A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL COMO
TEORIA DO CONHECIMENTO DO DIREITO!

Inocéncio Mértires Coelho?

RESUMO: Trata-se do carater exemplar ou o significado paradigmatico da hermenéutica
juridica para as ciéncias do espirito — como asseverou Hans-Georg Gadamer em sua obra
fundamental ; que o ordenamento juridico brasileiro esta totalmente “impregnado” por normas
constitucionais; que a interpretagdo/aplicagido de qualquer modelo juridico deve ser feita em
conformidade com a interpretagio/aplicagido do modelo constitucional, tal empreendidas pelo
Supremo Tribunal Federal; entdo pode-se concluir que o conhecimento do direito brasileiro
confunde-se com o conhecimento da Constituicio, elevando-se a hermenéutica constitucional

ao patamar de nova teoria do conhecimento do direito.
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INTRODUCAO

Reconhecido e proclamado, no ambito da filosofia, o cardter paradigmatico da
hermenéutica juridica para as ciéncias do espirito, e, nos dominios do direito, o papel
nuclear e seminal do conhecimento da Constitui¢do para todos os saberes juridicos, de
resto potencializado pelo fenémeno contemporaneo da materializa¢do das constituigoes e
da concomitante constitucionaliza¢io do direito, parece licito dizer-se que a hermenéutica
constitucional transformou-se em verdadeira epistemologia juridica ou teoria do conhecimento
do direito, ou, se preferirmos, em conhecimento do conhecimento do direito, porque incumbe a
ela — como espécie da arte geral do compreender — a sobretarefa de interpretar as diferentes
interpretagdes do fendmeno juridico, a partir da analise critica das multiplas leituras da lei
tundamental e dos vdrios mundos constitucionais que podem emergir dessas distintas visdes das

leis fundamentais.’
1. 0 FENOMENO DO CONHECIMENTO E A SUA TEORIA
1.1 GNOSIOLOGIA, EPISTEMOLOGIA OU TEORIA DO CONHECIMENTO

Embora usando, indistintamente, essas trés locugdes no jogo de linguagem da filosofia, o

que provoca algumas confusdes, ndo ha divergéncia de monta entre os pensadores sobre a “coisa”

1 Texto base da palestra proferida no Curso de Direito do UDF, em 26.04.2019.

2 Doutor em Direito. Professor do Programa de Mestrado e de Doutorado do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB; Professor
Titular Aposentado da Universidade de Brasilia; Subprocurador-Geral da Republica Aposentado; ex-Procurador-Geral da Republica.

3 F.D.E.Schleiermacher. Herméneutique. Alengon: CERF/PUL,1989, p.113, e Hermenéutica e Critica. [jui: Edigdes UNIJUI, 2005, p- 91;
Hans-Georg Gadamer. Verdad y método. Salamanca: Sigueme, v. 1. 1993, p. 396-414; Verdade e método. Petrépolis-RJ, v. 1, 1997, p. 482-
505; Edgar Morin. O método 3: O conhecimento do conhecimento. Porto Alegre: Editora Sulina, 2005; Andrés Ortiz-Osés. Antropologia
hermenéutica. Lisboa: Escher, 1989, p. 67; Gustavo Just. Interpréter les théories de I” interprétation. Paris: L'Harmattan. 2005; José Juan
Moreso. La indeterminacién del derecho y la interpretacién de la Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1997, p. 167-171.
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a que eles se referem quando empregam qualquer dessas expressdes. Todos sabem tratar-se de
uma das questdes fundamentais da filosofia, mais precisamente, do fendmeno do conhecimento e dos
problemas nele contidos, a saber: a sua possibilidade, origem, esséncia, espécies e o critério de verdade.

Apenas para ilustragdo, vejamos alguns Diciondrios de Filosofia e o que neles se encontra
sobre o problema do conhecimento, independentemente do nome com que aparecem nessas obras
de referéncia: epistemologia, gnosiologia ou teoria do conhecimento.

