luno ¢ ao abandono completo de um projeto civilizatorio representado pela
Modernidade e pela Ilustragio, quando o preferfvel seria uma adaptacao no sentido do reconhecimento do
pluralismo como um dado da realidade do presente ao qual o sistema juridico precisard responder
adequadamente.

Se ¢ possivel reconhecer um abuso no manejo de principios e técnicas de ponderagao que ¢, além de
doutrindrio, de praxis judicial, hd de se questionar as razoes pelas quais as criticas & chamada nova hermenéutica
constitucional ainda siao, em grande medida, timidas ou ineficazes para fazer frente a esse movimento
desconstrutivista. No estudo de Neves ¢é possivel encontrar uma explicagio para o que ele chama de
“superadequagio” do “principalismo”  realidade social e politica brasileira (NEVES, 2013:189).

Para o constitucionalista, h4 um distanciamento entre direito/constituicio da realidade social, sendo
certo que o poder econdmico e as outras esferas sociais acabam por impor “bloqueios difusos” contra a
“satisfatoria concretizacao e realizagio” da normatividade constitucional. Esses bloqueios impdem uma “baixa
capacidade de reproducio” consistente do Direito, que perde efetividade. Uma teoria fundada em um
principialismo exacerbado acaba por favorecer essa subordinagao do Direito as influéncias das demais esferas
sociais, na medida em que os principios “podem mais facilmente ser articulados para encobrir solugdes que

minam a consisténcia da ordem juridica a favor de interesses particularistas que pressionam a solugio do caso”

ao universalismo enquanto projeto da Modernidade europeia. Sobre os Critical Legal Studies, Cf. KELMAN, Mark. A guide to
critical legal studies. Harvard University Press, 1987.
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(NEVES, 2013:190). Uma nova hermenéutica constitucional pode se mostrar util, portanto, a um manejo mais
flexivel da constitui¢ao, dando ares de cientificidade a um verdadeiro voluntarismo judicial. Segundo o raciocinio
de Neves, uma pratica juridica inconsistente permeada pelo abuso dos principios torna o Direito suscetivel das
“pressdes sociais as mais diversas” (NEVES, 2013:191).

A legalidade, referida por Neves como “consisténcia”, simbolizada pelo modelo de regras, teria a fungao
fundamental de estabilizar o direito em relagio as pressdes dos mais variados interesses sociais e poderia ter o seu
refor¢o de legitimidade pelo incremento do espago de deliberacao publico, oficial e inclusivo simbolizado pelo
Poder Legislativo e, em menor escala, pelo Executivo. Essa estabilidade constitucional ¢ importante se se
considera a constituigao como o ponto fundamental a partir do qual alguma unidade é possivel: a decisio comum
sobre as estruturas mais bdsicas da sociedade, sobre as quais deve haver consenso’.

Feito esse apanhado da nova hermenéutica constitucional e suas principais criticas, o que se pode
constatar é a auséncia de um sistema de pensamento claro acerca do ato interpretativo enquanto praxis
constitutivas do Direito. Uma teoria hermenéutica juridica hd de pertencer a um todo mais abrangente, uma
determinada teoria do direito e da norma, na forma de conceitos, principios e métodos bem definidos, que nao
costumam ser enfrentados ou indicados pelos tedricos adeptos da “nova’ hermenéutica. Se um novo
constitucionalismo se apresenta como uma negagao do formalismo tradicional simbolizado pelo pensamento de
tedricos como Hart, nao é possivel precisar que concepgao de Direito foi colocada em seu lugar. H4, nesse sentido,
uma desconstrugio da teoria juridica como um todo.

