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Resumo

Andlise jurisprudencial, a partir dos referenciais da hermenéutica filosofica, do conceito de bem comum a partir
dos julgados proferidos pelo STF, para que seja desvelado quais sao os Fundamentos da Ordem Constitucional
no Estado Democrético de Direito, segundo entendimento da Corte Constitucional brasileira. Examina-se os
escritos contidos na obra do Verdade e Método e também nos escritos posteriores ao Verdade e Meétodo de
Gadamer e investiga-se o conceito de bem comum a partir de Sio Tomés de Aquino e John Finnis. Por fim,
analisa-se os pressupostos da teoria dos conceitos envolvidos na discussao hermenéutica, a saber, nominalismo,
construtivismo, realismo e idealismo. A problematizacao da interpretacao enquanto técnica logico-subsuntiva ¢
realizada ao assinalar-se que ¢ fundamental para a hermenéutica a compreensao de certos elementos como a
historicidade, a temporalidade e os preconceitos para que seja constituida a condi¢ao de possibilidade para o
diélogo intersubjetivo entre o intérprete e a Constituigao. Assim, busca-se reinserir na interpretagao constitucional
elementos éticos-valorativos, mas demonstrando que a hermenéutica filoséfica ¢ capaz de fornecer referéncias
solidas que nao apelem ao relativismo e ao solipsismo do intérprete.

Palavras-Chave: Hermenéutica; Bem Comum; Ordem Constitucional; Estado Democratico de Direito; Direito
natural; Positivismo juridico; Jurisprudéncia.

INTRODUCAO

O objeto de estudo do artigo ¢ centrado na andlise jurisprudencial com reflexoes filosoficas do conceito
de bem comum a partir de julgados paradigméticos proferidos pelo STF, a partir da hipétese de que a
hermenéutica filosofica é capaz de oferecer uma leitura ética adequada ao modelo constitucional brasileiro.

A pesquisa ¢ a andlise qualitativa dos dados das decisoes do STF, organizando-os em padroes que
impliquem no conceito de bem comum, a partir da referéncia normativa do preimbulo da Constituigao, do art.5°

do LINDB e do art. 32.2 do Pacto de Sao José da Costa Rica; interpretagio envolve a atribuicao de significado a
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andlise, explicando os padroes encontrados e procurando por relacionamentos entre as dimensoes descritivas
(PATTON, 1980).

Apds um cuidadoso arrolamento bibliografico, definimos referéncias que sao pertinentes acerca do tema
tratado neste projeto a partir de artigos e de livros publicados na forma eletronica ou na versao impressa.

Neste estudo utilizaremos a pesquisa documental do conceito de bem comum na jurisprudéncia do
STF, com o intuito de debater quais sio os Fundamentos da Ordem Constitucional no Estado Democrético de
Direito.

Por este motivo, serd feita a andlise bibliografica em torno da reconstrugio histérica do conceito de bem
comum que se tornou empoeirada na cientificidade do positivo juridico. Aqui, nao se trata de afastar o método
como se fosse uma ciéncia tedrica inaplicdvel para o Direito, mas de redimensiond-lo com a virtude (areté)
relacionada com a razao prética. Interessante, a saber, é a promogao do debate no campo moral e democritico na
perspectiva da ética voltada para a Constitui¢io, como elemento base da consubstanciacao do Estado
Democriético de Direito na aplicagao do legalismo juridico.

Inicialmente, no primeiro topico, requer assinalar breve contextualizagio da atualidade do debate
juridico que se encontra inserido no Estado Democritico de Direito. Neste soa como sendo algo absurdo remeter
a perspectiva do positivismo juridico concebido no século XX, o qual tem como seu principal representante
continental a Teoria Pura de Hans Kelsen. Este modelo de legalismo sofreu duras criticas por desconectar a ética
com o Direito, afastando-o da realidade das operagoes do direito e da justica, das quais ndo se separa a avaliagio
das repercussoes e dos fins morais das a¢oes. Em virtude disto, emergiu no pensamento juridico atual a andlise do
fundamento ético da ordem constitucional.

O objetivo deste topico é de desvelar qual é o fundamento moral da ordem Constitucional na
fundamentacao das decisdes que utilizam como pardmetro ético o preambulo da Constituigio, o art. 5° do
LINDB e o art. 32.2 do Pacto de José da Costa Rica, haja vista que esses trés elementos normativos aduzem
referéncias ao conceito de bem comum na promocao no desenvolvimento dos Direitos Humanos. Dai foram
escolhidas trés decisdes mais recente no STF, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, com
larga preocupagao acerca de uma repercussio prospectiva na sociedade brasileira, sendo aptas ao estudo
pretendido. Assim, na ADPF 132 possibilitou a unido estivel de pessoas do mesmo sexo; na ADPF 130
suspendeu-se a eficicia da lei de imprensa a fim de que fosse preservada a liberdade de expressio no Estado
Democratico de Direito; na ADIn 3.510 permitiu o estudo de células-tronco para fins terapéuticos e na ADIn
3.330 assinalou a implementacio da politica ptblica do acesso da universidade para todos (PROUNI).

O segundo tdpico, requer uma pesquisa bibliogréfica capaz de reler aspectos importantes da grande

tradi¢do filosofica, reinterpretando-a para que dialogue com os problemas do Direto contemporaneo. Nesse
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sentido, utilizamos o significado de filosofia pritica ou ciéncia politica com conceito de prudéncia (phrdnesis)
segundo Aristoteles, no entanto o pensamento aristotélico interliga os dois conceitos no sentido de que ambos s6
podem ser analisados se for em conjunto, em razao de haver entre estes grandes complementariedades de sentido.
Por sua vez, essa é a tarefa que Gadamer, ao recepcionar o pensamento aristotélico a hermenéutica filosofica,
realiza ao unir de vez o significado entre filosofia pratica e phronesis.

Ora, seria uma andlise incompleta do conceito de prudéncia (phrdnesis) de Aristételes se fosse
desconsiderado o seu fundamento politico, sobretudo no estudo dos escritos posteriores ao Verdade e Meétodo.
Por fim, serd abordado o conceito de bem comum em Sao Tomés de Aquino e o pensador tomista John Finnis,
haja vista que o primeiro pensador que recepciona este significado a partir de Aristételes como elemento
integrante da politica, bem como Finnis, representante da tradi¢ao do direito natural tomista na filosofia do direito
contemporaneo, confere ao bem comum sua formulacao analitica na estrutura de seus bens basicos ou primérios.
A finalidade desta andlise é de abrir as portas do Direito com o didlogo ético em decisdes judiciais no Estado
Democritico de Direito.

No terceiro tépico, serd confrontada a hipétese se a hermenéutica juridica ¢ capaz de realizar a leitura
ética da Constitui¢io por meio da andlise do conceito de bem comum. Para isto implica responder os seguintes
questionamentos: a hermenéutica filoséfica é uma hermenéutica normativista, ou seja, se a sua ética assume que
h leis naturais que vinculam o agir? Ou se a hermenéutica filosofica ¢ construtivista a partir da phronesis dirigida
para o agir individual no sentido de uma ética mais individual baseado em casos especificos?

Por fim, se hd o didlogo ou a incompatibilidade entre Gadamer e Sao Tomds de Aquino, em razio
daquela negacio da possibilidade de haver uma ética formal de cardter normativista, enquanto este se baseia por
meio de uma ética normativismo em virtude de defender a existéncia de leis naturais? Em outros termos, qual é a
relacao entre bem comum e Lei Natural? E possivel pensar numa lei natural dentro da hermenéutica filoséfica ou
a ética de Gadamer é uma ética mais das virtudes ou, melhor, mais baseada nos valores do que em leis

propriamente dita?

O BEM COMUM COMO FUNDAMENTO MORAL DA ORDEM CONSTITUCIONAL
NA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES

A percepgio de que a hermenéutica é um elemento que pode servir para realizar uma leitura moral da
Constitui¢do brasileira, procurando revelar quais sio os fundamentos da sua ordem constitucional como base
ética e valorativa do Estado Democritico de Direito.

Trata-se de uma leitura dos fundamentos morais da politica na perspectiva de unir a hermenéutica a
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ética®. Tarefa que requer considerar a existéncia de agentes morais capazes de deliberagio, como na andlise
valorativa por parte da magistratura sobretudo a parte do preambulo da Constituicao®, 0 art. 5° do LINDB® e o art.
32.2 do Pacto de Sao José da Costa Rica® em que o Brasil ¢ signatdrio no plano da protecio dos Direitos
Humanos, tendo em vista que, todos, assinalam referéncia normativa da promogio do bem comum como valor
ético.

A leitura, da Carta Maior ¢ a busca dos fundamentos da ordem juridica nacional propriamente dita e,
tendo em vista que o ordenamento legislativo apresenta desgaste quando assinalamos a necessidade de acomodar
as diferentes leituras que a Constituigdo permite, tal esfor¢o demonstra ser indispensavel para a estabilizacao do
direito através de sua interpretagao e aplicagao.

Na atualidade, a pretensa fun¢ao “ordenadora” nao pode privar-se de um produtivo didlogo com o
direito positivo (vilido), com as realidades da sociedade tecnocientifica e com a dimensao democritica do direito
que deve caracterizar o projeto juridico moderno, como pretende a Constitui¢ao de 1988. A incorporagao na
reflexao juridica de dimensoes politicas possibilita o rompimento com o paradigma reducionista e dogmatico do
positivismo juridico (BARRETTO, 2013, p. 100).