Em seu Diccionario de Filosofia, no verbete Epistemologia, Ferrater Mora, por exemplo,
afirma que os termos “epistemologia” e “gnoseologia” sdo considerados, frequentemente,
como sindnimos e que, em ambos os casos, trata-se de “teoria do conhecimento”, expressdo
que também se usa no lugar de qualquer das duas anteriores.” No verbete Gnosiologia, Lalande,
citando e acolhendo proposta de M. Baldwin, sugere que se entenda por Epistemologia
a teoria do conhecimento no sentido mais geral da palavra: origem, natureza e limites do
conhecimento; e Gnosiologia como a anélise sistemdtica dos conceitos usados pelo pensamento
para interpretar o mundo, incluindo af a critica ao ato de conhecer, considerado quanto a ao
seu valor ontolégico.” Em Nicola Abbagnano, lé-se que o problema cujo tratamento é tema
especifico da teoria do conhecimento ¢ a realidade das coisas ou, em geral, do mundo externo;
que, por origem e formulagéo, a teoria do conhecimento é idealista; e que mesmo as solugdes
chamadas realistas sdo formas de idealismo, na medida em que as entidades que reconhecem
como reais sdo, muito frequentemente, consciéncias ou contetidos de consciéncia.” Por fim,
em M. Rosental e P. Iudin, pensadores formagdo marxista, Gnoseologia — traduzida do grego
como “estudo do conhecimento” —, essa expressdo ¢ assimilada a “teoria do conhecimento”,
que qualificam como “doutrina filoséfica que trata da possibilidade do homem de descobrir
a verdade, de conhecer a realidade; teoria das fontes do conhecimento e das formas de que
se reveste o processo do conhecimento”, asseverando, ainda, que “o ponto de partida de
toda gnoseologia é a resposta que, materialista ou idealista, ela d4 a questdo fundamental
da filosofia”.* Algo semelhante constatamos no Diciondrio Oxford de Filosofia, de Simon
Blackburn, que identifica Epistemologia e Teoria do Conhecimento, apontando, como algumas
das suas questdes centrais, a origem do conhecimento; o lugar da experiéncia e da razdo na
génese do conhecimento; a relagdo entre o conhecimento e a certeza, e entre o conhecimento e
a impossibilidade do erro; a possibilidade do ceticismo universal; e as formas de conhecimento
que emergem das novas conceitualizagdes do mundo.” Desse balango comparativo, conclui-se
que, ndo obstante os termos Epistemologia, Gnosiologia e Teoria do Conhecimento sejam usados,
indistintamente, a maioria dos dicionaristas prefere o termo 7Teoria do Conhecimento para

tratar do problema do conhecer.

4 Edgar Morin. O método 3: o conhecimento do conhecimento. Porto Alegre: Editora Sulina, 3" edigdo, 2005; Johannes Hessen. Teoria
do Conhecimento. Coimbra: Arménio Amado, 8" edigdo, 1987; Albert Keller. Teoria Geral do Conhecimento. Sdo Paulo: Edi¢oes Loyola,
2009; Paul K. Moser et al. A Teoria do Conhecimento: uma introducéio temdtica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009; Urbano Zilles. Teoria do
conhecimento e teoria da ciéncia. Sdo Paulo: Paulus, 2005; Roderick M. Chisholm. Teoria do Conhecimento. Rio de Janeiro: Zahar Editores,
1969; Jacob Bazarian. O problema da verdade: teoria do conhecimento. Sdo Paulo: Alfa-Omega,1985; Caio Prado Junior. Dialética do
conhecimento. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, tomos I e II, 1955; Max Wentscher. Teorfa del Conocimiento. Barcelona: 1927; A. J. Ayer. O
problema do conhecimento. Lisboa: Editora Ulisseia, s/d;Irael Scheffler. Bases y condiciones del conocimiento. Buenos Aires: Paidés, 1970;
e José Afonso da Silva. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

5 José Ferrater Mora. Diccionario de Filosoffa. Madrid: Alianza Editorial, vol. 2, E-J, 1986, p. 959-960.

6 André Lalande. Vocabuldrio Técnico e Critico da Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 44:8.

7 Nicola Abbagnano. Dicionario de Filosofia.Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 183.

8 M. Rosental & P. Tudin. Pequeno Diciondrio Filoséfico. Sdo Paulo: Livraria Exposi¢do do Livro, 1959, p. 242.

9 Simon Blackburn. Dicionério Oxford de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 118-119.
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1.2 ANALISE FENOMENOLOGICA DO CONHECIMENTO

A anélise fenomenolégica do conhecimento, levada a efeito, entre outros, por Johannes
Hessen e Manuel Garcfa Morente'®, cujos ensinamentos aqui reproduzimos, propde-se a
descrever o evento cognitivo tal como ele se apresenta em sua estrutura geral, abstraidos
quaisquer vinculos com a realidade, a historicidade e a existencialidade, desprezando,
inclusive, a discussdo em torno da possibilidade do conhecimento.