Para além desse problema epistemoldgico, a falta de uma referéncia ética — no sentido de uma justica
material — que possa orientar a atividade interpretativa somada a artificios hermenéuticos ambiguos e vagos
tornam a decisao judicial uma incognita: um ato de vontade. H4, desse modo, um paradoxo: se ¢ a constituicao o
parmetro objetivo de controle de justica das demais normas, tem-se, com a nova hermenéutica constitucional,
um modelo de interpretacao da constituicio que permite desconsiderar ou flexibilizar seus dispositivos
normativos sob o argumento de realizagao da justiga. Para realizar o justo se transforma e ressignifica o préprio
parimetro de justica. Como sustentar, portanto, uma teoria cuja conclusio ¢ a negacao da forca normativa da

constitui¢ao escrita sob o argumento de realizagao do projeto constitucional?
CONCLUSOES

Apontar as deficiéncias e incongruéncias da nova hermenéutica constitucional tem como conclusao
Obvia a necessidade de se repensar o destino do formalismo juridico e, ainda, do positivismo como um todo. Ao

que parece, ainda é cedo para apontar uma “morte” do positivismo e de sua pretensio de fornecer para a aplicagio

° Cf.RAWLS, John. Justice as fairness: a restatement. Cambridge: Harvard University Press, 2001.
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do direito parimetros objetivos e verificiveis conforme uma concep¢io abstrata de norma. Se uma nova
hermenéutica surge da superagio do positivismo tradicional na forma de um pos-positivismo ou
neoconstitucionalismo, caracterizado por um retorno aos valores e ao contetdo ético do Direito, é preciso
perceber o que foi efetivamente perdido nessa passagem e se os ganhos foram suficientemente bons para justificar
essa perda.

Alguns dos valores caros ao positivismo como doutrina filoséfica — a cientificidade e a crenga na forca
civilizatoria da razao — estao na génese da concepcao liberal de estado de Direito, que parte do pressuposto da
capacidade de organizagio da arena politica pela ordem juridica. O ganho ¢é a previsibilidade, a seguranga nas
relagdes amparada pela pré-defini¢ao das regras a partir das quais os conflitos de interesses serao superados. A
previsibilidade, entendida como seguranga juridica, depende de um direito escrito, legislado, suficientemente forte
para vincular nao apenas individuos, mas o préprio estado, seja na forma do Poder Executivo, seja na voz da
atividade jurisdicional.

Uma completa subversio da concep¢ao de lei como fonte auténtica e primordial do Direito e a
supervalorizagio de principios em detrimento de regras nio ¢ o caminho seguro de um reforco valorativo das
ordens juridicas contemporaneas, justamente porque submetem a realizacao do Direito a um voluntarismo sem
objetividade ou critério. Um refor¢o de racionalidade argumentativa pode ser sentido se, no caminho de se
repensar o positivismo tradicional, se transforma a visao classica de direito a partir da influéncia da reviravolta
linguistica.

Essa influéncia precisa, contudo, ser refletida. O reconhecimento de que a interpretagio ¢ uma dimensao
constitutiva do Direito nao implica transformar o ato de interpretacao em um ato de vontade discriciondrio, nem
implica uma filiagao a qualquer relativismo ético. Em seu papel de ciéncia historica, o Direito precisa ser
enfrentado sob uma perspectiva hermenéutica, mas condicionado pela objetividade e pela materialidade da
norma positivada. H4, portanto, na génese do fendmeno juridico uma relagio entre estabilidade e contingéncia.
Longe de recair em uma renovagao de um fetichismo legalista, essa perspectiva remete a necessidade de se
resgatar os discursos sobre validade e sobre legitimidade da norma, a fim de que se possa orientar, com mais

precisdo, os caminhos da tarefa de interpretar a constituigao.
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NEW CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS AND LEGAL SECURITY: A CRITICAL
OVERVIEW OF THE LINGUISTIC TURN AND THE INTERPRETATION OF
CONSTITUTION

Abstract

This article analyses main elements of new constitutional hermeneutics. The study intends to comprehend the
new constitutional hermeneutics relations with the global transformation of theory of law caused by the
philosophical linguistic turn. It also analyses the impact in legal security principle caused by the development of

new guidelines in interpretation.

Keywords: Constitutional Hermeneutics. Linguistic Turn. Legal Security.
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