Ora, interpretar nao implica ser um ato estritamente subsuntivo, mas necessariamente em opgoes
politicas e de uma leitura da sociedade, como podemos notar no fendmeno, que era desconhecido historicamente
no Brasil, da judicializacao da politica’”. Nessa podemos observar que ha uma incessante procura de adequacao e
os papéis que cada Poder possui dentro de um novo Estado Democritico de Direito. Esse ¢ um exemplo de um
debate atual em torno de elementos que estio na ordem constitucional sem necessariamente encontrarem-se
expressos ou normatizados, em sentido estrito, o que explica a corrente de neoconstitucionalismo no Brasil — e

mesmo na América latina — & caga dos principios constitucionais, mas refere a0 mesmo tempo que a questao estd

* Os escritos posteriores, de Gadamer, a obra Verdade e Método, vol. II, elucida os pontos do pensamento do autor no que diz
respeito a reflexdo da hermenéutica voltada paraa questéo ética quando aponta que “o tubusca o encontro do Outro para, dessa
forma, o individuo consiga estar consigo mesmo; €, 0 homem por ser parte integrante da histéria, habilita-o a se projetar nesta
mediante consciéncia dos eféitos histdricos, para que seja cumprida as promessas de amizade na constituicio de lagos de
solidariedade a partir dos direitos edificados na comunidade”.

* Constitui¢io Federal de 1988. Preambulo: nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na Aarmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucio pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte Constituicio da Republica Federativa do Brasil (grifo nosso).

S Art. 5° do LINDB — Na aplicacio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (grifo
N0sso).

¢ Pacto do Sao José da Costa Rica. Art. 32 — Correlacio entre deveres e direitos: 2 — Os direitos de cada pessoa sio limitados pelos
direitos do demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democritica (grifo nosso).
7 No artigo titulado Judicializacio das politicas publicas e sua Ilegitimidade ¢ conceituado o termo judicializacio da politica no
seguinte trecho: é o caso do uso de argumentos politicos, como os de impacto e repercussio, e das decisdes que fiscalizam,
restringem ou substituem as acdes tipicas dos outros poderes, como € 0 caso na judicializagéo da poh’tica. Aqui nao se trata apenas
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além dos principios, senao nos fundamentos da ordem constitucional.

Assim, o0s principios estao fortemente enraizados na estrutura normativa, mas, por sua vez, eles
demandam a necessidade do desvelamento. De onde derivam esses principios? Existe alguma coisa entre eles e a
ordem normativa que seja capaz de manter uma coesio entre ambos? Esses fundamentos sio elementos
necessdrios para que nos entendamos o proprio Estado Democriético de Direito como um valor?

O estado democritico de direito pressupde para a realizacao dos objetivos estabelecidos na constituigao,
uma leitura especifica do sistema juridico. A hermenéutica constitucional ird buscar os seus fundamentos para
além da estrutura positivada do direito, nas raizes ético-filosoficas do estado, do direito e do valor mais alto da
ordem juridica que ¢ a justia. Pretendemos, assim, estabelecer as relagoes necessdrias entre a natureza ético-
politica do estado democrético de direito e sua sistematizacao juridica, consagrada na constituicio (BARRETTO,
2007, p. 319-320).

Partimos da consideracio de que vivemos num Estado em que o elemento central é composto por
agentes morais capazes de deliberacao. Pois bem, tal informagao implica em dizer que se trata de uma posicao
necessariamente valorativa considerar que o cidadao ¢ capaz de decidir diante de vrias possibilidades distintas de
leitura moral da Constituicdo. A propria dindmica do processo politico, seja eleitoral, seja legislativo, seja a
manifestagio mais direta das opinides de rua, demonstra que as posi¢oes se formam a partir de em torno de
valores e ideais, ndo lei ou os mecanismos de sua interpretagio e aplicagao.

Os problemas com que se defrontam os tribunais, em alguns paises de modo mais evidente do que em
outros, fazem com que os juizes, principalmente as Cortes Constitucionais, como o Supremo Tribunal Federal
(STF) brasileiro, tenha que decidir, no somente, e principalmente, em fun¢io das determinagoes da lei positiva,
mas em relagio a interlocutores que sio responsaveis, portanto agentes morais que atuam como autores e
destinatdrios de direitos. A decisao judicial no quadro do estado democritico de direito, cuja ordem juridica
resulta da vontade de agentes morais, pressupoe uma fundamentagao necessariamente. Quando os juizes tomam
posicao em relacdo ao aborto, A eutandsia, aos direitos das minorias e outros temas, eles nao oferecem uma
solugao definitiva para essas questoes, mas sim como participes e interlocutores privilegiados no debate moral e
juridico que se processa no espago publico (BARRETTO, 2012, p. 5936).

Ora, ndo ¢ por causa da definitividade da decisio que os juizes como interlocutores privilegiados dos
julgados chamam a aten¢ao da comunidade, mas em razao da natureza de um processo dentro do Estado
Democritico de Direito que se encontra marcado por posicoes a partir das quais as referéncias valorativas

funcionaram nao s6 para a qualificagio do debate e também para a inclusao de pessoas como agentes morais para

de ter que decidir para além das regras, mas de ser chamado a decidir sobre interesses e prioridades da sociedade como um todo
(MASCARENHAS, 2009, p.147).
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dentro do processo deliberativo no espago publico.

A compreensio ¢ processada com vistas a aplicagiao, na medida em que a resposta se encontra no
enunciado, a0 qual a questao (pergunta) devera ser formulada. Nio se trata, portanto, de um simples processo de
interpretagio, com o estabelecimento do sentido e alcance nos moldes entendidos pelas hermenéutica tradicional.
Pelo contrério, a compreensao estd conectada a interpretagao, justificando a pergunta formulada, alicercada, por
sua vez, numa série de fatores prévios, que tomam em conta as variadas caracteristicas da situagdo concreta. Sendo
que nessas conexdes torna-se fundamental o papel da phrdnesis ou saber ético (ENGELMANN, 2007, p. 129).
Nessa perspectiva Gadamer assinalou:

Ou melhor, interpreta os enunciados como respostas a perguntas que tem de compreender
(-..) todo enunciado deve ser considerado como uma resposta a uma pergunta e que a tinica
via para entendé-lo consiste em fazer a pergunta da qual esse enunciado é uma resposta. Essa
questdo prévia tem sua propria dire¢io de sentido e ndo pode ser formulada a partir de uma
trama de motivagdes situadas em segundo plano, mas com o auxilio de outros contextos de
sentido abrangidos pela pergunta e esbocados no enunciado (GADAMER, 2004).
Notamos que em casos paradigmiticos o STF buscou motivar a sua fundamentagao juridica a partir do

conceito de bem comum ou de uma definicao ética do que seja 0 bem comum a ser alcangado naqueles temas.
Assim selecionamos a agio de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 132, que possibilitou a unido
estavel de pessoas do mesmo sexo; a ADPF 130, que suspendeu a eficécia da lei de imprensa a fim de que fosse
preservada a liberdade de expressao no Estado Democritico de Direito; na agao direta de inconstitucionalidade
(ADIn) 3.510, a qual permitiu o estudo de células-tronco para fins terapéuticos pela definicio do que seriam
“embrioes vidveis” na lei de biosseguranga e a ADIn 3.330, que assinalou a implementagao da politica publica do
acesso da universidade para todos (PROUNI). Desse modo, reiteramos que todas estas decisdes polémicas e
controvertidas tém em comum ¢ de estabelecer o didlogo entre o Direito, a Hermenéutica e a Etica por meio do
conceito de bem comum.

No julgamento da ADPF 132 que versou em torno da possibilidade legal da unido estavel entre casais
homoafetivos, o voto do Ministro relator Carlos Ayres Britto claramente foi valorativo. O magistrado em virios
momentos argumentou que nao se pode admitir uma leitura da constituicao que nao consagre a isonomia entre as
pessoas, e o definidor dessa igualdade foi a consideracao de que somos igualmente capazes de decidir o que lhe é o
bem.

Prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria ja antecipa que o sexo das
pessoas, salvo expressa disposi¢do constitucional em contrario, ndo se presta como fator de
desigualagio juridica. E como dizer: o que se tem no dispositivo constitucional aqui
reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do art 3°) é a explicita vedago de tratamento
discriminatério ou preconceituoso em razio do sexo dos seres humanos. Tratamento
discriminatério ou desigualitirio sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou
pelo proprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos” (este o explicito objetivo que se 1¢ no inciso em foco) (STF,
ADPF 132/R]. Voto Min. rel. Carlos Ayres Britto, p.7. DJ 14/10/201 1).
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“Bem de todos”, portanto, constitucionalmente versado como uma situagio juridica ativa a
que se chega pela eliminacao do preconceito de sexo. Se se prefere, “bem de todos” enquanto
valor objetivamente posto pela Constituicio para dar sentido e propdsito ainda mais
adensados a vida de cada ser humano em particular, com reflexos positivos no equilibrio da
sociedade. O que j& nos remete para o preambulo da nossa Lei Fundamental, (...). Tipo de
constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integra¢io comunitdria das pessoas
(ndo exatamente para a “inclusio social”), a se viabilizar pela imperiosa adogao de politicas
publicas afirmativas da fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente
econdmico-social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e até vilipendiados.
Estratos ou segmentos sociais como, por ilustragio, o dos negros, o dos indios, o das
mulheres, o dos portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles que, mais
recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais” para ser identificados pelo
nome de “homoafetivos”. Isto de parelha com leis e politicas publicas de cerrado combate ao
preconceito, a signiﬁcar, em ultima andlise, a plena aceitagao e subsequente experimentagao
do pluralismo s6cio-politico-cultural. Que ¢ um dos explicitos valores do mesmo preambulo
da nossa Constitui¢ao e um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (inciso V
do art. 1°). Mais ainda, pluralismo que serve de elemento conceitual da prépria democracia
material ou de substancia, desde que se inclua no conceito da democracia dita substancialista
a respeitosa convivéncia dos contrarios (STF, ADPF 132/R]. Voto Min. rel. Carlos Ayres
Britto, p.7-8. D] 14/10/2011).