Gragas a essa espécie de redugdo eidética ', que intenta colocar entre parénteses o objeto
conhecimento para poder captar-lhe a esséncza no modo como ela se manifesta na experiéncia
cognitiva, é possivel afirmar-se que aquilo a que chamamos conhecimento apresenta-se como
um fenémeno de natureza relacional, mais precisamente como uma relacdo dupla ou uma
correlagdo ontognosioldgica - subjetivo-objetiva - na qual se encontram frente a frente o sujeito
e o objeto do conhecimento.

No ambito dessa relagdo, embora complementarmente imbricados, o sujeito e o objeto
possuem fungdes distintas e inconfundiveis, pois enquanto ao sujeito pensante ou sujeito
cognoscente compete apreender o objeto - o que ele faz saindo de sua estera e ingressando na
esfera prépria do objeto -, a este corresponde a fungdo de ser conhecido ou apreendido pelo
sujeito, ao qual Zransfere as suas propriedades.

Como, por outro lado, aquelas propriedades ndo sdo apreendidas diretamente pelo
sujeito, mas, antes, captadas afravés da imagem, da representagdo, da ideia ou do pensamento,
que nele se formam acerca do objeto, pode-se dizer que, sob esse ponto de vista ou por causa
disso, “o conhecimento do objeto ndo é igual ao objeto do conhecimento.” '* J4 Georg Lukécs,
citando Fichte, afirma que se trata da “proje¢do absoluta de um objeto, de cuja origem ndo se
pede contas, no qual, por conseguinte, id uma obscuridade e um vazio entre a proje¢do e o projetado,
uma proje¢do per hiatum irrationalem.” **

Tendo em vista que, nessa relagdo ontognosiolégica, mesmo preservada a necessdria
autonomia dos seus elementos constitutivos, sujeito e objeto se implicam e se exigem
reciprocamente, é possivel dizer-se que esses elementos s6 sdo o que sdo enquanto o sdo um para

0 outro. Mais precisamente, em palavras do préprio Garcfa Morente:

Lo que el objeto es, no lo es en si y por si, sino en tanto en cuanto es objeto
de un sujeto. Lo que el sujeto es, tampoco lo es como un ser absoluto, en si
y por si, sino en tanto en cuanto es sujeto destinado a conocer un objeto.'*

No mesmo sentido, respeitada, obviamente, a diferenga radical que singulariza, em
tudo o mais, a teoria marxista do conhecimento, Henri Lefebvre assinala que, em termos
filosoficos, o sujeito e o objeto atuam e reagem continuamente, em perpétua interagio, e que
essa interagdo é de natureza dialética porque no ambito do processo gnosiolégico, embora

sejam opostos, aqueles elementos sdo partes de um todo, tal como se integram numa discussdo

10_Teoria do Conhecimento. Coimbra: Arménio Amado, 7* edigdo, 1976; e Manuel Garcia Morente. Lecciones Preliminares de Filosofia.
Buenos Aires: Losada, 6* edigdo, 1957.

11 Ver Eidético; redugao eidélica, em José Ferrater Mora. Diccionario de Filosofia. Madrid: Alianza, vol.2, 1986, p. 901-902.

12 Roger Garaudy. Para conhecer o pensamento de Hegel. Porto Alegre: L & PM , 1983, p. 47.

18 Georg Lukacs. Histéria e consciéncia de classe. Estudos de dialética marxista. Porto-Portugal, Publicagdes Escorpido, 1974, p. 136.

14 Manuel Garcia Morente. Lecciones Preliminares de Filosofia. Buenos Aires: Losada, 6* edi¢do, 1957, p. 273.
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ou num didlogo os seus diversos participantes.'” Mais incisivo sobre, digamos, o protagonismo
do sujeito na construgio do conhecimento, o filésofo marxista Adam Schaff afirma que aquele
que conhece ndo é um espelho, ndo é um aparelho registrando passivamente as sensagdes
geradas pelo circunvizinho; que, pelo contrdrio, é precisamente ele, sujeito do conhecimento,
quem dirige esse aparelho, que o orienta, o regula, e em seguida transforma os dados que
o mesmo lhe oferece; que é ele quem introduz no conhecimento um fator subjetivo, ligado
ao seu condicionamento social; que, por fim, o carater ativo por exceléncia do sujeito que
conhece estd em relagdo com o fato - omitido na maior parte das andlises abstratas - de que o
conhecimento equivale a uma atividade.'®

Em razdo dessa necessaria correlagdo subjetivo-objetiva, que os torna inseparaveis,
podemos dizer que até no plano conceitual sujeito e objeto sdo congenitamente complementares
e interdependentes, tal como o sdo outros pares de conceitos correlatos, como direita/esquerda,
acima/abaixo, que se implicam e se exigem, reciprocamente, no momento mesmo em que sio
tormulados.

Apesar dessa similitude, no entanto, uma diferenga essencial particulariza a relagéo
ontognosiolégica em face das outras relagdes conceituais que lhe sdo afins. E que no dmbito
da relagdo subjetivo-objetiva, sendo intrinsecas ou inerentes aos seus elementos constitutivos as
posi¢oes e/ou fungdes correspondentes ao sujeito e ao objeto, elas sdo também mutuamente
tnconversivets.

O mesmo, porém, nio se verifica nas relagdes desempenhadas por aqueles outros
pares de conceitos correlatos, cujas fungdes, sendo-lhes externas e contingentes, acidentais,
portanto, podem ser trocadas mutuamente, desde que, para tanto, invertamos as posigdes
atribuidas aos elementos da relagio.

Com efeito, se invertermos as posi¢des que dois objetos ocupam no espago, deslocando-
os da direita para a esquerda ou de cima para baixo, essa altera¢do implicara a troca das
fungoes que eles desempenhavam anteriormente. A esquerda se convertera em direita quando
a direita se converter em esquerda; o que estava abaixo passard para cima, quando o que se
encontrava em cima se deslocar para baixo.

Isso ocorre, precisamente, porque ndo sendo da esséncia de tais objetos assumir ou
sinalizar posi¢des no espago, podemos jogar com eles ou deslocé-los de um ponto para outro,
sem que esse Jogo ou esse deslocamento desnaturem tais objetos ou inviabilizem as suas
relagdes mutuas.

No ambito da relagdo ontognosiolégica, no entanto, isso ndo pode ocorrer, porque ao
sujeito incumbe, necessdria e exclusivamente, a tarefa de conhecer; e, a0 mesmo tempo, ao
objeto, também de forma necesséria e exclusiva, a fungio de ser conhecido.

Noutras palavras, como o sujeito é sempre o sujeito e o objeto é sempre o objeto - ¢ um
56 € 0 que é enquanto o é para o outro -, qualquer mudanga nas suas posig¢des relativas, mesmo
que se tratasse de uma alteragdo simplesmente imagindaria, implicaria a eliminagdo do préprio

conhecimento.

15 Henri Lefebvre. Légica formal, 16gica dialéctica. Madrid, Siglo XXI de Espana: 1970, p.55-101.
16 Adam Schaftf. Histéria e Verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 82-83.
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Assim, ainda quando nos ensimesmamos e nos fazemos objeto das nossas reflexoes,
mesmo nessa particularissima relagdo ontognosiolégica, ndo se confundem o ex pensante e
o eu pensado, permanecendo irredutiveis e necessariamente separados, o primeiro enquanto
sujeito, o segundo enquanto objeto do conhecimento. E que o dualismo sujeito-objeto, convém
insistir a exaustdo, pertence a esséncia do conhecimento, funcionando como verdadeira
condigdo de possibilidade de todo evento cognitivo.

Tendo em conta, por outro lado, que apesar da autonomia e da irredutibilidade dos
elementos da relagdo ontognosiolégica, o sujeito é sempre determinado pelo objeto - mais
precisamente, pela zmagem do objeto que se forma em sua consciéncia cognoscente -, em razao
dessa prevaléncia do elemento objetivo costuma-se definir o fendbmeno do conhecimento como
uma determinagdo do sujeito pelo objeto.