Nesse caso, o art. 226 da CRFB ¢/c art. 1.723 do CC/02 representam ser dois institutos bastante

tradicionais de longevidade ancestral dentro do sistema juridico, que ao serem relidos a partir de um valor que
funcionaram como um fundamento da decisio. E, note-se, uma decisao em sentido distinto daquilo a que tais
disposi¢oes, mesmo que traduzidas por diplomas anteriores, buscavam preservar.

Podemos iluminar os efeitos deste julgado por meio da hermenéutica filosofica, pelo fato desta poder
realizar a leitura da ordem constitucional comum ao texto em razio de ser escrita a partir de uma estrutura ética® e
nao apenas pela estrutura normativa. Destaca-se que a pergunta que subjaz a propria questio de qual a decisao
justa ou adequada ao conflito e a de saber qual o fundamento da igualdade ou quais critério podem ser legitimos e,
portanto, quais nao podem sé-lo, para o estabelecimento de limites ao seu exercicio. Nosso ponto de afirmagao no
presente artigo ndo pretende avaliar a corregao da resposta dada, portanto, nao envolve que no posicionemos
quanto a isso, contudo importar-nos assinalar que a decisao do STF ndo encontrou outro caminho sendo trazer a
frente, a0 proscénio do debate, aquilo que entendia subjacente a ele, focando dai nos agentes morais e atores
politicos, bem como nos valores que entendia defini-los na ordem democratica.

Na oportunidade da anilise breve de outro julgado polémico e controvertido, a decisio da ADPF 130

versou em torno da revogacao da Lei de Imprensa por ser suscitada a sua incompatibilidade com a Constituigio

¥ O livro intitulado Lei e Liberdade na ADPF 130: uma leitura da decisdo a partir de Hannah Arendt realiza a investigacio de que os
juristas costumam ter concepgoes poh’ticas sem se darem conta disso e, suas decisdes e fundamentacdes costumam expressar uma
ou mais concepgdes politicas sem que eles sintam necessidade de tornar isto explicito. Pelo contrario, a ideia de que o judicidrio
esteja apenas “cumprindo o direito” de modo imparcial leva muitos juizes a conclusao de que suas decisdes nao devem parecer ser
politicas e que eles devem ocultar na maior medida possivel as ideias politicas em que se baseiam seus argumentos juridicos. Tudo
precisa parecer extraido e baseado apenas no texto da Constitui¢do, tornando diffcil a tarefa de extrair com certeza as concepgoes
politicas que sedimentaram as decisdes ou o que estas expressam (MASCARENHAS, 2013,p.7).
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Federal. A midia representa 0 mesmo fundamento plural da democracia, uma vez formadora de opiniao publica
ao oferecer uma alternativa & versio dos fatos. A liberdade de informacao jornalistica, portanto, nao pode ser
regulada pelo Estado. Em outro sentido, houve votos minoritirios da Corte que aludiram para a influéncia e o
poder social nefasto que a midia, supostamente, pode exercer contra os cidadaos, isto é, apontaram para a
necessidade da regulamentagao legislativa da sua atividade para que a midia exer¢a & completude e a fidedignidade
das informagdes prestadas ao publico por ser capaz de formular seus proprios juizos morais acerca da sua propria
vida e do bem comuni, como assinalado na Constitui¢ao e também no Pacto de Sao José da Costa Rica, este se
refere especialmente ao direito de respeito.

Importam-nos mais diretamente, para os fins aqui colimados, os dispositivos constitucionais
que cuidam de balancear o poder distorsivo das empresas de comunicagio social sobre o
discurso publico, que devem ser compreendidos como intervengdes pontuais que
relativizam a liberdade de expressao em prol do fortalecimento do sistema de direitos
fundamentais e da ordem democrdtica tracados em esboco na Constituicio. No vértice de

tal sistema se encontra a pessoa humana, como agente moral autdnomo em suas esferas
privada e publica, capaz de formular seus proprios juizos morais acerca da sua propria vida e
do bem comum (STF, ADPF 130/DF. Min. rel. Carlos Ayres Britto. Voto Min. Celso de
Mello p.188.DJ 06/09/2009).

Toda pessoa tem direito a protegao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas’ e com o

artigo 32.2, segundo o qual 'Os direitos de cada pessoa sio limitados pelos direitos dos
demais, pela seguranca de todos e pelas justas (STF, ADPF 130/DF. Min. rel. Carlos Ayres
Britto. Voto Min. Celso de Mello p.192. D] 06/09/2009).

Neste julgado, a discussio mantém-se aberta acerca da hipétese de uma Lei para a Imprensa, segundo a
concepgao acerca da potencialidade conflituosa entre a liberdade de imprensa e a formagao da opinido publica,
tendo em vista que o julgamento da ADPF 130, pela complexidade do objeto da demanda, a liberdade de
expressdo e da imprensa no Estado Democrético de Direito (MASCARENHAS; COSTA, 2014, p. 157-142) sio
elementos vitais para iluminar e manter a alteridade, o horizonte do Outro na proje¢ao da busca do bem comum
na perspectiva do didlogo que requer a pluralidade de opinides.

J& em outra decisao, o julgado da ADIn 3.510 outro tema polémico envolveu a constitucionalidade do
art. 5° da Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/05), alegando, entre outras coisas, que haveria violagio do direito a
vida, vide art. 5°, caput, CF/88, na autorizagio de experiéncias laboratoriais com embrioes humanos congelados.
O que se quer mostrar ¢ que a decisdo em questdo, a saber, se a protecao a vida ja se aplica aos embrides humano,
para além dos congelados por extensao dado que o debate importa em definir o estatuto do embriao humano, e se
tal protegdo deveria ou ndo prevalecer sobre os direitos e interesses sociais associadas a pesquisa com células-
tronco embriondrias (MASCARENHAS, 2011b, p.366).

Avango no raciocinio para assentar que essa reserva de personalidade civil ou biografica para
0 nativivo em nada se contrapde aos comandos da Constituicao. E que anossa Magna Carta
ndo diz quando comega a vida humana. Néao dispoe sobre nenhuma das formas de vida
humana pré-natal. Quando fala da 'dignidade da pessoa humana' (inciso 11 do art. 1°), ¢ da
pessoa humana naquele sentido a0 mesmo tempo notarial, biogréfico, moral e espiritual (o
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Estado ¢ confessionalmente leigo, sem duivida, mas hd referéncia textual a figura de Deus no
predmbulo dela mesma, Constituicao). E quando se reporta a 'direitos da pessoa humana
(alinea b do inciso VII do art. 34), livre exercicio dos direitos (...) individuais' (inciso IIT do
art. 85) e até dos 'direitos e garantias individuais' como cldusula pétrea (inciso IV do § 4° do
art. 60), estd falando de direitos e garantias do individuo-pessoa (STF, ADIn 3.510/DF.
Voto Min. rel. Carlos Ayres Britto, p. 164. D] 28/05/2010).

Enfim, esses sao apenas alguns exemplos, colhidos do direito comparado, que demonstram a
preocupacio dos paises europeus com a pesquisa envolvendo células-tronco embrionarias.

Vé-se que as legislagées estrangeiras tém ao menos trés pontos em comum: O primeiro
referente a obrigatoriedade de que os embrides sejam utilizados em pesquisas que visem ao
bem-comum; o segundo, que sejam utilizados apenas embrides excedentes dos processos de
fertilizagio in vitro, o que, em outras palavras, significa a proibicao de que sejam criados
embrides para este fim; e, por ultimo, que haja o consentimento expresso dos genitores
(STF, ADIn 3.510/DF. Min. rel. Carlos Ayres Britto. Voto Min Joaquim Barbosa, p.472. DJ
28/05/2010).

A determinagio do inicio da tutela jurisdicional & vida humanaé uma questio nio definida na

Constitui¢io Federal brasileira e, de resto, maior parte das Constitui¢des do mundo ocidental, pelo motivo de ser
uma questao deliberativa no plano juridico voltando-se a sua fundamentagao para o aspecto ético-politico por
refletir valores morais fundantes do bem comum no Estado Democratico de Direito.

No caso em tela, sintomaticamente, uma questio hermenéutica marcante é revelada, qual seja, a de saber
se era necessdrio que a Constituicao Federal cuidasse expressamente do embriao referindo-se a ele como detentor
da protegao atribuida a pessoa humana por nascimento ou e tal garantia j4 estava pressuposta na propria definicao
do direito a vida. Em grande parte, a hermenéutica trata do reino do pressupostos e premissas, daquilo que nao se
vé, mas que conduz a decisdes e formas de mundo com que lidamos. Aquilo que subjaz nas tomadas de decisoes
do Tribunais, especialmente.

Por sua vez, as pesquisas com o embrido humano congelado apontam para o desenvolvimento cientifico
no ramo da medicina, com o fulcro de ampliar as fronteiras de possibilidades da saude publica
(MASCARENHAS, 20114, p.1) sio um dos temas da atualidade que remetem constantemente para além deles
mesmos, senao para as definigdes fundamentais acerca do valor das escolhas humanas em sociedade tecnoldgica,
na qual nao sao nitidas ou auto evidentes as fronteiras entre o poder-fazer e o dever-fazer.