Porisso, também se afirma que no processo gnosiolégico o sujeito se conduz receptivamente
em face do objeto, muito embora essa receptividade ndo signifique nem passividade nem
subordinagdo do sujeito perante o objeto. Isso porque, ao fim e ao cabo, o conhecimento
constitul uma atividade espontaneamente desenvolvida pelo sujeito, uma farefa que ele
desempenha para apreender o objeto, vale dizer, para dominar cognitivamente a realidade.

Noutras palavras, é saindo de sua esfera e trabalhando o objeto, que o sujeito constré:
o conhecimento e o traduz em linguagem. Nessa perspectiva, portanto, afigura-se equivoco
falarmos em passividade do sujeito, como se no processo do conhecimento ele permanecesse
contemplativo ou inerte diante do objeto, apenas registrando sinais recebidos de fora da sua
consciéncia.

Afinal de contas, sem a criagdo do objeto, ainda que apenas enquanto objeto do conhecimento
- objeto que ndo é um ser em si e por sz, mas uma entidade puramente /ggica, que o sujeito poe
diante de si para ser conhecido -, sem a movimentagdo do sujeito ndo ocorre o fendbmeno ou o
evento a que chamamos conhecimento. Entdo, também sob esse ponto de vista, pode-se dizer
que o sujeito é o senhor do conhecimento. '

A despeito de preservar, por essa forma, a sua autonomia e atuar com espontaneidade
no ambito da relagdo cognitiva, impde-se salientar que, mesmo assim, desde o inicio e
definitivamente, o sujeito é determinado pelo objeto, pela simples razdo de que o conhecimento,
sempre e necessariamente, é¢ o conhecimento do objeto, de algo externo e alheio, que esté fora
do sujeito, que se lhe opde e para ele permanece um outro, mesmo depois de ser apreendido pela
consciéncia.

Em razdo disso, afirma-se que o objeto transcende o sujeito - em face do qual se mantém
autonomo e independente -, uma assertiva que é valida para qualquer objeto do conhecimento,
inclusive para os objetos ditos zdeazs, que nem pelo fato de serem puros entes de razdo perdem
aquela transcendéncia epistemolégica em face do sujeito que lhes da existéncia.

Destarte, a autonomia do objeto perante o sujeito cognoscente é um dado a priori ou,
como salientado anteriormente, verdadeira condigdo de possibilidade do evento cognitivo, que

se nos apresenta como a apreensio das propriedades do objeto pelo sujeito, uma descrigdo

17 Sobre a importancia do fator subjetivo no processo do conhecimento, ver Adam Schaft. Histéria e Verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1987, Capitulo I - 4 Relagao Cognitiva, O Processo do Conhecimento, A Verdade - p. 65/98.
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tenomenol6gica que é valida tanto para o conhecimento que se obtém entre as czéncias naturazs,

quanto para o que se produz no ambito das chamadas ciéncias humanas ou ciéncias do espirito.

1.3 CIENCIAS: OBJETO MATERIAL, OBJETO FORMAL E METODO

Independentemente do setor da realidade com que trabalham e dos respectivos
procedimentos de indagagdo e de validagdo, todas as ciéncias se constituem de trés elementos
essenciais: objeto material, objeto formal e método. O objeto material, como o préprio nome
sugere, é a matéria sobre a qual o cientista faz incidir o foco das suas investigagdes; o objeto
formal, a seu turno, é o angulo, a perspectiva ou o ponto de vista sob o qual o cientista encara
o setor da realidade de que ele se “apossa” para desenvolver as suas investigagdes; o método,
afinal, como revela a etimologia dessa palavra, é o “caminho” - pavimentado de processos
e técnicas, assim como de regras explicitas e formais -, que o cientista deve percorrer para
chegar ao “seu” objeto. O conhecimento cientifico, ja se disse, é aquele criticamente adquirido
e sistematicamente organizado.