Dessa maneira, o iter percorrido pelo voto vencedor acima colacionado demonstra a absoluta
insuficiéncia da metodologia formal e subsuntiva, com esteio nas formulas e fatos, para dar conta da tarefa de
decisao. As referéncias legais acabam por dizer menos, muito menos, porque nio dizem o fundamental e
demonstram o argumento central do nosso artigo, qual seja, que o siléncio, a mudez diante dos problemas de
fundamento pronunciam eloquentemente que nas sociedades contemporaneas complexas, é inevitavel que sejam
revisitadas as escolhas anteriormente feitas, trazido novamente a tona os sujeitos, os agentes morais que tomaram,
ou os que as assumem segundo a responsabilidade politica metageracional das democracias representativas, bem

como os valores que as presidiram.
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Em outra perspectiva de jurisprudéncia, o STF se pronunciou na decisaio da ADIn 3.330 que versou
sobre a isonomia na agao afirmativa do programa universidade para todos (PROUNI).

Senhor Presidente, eu, preliminarmente, gostaria de parafrased-lo, de alguma sorte, nessa
questio, quando Vossa Exceléncia afirma que hd determinados processos que tramitam aqui
no Supremo Tribunal Federal, que sio auto evidentes quanto & sua constitucionalidade.
Uma Constitui¢io Federal que traz, no seu preambulo, a promessa de construcao de uma
sociedade justa, soliddria, com erradicacio de desigualdades, nao pode ser fundamento para
se declarar inconstitucional um programa politico, editado pelo Poder Publico, que visa o
acesso de todos ao ensino universitdrio. Evidentemente que mesmo uma eventual
confrontagio — absolutamente desproporcional e desigual - entre esse valor, que representa
o _proprio fundamento do Estado Democrético de Direito brasileiro - a criagio dessa

sociedade idealizada -, evidentemente que o principio da livre iniciativa sucumbiria
fatalmente numa ponderagio de valores, qualquer que seja a doutrina adotada pelo prolator
do voto (STF, ADIn 3.330/DF. Min. rel. Carlos Ayres Britto. Voto Min. Luiz Fux, p.58. DJ
03/05/2012).

O ministro Luiz Fux no seu voto fez referéncia expressa a parte de carter moral do preambulo da

Constituicdo ao apontar que neste estd contido o proprio fundamento do Estado Democritico de Direito, pois,
em geral, os preambulos constitucionais valem como principios e nio como normas juridicas (JACQUES, 1957).
Nesse contexto, o principio da igualdade nao proibe de modo absoluto as diferenciacoes de tratamento. Veda
apenas aquelas diferenciagoes arbitrdrias. Assim, o principio da igualdade no fundo comanda que s se fagam
distingdes com critérios objetivos e racionais adequados ao fim visado pela diferenciagio (FERREIRA FILHO,
2001, p. 277). Assim, fizemos notar que é controvertido o entendimento de uma parte da doutrina que aponta o
preambulo da Constituicio como nao possuidor de nenhuma for¢a normativa’, excluindo-a como referéncia
principioldgica na fundamentagao da decisao judicial.

Nesse sentido, o direito encontra na lei a sua normatividade, sendo normativo no sentido de que a
questdo dos direitos se inscreve sob a forma de um “deve ser”, que nos define como autores e destinatdrios de
direitos, como agentes morais, dotados de racionalidade e autonomia, e que nos reconhecemos
intersubjetivamente (BARRETTO, 2012, p. 5936). Portanto, hd um valor moral em si mesmo nos pressupostos
democriticos e no projeto juridico, quando neste se projeta a autonomia na esfera publica. Tarefa que requer
desvencilhar das individualidades para contemplar o bem comum, onde todos sio sujeitos de direito ao se
reconhecer a0 mesmo tempo como autores e destinatdrios das normas e das instituicoes.

Procurando elaborar a produgao dos argumentos e das razdes, como o fator principal do projeto juridico,

a filosofia do direito acompanha praticamente esse projeto, demonstrando que a racionalidade prética a qual se

? Este cardter de outrora de descaracterizar o preambulo da Constituicao de forca normativa, deve-se ao fato dos juristas costumam
ter concepgoes poh’ticas sem se darem conta disso e, suas decisdes e fundamentagdes costumam expressar uma ou mais
concepgoes politicas sem que eles sintam necessidade de tornar isto explicito. Pelo contrario, a ideia de que o judicidrio esteja
apenas cumprindo o direito de modo imparcial leva muitos juizes & conclusao de que suas decisdes nao devem parecer ser politicas
e que eles devem ocultar na maior medida possivel as ideias politicas em que se baseiam seus argumentos juridicos. Tudo precisa
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refere o direito se encarna nos discursos publicos. Todo o processo de debate no espago publico de uma
sociedade democrética ocorre através do discurso, como pritica interindividual entre sujeitos de direito, e
caracteriza-se por produzir argumentos e razdes, submetidas ao auditério publico com vistas a serem avaliadas e
validadas (BARRETTO, 2007, p.331)

Esta andlise deve ser observada, sobretudo, na fundamentagio da decisao judicial, pois o problema da
universalidade da interpretagao como problema hermenéutico reside na ontologia da linguagem. Nesse sentido,
pretendemos abordar ndo uma hermenéutica juridica, mas a hermenéutica filoséfica que tem alcance universal,
haja vista que esta tem um cardter heuristico de exploragio que envolve também o Direito ao voltar a sua anilise
para o campo do raciocinio juridico por meio do conceito de bem comum.

O referencial tedrico da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer por meio de seus escritos
contidos da obra do Verdade e Meétodo e também nos escritos posteriores ao Verdade e Método, interessam-nos
na medida em que a discussao ética que se encontra rigorosamente conectada com filosofia politica, situando-se
de que esta andlise se encontra no didlogo entre Aristoteles e a sua recepgao em Gadamer.

A partir do exposto, como a jurisprudéncia pode se apropriar do conceito de bem comum nos julgados

proferidos pelo STF a fim de desvelar quais sio os fundamentos morais da ordem Constitucional no Estado

Democritico de Direito?

DIREITO E POLITICA: ABERTURA DO DIALOGO ETICO EM DECISOES JUDICIAIS
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

As perguntas que sio projetadas determinam o modo como a Constituicao ird responder, entao o
intérprete e a Constitui¢io entram num didlogo intermediado pela hermenéutica, que compreende a posicao
situacional da atividade do intérprete reflexivamente. Dessa forma, a histéria jurisprudencial da Constituicao que é
o intervalo e o intersticio sem o qual nao ¢ possivel realizar um salto de 1988 para os dias de hoje, tendo em mente
que haverd uma historia dos efeitos da norma juridica constitucional. Ou seja, ndo e pode alijar do horizonte que
0s proprios intérpretes da Constitui¢ao estao realizando a norma constitucional sob a qual estao abrigados.
Projetam-na e sao projetados por ela em uma dindmica indissociavel.

Entdo, essa historicidade, essa recepgao e a presenga determinante ou condicionante do intérprete é
afastada pelo positivismo, que apostasia do sujeito e objeto como se estivesse fora do cosmosse conhecendo num
plano abstrato ou matematico, pois a Constituicao nio pode ser decida como se fosse uma solucao de equacao

matemdtica onde a historicidade, condi¢ao essencial do intérprete, nao seja influenciada e, a0 mesmo passo nao

parecer extraido e baseado apenas no texto da Constitui¢do, tornando dificil a tarefa de extrair com certeza as concepgdes politicas
que sedimentaram as decisdes ou o que estas expressam (MASCARENHAS, 2013, p-1 1).
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interferiria nos desdobramentos e sua ago. O aspecto singular desse fenomeno consiste em que sujeito e objeto
sdo distintos, contudo ndo pode ser assumido como distantes e estanques. Ao invés disso, olhando de perto, o
objeto da interpretagio ¢ elaborado em boa medida pelo préprio intérprete que sobre ele encontra-se debrugado.

O romantismo Alemao assinala que houve uma invisibilizacio da transicao entre o pensamento
medieval e a Idade Moderna, fato que transformou o Direito num elemento estritamente técnico e cientifico,
tornando turva e reduzida a leitura juridica dos problemas verdadeiramente humano no ato de se interpretar a
Constituicao.

A caminhada da escola da exegese para o legalismo nao possui preocupagio com a politica e tampouco
com a moral, afastando estes dois elementos do alcance do Direito. A principal preocupagao e meta do
pensamento juridico da Europa continental dos séculos XVIII e XIX foi a de produzir uma metodologia que
pudesse compreender o direito como um sistema, em tendo como modelo mimético as ciéncias da natureza. A
objetividade, que implica necessariamente no abstracionismo das férmulas, a compartimentalizagio do saber, sua
especializagao e assim preferirmos, assim como a progressiva tecnificacao da dogmatica concentrada dai mais na
aplicagao do aparato legislativo nascente sob a forma da novel codificagio, no lugar de elaboragao da leis, que
passa a ser um mister mormente politico deixado a um poder especifico do Estado, concorrem para tal fenomeno
de “invisibilizagao”, pois o direito ou a “ciéncia juridica” para constituir-se enquanto tal nao pode assumir encargos
que cada vez mais quedam-se no crisol da politica representativa em ebulicao. A legitimidade passa a ser a palavra
de ordem da politica, a0 passo que sistema e método sao as da ciéncia. Dessa maneira, lidar com problema
realmente humano e esgoté-lo no normativismo evitando relaciona-los com a politica e com a moral, faz parte
necessariamente do projeto da modernidade e talvez consista em mais um dos seus fracassos.

Para refletir criticamente o positivismo juridico, podemos analisar o aspecto da critica estética, em razio
deste ser importante para apontar a questao do julgar e também para a discussao de que hd e de que sempre houve
outro caminho de revelagio da verdade que nio é a técnica. Sendo assim, o elemento ético é essencial como
elemento da hermenéutica.

E natural que no processo de tecnificacio do Direito ocorra o afastamento de conceitos como razio
pritica e prudéncia (phronesis), tendo em vista que esses elementos estio relacionados com a virtude (areté) e o
positivismo juridico se encontra relacionado como um instrumento de integragio do ordenamento juridico.
Logo, esses conceitos podem ser relidos a partir da compreensio da hermenéutica fundamental de Gadamer e da
historicidade do texto, pois quando é recolocado o elemento da historicidade nesse percurso, podemos perceber o
que nds perdemos e o que ganhamos ao longo do caminho, ou seja, saberemos as transformagoes de sentido das
palavras naquilo que estamos utilizando.

A hermenéutica trabalha com a ideia determinante de tradugio que ¢ a transmissao historica da
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linguagem. Assim, tem que traduzir a Constituicao mesmo que ela tenha sido escrita no vernaculo; ¢, a tradugao ¢
sempre uma ressignificacao a partir da historicidade do intérprete cujo os horizontes se fundem com o do texto.

Nio se trata de relativismo, exatamente, por conta dos preconceitos e da tradi¢io, entdo o intérprete
consciente adquire consciéncia do seu horizonte de pré-compreensao e de seus preconceitos. Nesse movimento
circular de compreensao, a hermenéutica abre as portas do Direito para a ética, superando a perspectiva do
positivismo baseado num modelo iluminista que visa separar e neutralizar a relagio entre o Direito e a ética.

Consideramos a ideia de que a modernidade representa um corte profundo na tradi¢ao do pensamento,
afirma que o corte que a modernidade realiza nao alcanga a concepgio ontoldgica que tornou predominante com
grande tradicao (COSTA, 2008, p. 26). A hermenéutica filoséfica ¢ um elemento para desvelar a leitura de valores
éticos da constituigio ndo por uma via especulativa, mas a partir de uma racionalidade prética que
necessariamente vai redundar em decisoes sobre o bem agir. Nesse contexto, a prudéncia, na diretriz da filosofia
pratica, é essencialmente uma arte politica para descobrir os caminhos da vida boa dentro da polis.

Desse modo, a filosofia tedrica e a filosofia pritica (ciéncia politica) possuem como ponto em comum ¢
abusca da verdade. Na filosofia tedrica a verdade se apresenta na nogao de fim e na filosofia prética se manifesta na
relagio de meio em vista de outro que participa da acao. Nota-se que a filosofia pratica estd atrelada com o
contingente porque o seu foco se volta para o presente a partir da andlise do caso concreto. Em outras palavras, a
verdade é construida em razao da valorizacio do modo de ser do ente homem historicamente constituido.

Este raciocinio ¢ exposto por Aristoteles para assinalar que toda intervencao humana visa a concretizacio
do bem determinado. O pensamento aristotélico designa-se como bem supremo a busca da felicidade
(eudaimonia) pela maioria dos homens, tendo em vista que os homens ao deliberar j& detém um telos
previamente definido que aponta para o bem moral, pois o que pode ser alterado sao os meios para alcangar o fim.
Estes sao passiveis de alteragdo, mas o fim nao.

Assim ¢ imprescindivel viver, construir e interpretar as normas e os contextos que a vida apresenta a cada
momento, excluindo a pretensao da resposta previamente elaborada. Evidencia-se que a p/]fO’nesjs surge como
uma espécie do saber pratico, que aponta para prudéncia do homem no seu agir, cujo objetivo ¢ a realizagao do
seu bem. Entretanto, a pArdnesis nao se trata de uma concepgao individualista do bem, mas sua contextualizagao
projetada para a integralidade do homem (ENGELMAN, 2007, p. 23-25).

Dito de outro modo, a deliberacao consiste em combinar meios eficazes em vista de fins realizaveis. E
assim, pois, que a prudéncia nao ¢ apenas um conhecimento de principios gerais, pois tem também que levar em
conta fatos particulares, uma vez que estd envolvida com a agdo, ocupando-se este de coisas particulares
(ARISTOTELES, 2009, p.188). Considera-se, portanto, o foco da phrdnesis se voltar para o futuro, pois a decisao

estard entrelagada com o acontecer humano que é marcado pela contingéncia.
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A phronesis se encontra no contexto prético situando no processo de a¢gdo humana. Dessa forma, hd o
processo de silogismo de Aristoteles tanto a premissa maior e quanto a premissa menor. Nesta situa o particular,
em virtude de ser adquirido por meio da experiéncia, enquanto naquela apresenta o saber prudencial como
universal e nao contingente. Logo, o processo do silogismo proporciona a intermediagao na relag¢io entre
universal e particular, ou seja, aponta a passagem de aproximagao entre o homem e o mundo.

A justica ¢ a virtude perfeita por ser ela a prética efetiva da exceléncia moral perfeita, além do que ¢
perfeita num grau especial, porque seu possuidor pode praticar sua virtude dirigindo-a aos outros e nao apenas
sozinho (ARISTOTELES, 2009, p. 148). Dessa forma, a pAronesis se opoem ao saber predefinido marcado pelo
cardter de objetividade do significado da exceléncia moral, tendo em mente que o saber prético é constituido a
partir de cada fato especifico da vida humana

A formagio do silogismo demanda o conhecimento do universal que visa assegurar um fim (bem
supremo) e do conhecimento particular que estd relacionado com a experiéncia e com o contingente, tendo em
vista que a virtude moral assegura a retidao do fim a que visamos, enquanto a prudéncia garante a visao dos meios
a serem utilizados para atingir esse fim (ARISTOTELES, 2009, p. 196).

Nesse sentido, nos diz também MacIntyre:

Tal silogismo consiste em duas premissas: uma premissa inicial (frequentemente chamada
equivocamente de premissa maior), através de cuja afirmagio o agente declara qual bem esta
em questao ao agir ou ndo agir como deve; e uma segunda premissa (correspondentemente
chamada de premissa menor), através de cuja afirmagdo o agente declara em que situagio,
uma vez que este bem estd em questio, a agio ¢ exigida. A conclusio chega a partir dessas
premissas é a agdo exigida (MACINTYRE, 2010, p. 144)

Vale destacar que no pensamento aristotélico, a ciéncia politica ou a filosofia pratica, apresenta o cardter

do saber cientifico, com a pretensao universal e generalista; jd a phronesis, na medida em que se relaciona as agoes
humanas, nao tem caréter de conhecimento cientifico, pois se relaciona com os fatos particulares, j& que a agio a
ser praticada é desta natureza contingencial (ARISTOTELES, 2009).

Desse modo, a filosofia prética, apesar dos contornos praticos examinados, deve ser catalogada como
uma virtude tedrica, posto inserida na categoria do conhecimento cientifico, mas deverd ser considerado um
conhecimento cientifico especial, que dd suporte ao desenvolvimento da pArdnesis. Na sistematizagao, a diferenca
entre ciéncia politica e a prudéncia: esta se preocupa com o contingente; aquela, com o fundamento da decisao
em cada caso. Assim, 0 pensamento prético norteia a filosofia pratica assim como a phronesis (ENGELMANN,
2007). Este fato se conecta no pensamento de Aristoteles em razao do pensador ter como marca a presenca da
racionalidade ética de cunho teleoldgico que visa a busca da felicidade.

Agora, na recep¢ao de Gadamer ao pensamento aristotélico notamos a aproximagao do saber pratico da
phronesis com a hermenéutica, é que a tarefa hermenéutica também ¢ pratica desde o inicio. Dito de outro modo,
a aplicagao nao ¢ apenas a parte final do processo da compreensao, mas estd presente desde o inicio, pois
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tampouco aqui a aphcagéo consistia em relacionar algo geral e prévio com uma situagao particular. O intérprete
que se confronta com uma tradi¢io procura aplica-la a si mesmo (GADAMER, 2005) tudo indica que a
consideragio da phrénesis ¢ a indicagio da presenca da tradi¢io. Por isso, quando Gadamer refere que o
intérprete aplica a tradicao a si mesmo estd requerendo sublinhar que esse ato ¢ critico, a saber, ndo é uma mera
reprodugao, mas uma aplicagao critica da tradigao ao intérprete. Vale dizer, todo este contexto, onde o intérprete
jd estd inserido desde sempre, condiciona a tarefa hermenéutica. E ¢ sempre uma tarefa pritica, motivo pelo qual a
aplicagio acaba sendo uma caracteristica muito importante do trabalho do intérprete ao colocar em agio as
possibilidades da pAronesis (SCHUCHMAN, 1979)

Enrico Berti (1997, p. 325) leciona que a variedade de experiéncia, a multiplicidade dos objetos
defrontados, fazem, sim, com que o “sistema’” aristotélico se articule e uma multiplicidade de partes relativamente
auténomas uma em relacao a outra e, no entanto, formando uma espécie de tnica e grande rede, com a qual se
procura nio aprisionar a realidade para domind-la, mas fornecer um mapa para orientar-se nela, dar, em suma, um
“sentido” a cada parte sua, sabendo que o sentido da parte depende sempre da posi¢ao que ela ocupa no todo, isto
é, que o “texto” se compreende somente a luz do “contexto’”.