Aplicados esses conceitos as diversas “ciéncias” do direito, tem-se que o objeto material
desses multiplos saberes juridicos é a “coisa” direito, aquilo que ao longo da histéria tem
sido vivenciado como experiéncia juridica. Objetos_formazis serdo os multiplos aspectos dessa
realidade - as dimensoes fitica, axriolégica e normativa dessa humana experiéncia -, a que
correspondem, como indagagdes distintas e autbnomas, respectivamente, a Sociologia Juridica,
a Filosofia do Direito e Jurisprudéncia. O método, afinal, é o método juridico, constituido pelas
técnicas e procedimentos de que se valem todos os juristas para apreender/trabalhar a “coisa
juridica”, af incluido o préprio “jogo de linguagem” do direito, pois toda ciéncia precisa de
uma linguagem proépria, sem a qual o saber ndo se constitui e ndo se comunica.

Noutros termos, préprios do vocabuldrio de Wittgenstein, dir-se-ia que para nos
situarmos no mundo do direito e compreendermos o significado dos conceitos juridicos,
para termos acesso a essa esfera do real, devemos participar do seu jogo de linguagem, cuja
compreensdo, de sua vez, pressupde certas vivéncias-chave, até porque o elemento normativondo
se pode mostrar de modo palpdvel, como se mostram os objetos perceptiveis pelos sentidos.'

Pela sua importédncia, como verdadeira condigdo de possibilidade do conhecimento
cientifico, a expressdo jogo de linguagem ndo pode ser incorretamente compreendida, como se
com ela se aludisse simplesmente a um jogo com a linguagem, a um fazer malabarismos com
palavras. Um jogo de linguagem, tal como deve ser corretamente entendido, ¢ o modo especial
como - dentro de certa linguagem - se fala de determinado setor de coisas ou ambito de
experiéncia. Tais setores sdo, por exemplo, a natureza inanimada e a natureza viva, a técnica,
a arte, ou mesmo o Direito. Numa linguagem, fala-se sempre sobre algo. A compreensio por
intermédio da linguagem é compreensdo de uma coisa que é trazida a linguagem. A coisa de

que se fala na linguagem normativa da Jurisprudéncia é a coisa Direito."

18 Ludwig Wittgenstein. Investigacdes Filoséficas. Lisboa: Gulbenkian, 1995, pag. 177; Diciondrio Wittgenstein. Rio de Janeiro: Zahar,
1998, pags. 225/229; Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa: Gulbenkian, 2% ed., 1989, p. 236/239.
19 Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Gulbenkian, 2* edi¢io,1989, p. 238.
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1.4 O METODO CIENTIFICO

Conceituado o método cientifico tout court como um “procedimento de investigagio
organizado, repetivel e autocorrigivel” *, impde-se observar, desde logo, que esse género
comporta duas grandes espécies - explicagio e compreensdo - e que toda op¢do metodoldgica é
imposta pela natureza do objeto da investigacdo. Daf a adverténcia de Aristételes, relembrada
por Gadamer, de que a ideia de método tinico, que se possa determinar antes de investigar a
colsa, constitul uma perigosa abstracéo, pois é o préprio objeto que deve determinar o método
apropriado para investiga-lo. !

Aceita, em principio, essa colocagdo, temos que nos dar conta, no entanto, de que ela nos
encerra num circulo vicioso, na medida em que é s6 pelo método quer nés “caminhamos” até
o objeto, mas é preciso conhecermos previamente esse objeto para escolher o modo adequado
de chegar até ele.

Posta a questdo nesses termos, forgoso é reconhecer que “o método ndo pode explicar
a eleigio do método e que ndo devemos esperar verdades profundas da parte da metodologia>* A
safda parece residir, entdo, na ideia de pré-compreensio, a nos dizer que qualquer pergunta ja
envolve, de certa forma, a intuigdo do perguntado, ou seja, que é preciso, desde logo, termos
alguma nog¢do, mesmo vaga e imprecisa, do que seja a coisa direito para sé depois escolher o
melhor caminho para chegar até essa coisa. Nesse sentido, o conhecimento do objeto juridico
precede a escolha do método adequado para investigé-lo.*