A concepgio da filosofia prética, que busca justificar a phrohairesis, que nada mais ¢ do que a tomada de
uma decisio racional, encontra-se alicercada na phrdnesis, por representar a postura do sujeito frente a situacao
concreta. Assim, muito antes de estabelecer distingoes entre ambas, Gadamer procurou aproximar a filosofia
pritica e a phrdnesis transformando a propria perspectiva dada por Aristoteles. Haja vista que, pelos
delineamentos aristotélicos, a filosofia prética acabaria sendo um conhecimento cientifico, de cunho fortemente
tedrico. Gadamer, pelo contrério, caracterizou a filosofia prética como um conhecimento “cientifico”, mas de
contornos diferenciados, dada a sua interdependéncia com a “préxis”, ou a decisao desenvolvida nos fatos
concretos davida (ENGELMANN, 2007, p. 125)

A filosofia pritica e a hermenéutica filoséfica ndo se voltam para estipular regras nos casos particulares
situados no comportamento humanos, mas o de analisar os efeitos quea histéria projeta no ser. Nesse contexto, a
hermenéutica filosofica nao se encontra associada a0 método, pois é levado em consideragao que o individuo estd
imerso no fluxo da histéria, e neste plano de movimentagiao humana é encontrado o campo que o sujeito se
identifica com a tradigio que faz parte.

Com a aproximagao da hermenéutica filoséfica de Gadamer com o pensamento de Aristoteles referente
a phronesis abre a possibilita de a hermenéutica se tornar uma arte capacitada de elaborar, de completar de
significado ou de aprimorar as normas gerais que deverao ser aplicadas nos casos particulares.

A partir da perspectiva da hermenéutica filoséfica, as andlises jurisprudenciais das decisoes do STF tém

que ser realizadas mediante o procedimento de perguntas e respostas. A questao, a saber, é denunciar os limites
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estreito e pouco fecundos da concepgio de que devemos extrair um significa oculto do contetdo da
fundamentacao judicial nos moldes da hermenéutica tradicional que langava mao de métodos interpretativos a
fim de que o texto se tornasse mais claro para o intérprete. Na proposta da hermenéutica filosofica, fazer perguntas
diante do contetdo previamente exposto das decisoes juridicas e as repostas oferecidas nio serdo arbitrdrias, pois
estarao situadas de acordo com a tradicao que o intérprete faz parte e a qual justifica a sua pré-compreensao. No
entanto, ¢ importante lembrar a relagio circular formada entre perguntas e respostas sempre excluird
possibilidades no processo interpretativo.

A compreensio ¢ o poder de captar as possibilidades que cada um tem de ser, no contexto
do mundo vital em que cada um de nds existe. (...) A compreensio ndo se concebe como
algo que possua mas antes como um modo ou elemento do ser-no-mundo. Nao é uma
entidade no mundo, antes ¢ a estrutura do ser que torna possivel o exercicio atual da
compreensao a um nivel empirico. A compreensio ¢ a base de toda interpretagio; ¢ a
contemporanea da nossa existéncia e estd presente em todo o ato de interpretacao
(PALMER, 1996, p. 135).

Assim, na pratica humana, o que Aristoteles chama de éthos tem importincia fundamental

(GADAMER, 20093, p.162). Nesse contexto, a phrénesis surge como virtude da hermenéutica fundamental de
Gadamer, em razio da prudéncia ser responsavel pela concessao da atitude ética na formulagio do resultado
hermenéutico. Assim, na dialética de pergunta e de resposta na relagao entre realidade-interpretagao hd a
contemplacao do respeito a pluralidade, pois nesta corre a projecao aproximativa da compreensao com a
consciéncia historica como elementos efetivos da hermenéutica filoséfica.

Numa medida mais larga, o preconceito, como antecipagio da experiéncia humana, atesta o vinculo com
a tradicio de que somos participes. E o que Gadamer chama de consciéncia das histdrias dos efeitos o que
possibilita o entender-se e o desentender-se uns com os outros, a imensa, penetrante conversagiao humana a sua
tradutibilidade de universo linguistico para universo linguistico. Parece que estamos a ouvir a ressondncia do
ensinamento de Heidegger extraido de Holderlin: nés somos um didlogo (NUNES, 2011, p.274-275).

No plano ético, para que possamos agir temos de nos compreender como parte de uma histéria cujo
entendimento implica em compreender quem somos e quem queremos ser. Nesse processo de entendimento, é
importante saber que o nosso ser é determinado pelo fluxo da historia que nos transmite no interior de uma
tradigéo o qual pertencemos e que nos lega Nossos pré-conceitos, cujo conjunto forma o ponto de partida parao
entendimento (GADAMER, 2005).

E nesse diapasio que as decisdes do STF referidas ao longo desse texto nao devem ser lidas como
exercicio da atividade subsuntiva em uma operagao logico-formal de aplicagio da norma ao fato subsumido. Bem
longe disso, a norma poder dizer muitas coisas, dentre as quais as antipodas das proprias decisoes proferidas nos
casos em andlise. Assim, por ilustragao, a decisao sobre a constitucionalidade da lei de biossseguranga quanto a

utilizagdo de embrides para pesquisa cientifica entendeu que o direito 4 vida garantido pela Constitui¢io nao
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alcanca os embrides, assumindo que nao possuem ainda estatuto pessoal. A decisao hipotética que lhe fosse
absolutamente contréria, qual seja, a inconstitucionalidade da Lei e a consequente impossibilidade do uso de
embrides nas pesquisas, igualmente estaria baseada no mesmo direito constitucionalmente expresso a vida. O que
interessa, portanto, ¢ muito menos o que diz a norma e muito mais o que o intérprete diz sobre o que diz anorma.
E nesse arco compreende-se novamente a afirmagao situacional do intérprete e as perguntas sobre quais
os valores presentes nas escolhas dos agentes morais que lidam com a norma e aos quais ela ¢ destinada. E isso nao
escapou a0s ministros nas suas decisoes, pois a sociedade e os efeitos das decisoes acerca dos fundamentos
implicados estavam como elementos recorrentes, ainda que eventualmente tenham sido considerados de maneira

criticavel.

A HERMENEUTICA JURIDICA E CAPAZ DE REALIZAR A LEITURA ETICA DA
CONSTITUIGAO POR MEIO DA ANALISE DO CONCEITO DE BEM COMUM

A hermenéutica se situa dentro da tradigio a qual nos revela como sendo seres histéricos, éticos e
politicos, 0 que conduz ao pensamento de Gadamer de que a filosofia pratica sempre estd relacionada com a
praxis dos agentes, tendo em vista que:

Se o proprio ntcleo do problema hermenéutico é que a tradicdo como tal tem de ser
entendida de uma maneira diferente, entio — visto sob ponto de vista logico - trata-se de uma
relagio entre o geral e o particular. Compreender é entdo um caso da aplicacao de algo geral
a uma situagio concreta e particular. Com isso ganha especial relevincia para nds a ética
aristotélica, de que j4 mencionamos nas nossas consideragdes introdutérias a teoria das
ciéncias do espirito. £ verdade que Aristételes nao aborda o problema do circulo
hermenéutico e nem sua dimensao histérica, mas trata somente da apreciagio correta do
papel que a razio deve desempenhar na atuagio ética. Mas isso precisamente que nos
interessa aqui, mas que sio determinados por este e que sdo determinantes para este ser
(GADAMER, 2005).

Segundo Gadamer, a experiéncia hermenéutica tem a ver com a tradi¢ao, sendo que esta deve chegar

pela experiéncia. Porém, explica que a tradicio nao é simplesmente um acontecer que se pode conhecer e
dominar pela experiéncia, mas ¢ linguagem, isto ¢, fala por si mesma como faz um fu. Embora a tradi¢ao nao
confunda com o &z (SILVA, 2014), a nossa experiéncia de compreensao da tradiio pode ser analisada a partir da
experiéncia de compreensio do outro, uma vez que o intérprete que compreende sua situagio no mundo trava
um diélogo com a tradicdo assim como os demais intérpretes com que ele convive numa mesma situagao
historica. Assim, tanto tradicao como o tu nao sao objetos, mas verdadeiros companheiros de comunicagao a que
todos estamos vinculados (GADAMER, 2005).

A reconciliagio consigo mesmo ¢ possivel por meio da experiéncia da alteridade, por isso o Outro ¢
fundamental para que lagos genuinos de amizade possam ser criados. Os lagos, vinculos ou ligagoes com o Outro

ou para com o Qutro criam o sentido obrigatério (GADAMER, 2009b) na experiéncia hermenéutica dos
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individuos situados historicamente.

Gadamer confia numa ordem moral (um ethos), onde se encontra o fundamento das
institui¢des, por exemplo, o estado: nio s6 na antiguidade, chamada cidade-estado, mas
também o moderno. Pois, em ambos se repousam sobre a mesma e inevitével condi¢io da
solidariedade que ¢ elemento comum e é entendida a partir de tomadas de decisdes comuns.
Aparentemente, Gadamer pensa algo como o conceito grego de amizade para servir como
articulagao da vida social '’ (traducao nossa) (SANCHO, 2010, p. 170).

O conceito de amizade em Gadamer possui o seu desdobramento na solidariedade auténtica por esta ser

uma promessa de pagamento de amizade, ou seja, pode-se exigir uma agao concreta da comunidade politica tendo
em vista a busca do telos do bem-estar do outro na identificagio do ¢, 0 qual é projetado por meio da consciéncia
histdrica efeitual em razao desta ser o aporte que sinaliza como condicao de possibilidade para buscar a abertura
da compreensio mutua entre os cidadaos no aspecto ético e politico. Este fato permite que no Estado
Democritico de Direito o intérprete por ser um Ser historico, ele possa interagir e modifici-la ao formular
questionamentos voltados para as decisoes politicas tomadas do passado para compreendé-lo e avalid-lo a fim de
iluminar as suas decisoes do presente.

A filosofia moral cabe buscar reconciliar um fato particular ou uma escolha moral individual com os
principios universais de uma sociedade. Etica nio deve ser compreendida como uma simples questao de aplicacao
de regras e principios universais e necessarios, isto €, vilidos em qualquer situagao, mas, sim, como uma espécie de
visdo conformadora acerca da vida boa ou justa, com intrinseca relagao com a prixis (MATOS, 2012, p93).