Nesse cenario, é fecunda, além de ilustrativa e interessante, a “viagem” sugerida por Luis
Recaséns Siches para que se localize, no universo das diversas regides Onticas, aquela em que
“mora” o ente juridico, uma caminhada que, necessariamente, pressupde alguma orientagdo
prévia, sob pena de partirmos “em todas as dire¢des” e ndo chegarmos a lugar nenhum. Ao fim
da sua caminhada, que se inicia pela natureza fisica e passa pela natureza psiquica, Recaséns
acaba localizando o direito no mundo da cultura, como “pedago de vida humana objetivada”, a
semelhanga de outros produtos culturais, como a ciéncia, a arte, a técnica e tudo o mais imaginado
pelo homo sapiens e produzido pelo homo faber** Essa diregdo prévia - sem a qual é impossivel até
mesmo iniciar-se a busca do direito e que se acha vagamente tragada em nossa mente - formou-
se com a nossa humana vivéncia/experiéncia como seres “imersos” ou “jogados” no mundo - o
heideggeriano Dasein ou ser-ai -, cujo existzr consiste em ir topando nas coisas e aprendendo com

25

essas topadas.” Encontrado o ente juridico como pedago de vida humana objetivada imerso no
mundo da cultura, no mundo das realidades referidas a valores - o que significa dizer nem realidade
bruta nem puro valor -, nés nos damos conta de que os produtos humanos, porque dotados de
sentido ou significagdo, ndo podem ser conhecidos em sua esséncia, em seu ser auténtico, se usarmos
as categorias e os métodos manejados pelas ciéncias da natureza, como a fisica ou a biologia,

por exemplo. Afinal de contas, ja se afirmou com razdo que os homens, todos nés, somos animais

20 Nicola Abbagnano. Diciondrio de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, verbete Método, p. 668.

21 Hans-Georg Gadamer. O problema da consciéncia histérica. Rio de Janeiro: FGV, 1998, p. 21.

22 Gustavo Zagrebelsky. La Corte Constitucional y la Interpretacion de la Constitucion, in Divisién de Poderes e Interpretacion - Hacia una
teoria de la praxis constitucional. Madrid: Tecnos, 1987, p.171; Giuseppe Zaccaria. Razén Juridica e interpretacién. Madrid: Civitas, 2004,
p- 337; e Kart Popper. A Loégica da Pesquisa Cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 1980, p. 57.

23 Miguel Reale. Licdes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 13" edigfio, 1986, p.1-183.

24 Lufs Recaséns Siches. Tratado General de Filosofia del Derecho. México: Porrua, 1965, p. 53 e seguintes.

25 Hans-Georg Gadamer. A virada hermenéutica. Petrépolis:RJ, Vozes, vol. 11, 207, p. 24.
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interpretativos, verdadeiros cagadores de significado, e, ao que parece, ndo ha nada que possamos
tazer para corrigir esse defeito congénito.”

Os fendmenos da natureza se conhecem na medida em que os explicamos do ponto de vista
da causalidade, ou seja, como efeito de um conjunto de causas e, por sua vez, com causa de efeitos
ulteriores, nada havendo mais para dizer a seu respeito. Sdo coisas explicéveis, mas ndo inteligiveis,
precisamente porque desprovidos de sentido. E possivel e mesmo provével que para Deus a
natureza tenha o sentido que Ele lhe atribuiu como seu Criador, mas isso escapa por completo
ao conhecimento fisico. E£ também possivel - e isso frequentemente acontece - que uma paisagem
tenha sentido para a pessoa que a contemple, mas, ndo nos enganemos, esse sentido ndo pertence
a paisagem como realidade fisica, antes se referindo a vivéncia humana suscitada pela paisagem.*’
Pelo contrério, os fatos humanos, a conduta humana, e também as obras produzidas pelos homens,
além das causas que as engendram, e dos efeitos que provocam, tém algo que ndo possuem os
meros fatos da pura natureza: tém sentzdo ou significagao.

Em sintese, como dizia Dilthey, enquanto a natureza se explica o homem se compreende,
entendendo-se por compreensio aquele ato gnosiolégico que consiste em captar, por tras da
materialidade das obras ou das condutas, o sentido que os anima como realidades referidas a
valores ou formas significativas.