Afilosofia deixa entao de constituir-se em conhecimento fechado, onde se propaga uma reflexao abstrata
e que procura se bastar a si propria, para voltar-se para a realidade social objetiva. Recupera, em certo sentido, as
suas origens na Grécia Cldssica, quando o homem abandonou progressivamente a explicagio dos fendomenos
naturais e a legitimagao do poder politico, como reflexo do mundo dos deuses mitoldgicos, substituindo esse
paradigma pelo /ogos, o discurso racional como forma de formulagao do entendimento do cosmos e justificacao
do Estado e do Direito (BARRETTO, 2012, p. 5939).

A atividade do juiz, via de regra, ndo se encontra mais plenamente restringido pelo método da subsungao
legal, tendo em vista que podemos assinalar no Direito brasileiro, decisoes juridicas voltadas para o campo da
politica como expressao da ética. Retirar a razdo pratica é extrair também as influéncias da sua tradigio, da sua
carga conceitual, da sua carga semantica de leitura de bem comum e de boa vida (kaion). Resumindo, é necessario
contrapor a razao tedrica da ciéncia moderna das ideias positivistas e a razao prética da hermenéutica.

Por causa da objetivagao da técnica, do século XX, ocorreu também a despolitizagao do sentido amplo

1 Gadamer confia en un orden moral (um éthos), que es en el que descansan las instituciones, por ejemplo: el estado; no sélo el
antiguo, la llamada ciudad-estado, sino también el moderno. Pues ambos descansan sobre la misma e inevitable condicion bdsica: la
condicion de la solidaridad, que es esse elemento en comun y sobreentendido desde el cual resulta posibile tomar decisiones en la
vida moral, social y politica, decisiones comunes. Al parecer, Gadamer piensa en algo semejante al concepto griego de la amistad
que servia para articular la vida social.
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da palavra politica como era adotada pela tradi¢io antiga, a qual foi posteriormente recepcionada por Santo
Tomds de Aquino. Estamos tratando aqui a polis como uma forma organica em que n6s individuos, enquanto
cidadaos, somos capazes de deliberar a condugao da vida boa. O elemento moral ¢ indissocidvel nessa concepcao
antiga de polis. A cidade-estado ¢ sempre um lugar de possibilidade de buscar a realizacio de felicidade
(eudaimonia).

As exigéncias de razoabilidade pratica e as leis naturais se situam na tradi¢ao, requerendo que as decisoes
(phrénimos) da magistratura brasileira estejam atentos a esses dois elementos, ainda hoje pouco repercutidos na
teoria do direito, a fim de que possam atingir a realizacio adequada na busca das necessidades humanas bésicas
que estao relacionadas com o conceito de bem comum.

Na razoabilidade pratica, hd o desenvolvimento da promogao do bem comum nas priticas realizadas na
vida em comunidade, tendo em vista que esta ¢ iluminada pela prtica de amizade pelo fato do bem comum estd
vinculada a concretizacio do individual, mas voltada a responsabilidade do coletivo. Na teoria do direito
contemporanea, Finnis (2007b) se refere ao fator ou conjunto de fatores que, presentes como consideragoes no
raciocinio de uma pessoa, dariam um sentido a, ou uma razao para, sua colaboragao com outros e dariam a si
mesmo, desde o ponto de vista dos outros, uma razao para sua colaboragio entre eles mesmos e com essa pessoa,
sendo um dos poucos autores a caminhar em uma contracorrente em direcio a toda demais teoria do direito que
assume como dada a despolitizagao do direito e seu cardter eminentemente técnico e aplicativo.

O bem comum visa 0 bem-estar tanto do individuo, quanto da coletividade na projecao de alcangar
atender as necessidades basicas do homem. Podemos fazer a revisitacio histérica desta nogio em Aristételes
(1999) ao afirmar que a observagio mostra que cada Estado ¢ uma comunidade estabelecida com alguma boa
finalidade, uma vez que todos sempre agem de modo a obter o que acham bom. Mas, se todo as comunidades
almejam o bem, o Estado ou comunidade politica, que ¢ a forma mais elevada de comunidade e engloba tudo o
mais, objetiva o bem nas maiores propor¢des e exceléncia possivel.

E importante notar que a caracterizagio de bem comum caminha lado a lado com a ideia de justica. Isso
ocorre, pois um dos elementos da justia ¢ alteridade, na medida em que se trata de uma relagao nao-pessoal, mas
intersubjetiva (ENGELMANN, 2007). Assim, ¢ correto dizer que as exigéncias da justica sao as implicagoes
concretas da exigéncia basica da razoabilidade prética segundo qual deve-se favorecer e promover o bem comum
de suas préprias comunidades (FINNIS, 2007b). Resta evidenciar a questao interpessoal da justica e da nocao de
bem comum. Trata-se de uma busca a ser empreendida pelo individuo associado aos seus semelhantes.

Santo Tomds de Aquino vai demonstrar que a ordem politica sé pode se fundamentar na autoridade.
Tendo em vista que a autoridade em si sempre revela um fundamento que serd de ordem natural. A sua

preocupagio consiste em que a teoria seja capaz de revelar o fundamento das coisas. Ao redescobri-lo, a ordem
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normativa ¢ capaz de se integrar e de fazer a reabilitagio do seu sentido valorativo. Interessa saber que a leitura
politica da sociedade sé pode ser feita a partir da concepgao de que hd elementos morais que sdo capazes de
fundamenta-la.

Os liberais opoem a nocao de direitos humanos ao conceito de bem comum. Os direitos humanos
representariam um limite a0 bem comum. Porém, se 0o bem comum ¢ o bem de todos, como afirma a ética
tomista, 0 conceito de direitos humanos apenas expressa os contornos do bem comum, os distintos aspectos do
bem-estar individual na comunidade (FINNIS, 2007b).

A finalidade da vida em comunidade é a autorrealizacio, a vida boa. O bem da comunidade, o bem
comum, ¢ alcan¢ado quando os membros da comunidade possuem as condi¢oes comunitérias de realizagao da
vida boa. Os direitos humanos como aspecto da vida boa sao a articulagao do contetido do bem comum, eles
revelam a natureza distributiva do bem comum como bem de todos: o bem comum s¢ existe na medida de em
que é partilhado por todos. Os direitos humanos sio a parte que cabe a cada um no bem comum. Sem o conceito
de direitos humanos, perde-se um instrumento conceitual valioso para determinar o contetido concreto da
participagio de cada membro da comunidade, 0 bem comum, ou seja, daquilo que é devido a cada um na partilha
do bem comum (BARZOTTO, 2010, p.47).

Tomads de Aquino (2002, p- 18) assinala que quanto mais se separa do bem comum, tanto mais injusto
serd o regime politico. Mais se distancia do bem comum a oligarquia, pelo fato desta buscar o bem de alguns
poucos; ou em certa medida a democracia, em razao de buscar o bem de muitos e nao de todos; e no entanto se
distancia ainda mais do bem comum a tirania que se encontra comprometida exclusivamente no bem de uma
pessoa'! (tradugdo nossa).

Ainda, Tomds de Aquino (2002, p. 24) observa que o bem comum ndo se encontra no cuidado de uma
pessoa e nao pode ser contemplado como algo estranho, mas cada pessoa deve conceber o bem comum como
sendo algo préprio de todos'* (traducao nossa).

Cada membro, ao afirmar seu direito, visa especificar qual ¢ a sua parte no bem comum. Sem o conceito
de direitos humanos, corre-se o risco de que 0 bem comum seja identificado na prética com o bem de uma classe,
do Estado, do partido ou de um grupo. Os direitos humanos trazem o bem comum do céu das abstracoes
coletivas para o chio da vida concreta dos seres humanos (BARZOTTO, 2010, p. 47).

A preocupagio teoldgica aqui tratada de Santo Tomds de Aquino nao ¢ a de firmar a posi¢ao do dogma,

mas a preocupagio teoldgica ¢ de investigacao da verdade de natureza. Esse elemento nds perdemos

"' Luego cuanto més se separe del bien comun, tanto mds injusto serd el régimen. Mds se separa del bien comun la oligarquia, en la
que se busca el bien de unos pocos, que la democracia, en la que se busca el bien de muchos; y todavia se separa mas del bien
comun la tiranfa, en la que se busca exclusivamente el bien de uno.
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completamente. Talvez o que tenhamos conscientemente ou nao descoberto na idade moderna que a busca do
fundamento valorativo nunca vai se contentar com o plano do mero acordo entre vontades.

Na perspectiva de Tomds de Aquino (2002, p. 66), também cabe como tarefa para governo a de manter
o cidadio e de preserva-lo de acordo com o fim em que o Estado foi fundado. Logo, ndo podera ser conhecida
completamente a tarefa do governo se ignorado a razao de sua formagao. A razao da formagao de um “Estado”
tem que se tomar, como exemplo, a formag¢do do mundo, em que neste, no principio, se considerada a produgao
de todas as coisas do mundo e depois a sua distinta gestao nas diferentes partes do mundo'? (tradugio nossa).

Em outras palavras, hd uma necessédria dependéncia do conhecimento filosofico com a formulagio e a
legitimagao dos fundamentos do estado democritico de direito no século XXI. A prética do estado democrético
de direito pressupde, portanto, o conhecimento dos fundamentos e valores, conceituados e analisados na filosofia,
que se constituem nos alicerces morais e politicos, que possibilitam a convivéncia na sociedade humana e
asseguram a seiva necessaria para a aplicagio do direito (BARRETTO, 2012, p. 5940).

Quando referimos /e naturalsurge a diavida sobre o conteudo e a extensao dos termos /eie natural John
Finnis, a esse respeito, esclarece que o termo /e/nao significa o mesmo que os comandos ou as ordens oriundas de
uma autoridade superior, quando facilmente poderia ser confundida com a ideia de lei para o positivismo juridico.
Pelo contrario, a concepgao de /ei aqui empregada remete aos critérios da boa escolha, a critérios que sio
normativos (ou seja, racionalmente compulsdrios e obrigatdrios) por serem verdadeiros, e nio é razodvel escolher
de outra maneira senio segundo esses critérios (FINNIS, 2003). Embora se possa dizer que esses critérios
também sejam obrigatdrios, até para justificar de modo racional e aceitivel uma determinada decisao, a forca dessa
ordem ¢ diferente, dado que oriunda da tradigio e nao dependente do voluntarismo de qualquer espécie de
autoridade (ENGELMANN, 2007).

Para Finnis (2007a, p.104), importaria em reconhecer que a teoria do direito natural estd
significantemente menos interessada, do que as teorias juspositivistas contemporaneas, em estabelecer os limites e
conteddo precisos do direito de nossa comunidade originado (positivado, puramente positivo) fitico
socialmente? Realmente nao. Isto em razao de que:

i, As teorias juspositivistas contemporaneas abandonaram a tese dos positivistas jurl’dicos
“cléssicos” tais como Bentham, de que os juizes e cidadaos igualmente deveriam (como
uma questdo de obrigacdo politico-moral) condescender com o direito positivo de sua
comunidade;

ii.  As teorias do direito natural sustentam tdo fortemente, como qualquer outra teoria

"> Observan que el bien comun no se encuentra al cuidado de uno, no contemplan ese bien comun como algo ajeno, sino que cada
uno tende a él como algo proprio.

' También pertence a la tarea de gobierno conservar lo governado y usar de ello conforme al fin para el que fue fundado. Luego no
podré conocerse plenamente la tarea de gobierno si se ignora la razon de su formacion. La razén de la formacion de un reino hay
que tomarla del ejemplo de la formacion del mundo, en el que en principio se considera la produccion de las mismas cosas y
después la distinta ordenacion de las partes del orbe.

vol.10, ne. 04, Rio de Janeiro, 2017. pp.2544-2569 2564



Quaestio Turis vol. 10, n°. 04, Rio de Janeiro, 2017. pp. 2544-2569
DOI: 10.1 2957/rqi.201 727953

positivista, que julgamentos adequados e legitimos dao prioridade a uma aten¢io
consciente e técnica as fontes fitico-sociais e as regras e principios com Pé‘C{IgISEH de tais
fontes, rejeitando-os apenas se e na extensao em que eles sdo “muitos iniquos para serem
aplicados”, e costuram a nova regra resultante unindo-a da forma mais coerentemente
possivel com todas as outras (nio muito iniquas) doutrinas, regras e principios do
sistema juridico particular no qual o juiz tem jurisdicao.

Desse modo, os principios da lei natural e as exigéncias da razoabilidade pratica desenvolvidas por John

Finnis, herdeiro do pensamento tomista de bem comum, fazem parte e justificam a pré-compreensio do
intérprete, estard aberto o caminho para o seu ingresso no circulo hermenéutico e, portanto, reforgar os objetivos

preconizados pelo Estado Democratico de Direito (ENGELMANN, 2007).
CONCLUSAO

Na atualidade o debate juridico se encontra incontornavelmente atado a realizagio do Estado
Democritico de Direito. Neste soa como sendo algo absurdo remeter a perspectiva mais estrita do positivismo
juridico concebido na primeira metade do século XX, aos moldes da Teoria Pura de Hans Kelsen, pois este
modelo de legalismo sofreu duras criticas por desconectar a ética com o Direito, afastando-o da realidade.

Enquanto que o contexto de assun¢ao do positivismo normativista insere-se no debate cientifico em
torno do neokantismo de Marburgo e da afirmacao metddica das ciéncias humanas em face das ciéncias da
natureza, os problemas suscitados pelo perido entre-guerras e a transicio do pds-guerra, tais como a crise das
democracias representativas, a internacionalizagao dos direitos pela ampliagao de uma concepgao mais ampla dos
direitos fundamentais e humanos, fazem emergir no pensamento juridico atual a imperiosa andlise do
fundamento ético da ordem constitucional e transconstitucional. Esta caracteristica aponta, negativamente, para a
impossibilidade e impertinéncia da objetivacao das ciéncias humanas por meio de métodos das ciéncias naturais.
Na esfera positiva, trata-se do desvelamento dos seus principais elementos, tais como: a historicidade,
temporalidade e preconceitos sem o que ela ndo terd chance de haver-se com a leitura da realidade.

A Teoria do Direito contemporanea esteve diretamente relacionada a alguns traos de pressupostos
positivistas que problematizam o ato de interpretar. Referimo-nos as caracteristicas do neokantismo de Marburgo,
na Alemanha, a qual visou redefinir o conceito de conhecimento, no sentido preciso de reflexio sobre os
fundamentos, os métodos e os limites da ciéncia. Para o neocriticismo a filosofia deve voltar a ser o que era com
Kant: andlise das condicées de validade da ciéncia e dos outros produtos humanos, como a moral, a arte ou

reljgiao. Disso torna-se clara a razdo pela qual os neokantianos propoem uma filosofia dominada por problemas

" Hart defende o que Dworkin chama de uma teoria do “pedigree” da validade das regras juridicas. Segundo essa teoria, os juizes
identificam e distinguem regras legais validas de outras regras (por exemplo, regras de etiqueta ou regras morais), ao verificar de
onde tais regras se originam. As regras legais vilidas tém o pedigree certo — elas derivam de fontes aceitas, como: leis, costumes,
precedentes judiciais, etc.
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gnosiolégicos ao invés de problemas empirico-factuais ou metafisicos (REALE, 2006, p.22).

O problema consiste na énfase da aplicagao da técnica por meio de métodos interpretativos que visam
uma objetividade para extrair o conhecimento do proprio texto, o que aponta para a mitigacao da falta de
transparéncia hermenéutica nao s6 da consciéncia do horizonte do interprete de fornecer, como também de se
encontrar numa fusao do horizonte com o texto.

O positivismo juridico considera a interpretagio como uma subsungao légica ou um ato cognitivo e, dai,
impregnada de atemporalidade. Tendo em vista que a transformagio conceitual se encontra entre cognicao e
compreensao, pois a hermenéutica filosofica pressupde historicidade do objeto interpretado que nio ¢ mais
objeto, mas um sujeito porque ¢ um didlogo intersubjetivo com o constituinte a partir da constituigao. Esse
didlogo tanto permite a expressao da Constituigao, como a condiciona a ouvir-nos.

Dai o artigo ter procurado demonstrar pela via hermenéutica tais limites da interpretagio enquanto
técnica, tendo diante de si os desafios éticos propostos pelo Estado democritico de Direito. O principal dentre tais
desafios ¢ o de realizar o objetivo de “boa vida” ou “justica” que estd na base do que justificaria os esfor¢os que
implica viver em sociedade, ter em conta sempre a limitagdo que os direitos impdem diante do direito de outros,
lidar com pluralismo, multiculturalismo, equilibrar politicamente a regra da maioria com a preservagiao da voz das
minorias, etc. Segundo o que entendemos no presente texto, esses sao desafios formidaveis que nao podem ser
enfrentados sem uma nogao de fim e nao apenas de meios. De contetdo do direito, portanto, e nio somente de
forma.

E esse argumento que abre o artigo para a discussio da concep¢io ancestral de “bem comum” e sua
tradi¢ao entre o tomismo e a analitica do direito contemporaneo em John Finnis. Assumimos que o conceito
retorna para demonstrar sua atualidade e funcionalidade na anélise de grande parte dos problemas do Estado
democrético de direito atual para os quais a interpretagio enquanto mera técnica ou concepgoes herméticas de
ordenamento juridico ndo conseguem dar respostas convincentes.

Em um horizonte tedrico pos-metddico assumimos o argumento de que o direito pode ganhar muito ao
voltar-se para uma tradigdo prudencial que foi perdendo espago para o sonho quimérico da exatidao e dos

sistemas formais.

PHILOSOPHICAL HERMENEUTICS AND THE MORAL FUNDAMENTALS OF THE
CONSTITUTIONAL ORDER IN THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

Abstract

Jurisprudential analysis, based on the references of philosophical hermeneutics, on the concept of the common
good based on the judgments given by STF, in order to find out what are the Foundations of the Constitutional
Order in the Democratic State of Law, according to the Brazilian Constitutional Court. This task requires
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examining the writings contained in the work of Truth and Method and also in the writings subsequent to the
Truth and Method of Gadamer and to investigate the concept of the common good from St. Thomas Aquinas
and John Finnis. Finally, to analyze the presuppositions of the theory of the concepts involved in the hermeneutic
discussion, namely, nominalism, constructivism, realism and idealism. The questioning of interpretation as a
logical-subsuntive technique is performed by pointing out that it is fundamental for hermeneutics to understand
certain elements such as historicity, temporality and prejudice so that the condition of possibility for the
intersubjective dialogue between the interpreter and the Constitution. Thus, we seek to reinsert ethical-evaluative
elements in constitutional interpretation, but demonstrating that philosophical hermeneutics is capable of
providing solid references that do not appeal to relativism and the solipsism of the interpreter.

Keywords: Hermeneutics; Common Good; Constitutional Order; Democratic State; Natural law; Legal
positivism; Jurisprudence.
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