Enquanto a explicagdo prossegue, sem cessar, na mesma dire¢do assinalada pelo seu
momento de partida (e.g. dos efeitos as suas causas e destas as respectivas causas, e assim cada
vez mais longe; ou do todo as suas partes e assim cada vez a algo mais simples), a compreensao,
ao contrario, ao avangar depois da primeira referéncia, retorna ao ponto de partida e daqui,
outra vez, ao antes referido, num circulo infinito que vai do substrato ao seu sentido e vice-
versa. No conhecimento por explicagdo, qualquer retrocesso na diregio seguida pelo espirito
cognoscente é um recomego que ndo aumenta o conhecimento, pois o que ja foi explicado ficou
totalmente conhecido. Diversamente, tal como ao se avangar numa circunferéncia volta-se,
sem parar, de uma antipoda a outra, vé-se que todo retorno em diregdo a etapa precedente aumenta

o conhecimento por compreensdo, levando-o sempre mazis adiante. **

2. FILOSOFIA GERAL E FILOSOFIA DO DIREITO. AS QUESTOES
FUNDAMENTAIS DA FILOSOFIA E SUA FORMULACAO NOS DOMINIOS
DA FILOSOFIA DO DIREITO. ONTOLOGIA, GNOSIOLOGIA E AXIOLOGIA
JURIDICAS

2.1 FILOSOFIA GERAL E FILOSOFIA DO DIREITO

Admitindo-se que o estudo da filosofia do direito, como, de resto, o de toda filosofia
particular ou especial, pressupde, se ndo o dominio, pelo menos o conhecimento dos problemas
fundamentais com que se defronta a filosofia geral ou a filosofia tout court - os problemas
ontoldgico, gnosiolégico, axiolégico e metafisico -, acreditamos que estas nossas reflexdes devam

comegar pela aceitagdo de que as indagagdes basicas formuladas nos dominios da filosofia do

26 Marcelo Dascal. Interpretacio e compreensio. Sdo Leopoldo-RS: Editora Unisinos, 2006, p.662.
27 Lufs Recaséns Siches. Tratado General de Filosofia del Derecho. México: Porrua, 1965, p. 110.
28 Carlos Cossio. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1964, p. 78-79.
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direito apenas reproduzem sub specte juris aqueles problemas maiores, aos quais procuram dar
respostas consistentes e adequadas.

Disso resulta que, a cada disciplina ou ramo da filosofia geral deva ou, pelo menos, possa
corresponder, mutatis mutandis, uma certa ordem de indagacdes nos dominios da filosofia
do direito - designadamente, uma ontologia, uma gnosiologia e uma axiologia juridicas - em
cujo ambito sdo discutidos, filosoficamente, os principios supremos do direito e os problemas
juridicos fundamentais.

Obviamente, ndo se propde, nesse dominio particular, nenhuma resposta para a
indagagdo metafisica sobre o ser enquanto ser, porque, conforme adverte Cabral de Moncada,
o problema metafisico j4 ndo é, ou o é muito menos que os outros, um problema de Filosofia
Juridica, a qual h4 de ser chamada simplesmente para colaborar na sua formulagio e eventual
solugdo, no ambito de uma concepgdo unitaria metafisica da vida e do mundo - o problema
do Absoluto -, onde igualmente deve-se achar um lugar para o direito e para a nossa visdo
a seu respeito.”” Como, por outro lado, a discussdo desses temas, em perspectiva tiloséfico-
juridica, ndo os afasta das preocupacdes filoséficas em geral - até porque envolvem questdes
fundamentais da existéncia humana - permanecem eles, digamos, sob o “jugo” da filosofia,
como saber radical, autonomo e pantonomo, um saber universal e sem pressupostos, como o
qualificou Ortega y Gasset™; como especulagdo, enfim, que se debruga sobre a fotalidade
abarcante em busca da sua verdade tltima, menos para dar respostas - sabidamente sempre
contingentes e transitérias -, as davidas que suscita, do que para refazer, em perspectiva
historicamente adequada, as mesmas e eternas perguntas sobre o ser, o conhecer e o valor,
em sua referéncia a criatura humana, até hoje “espantada”, “perplexa” e “estremecida” diante
daquelas indagag¢des fundamentais.”!

Aceita essa abordagem sobre as relagdes entre a filosofia geral e a filosofia do direito,
cumpre caracterizarmos, inicialmente, os objetos formais da ontologia, da gnosiologia e da

axiologia juridicas, isto é, as perspectivas ou os pontos de vista, necessariamente parciais,

sob os quais essas disciplinas filoséfico-juridicas - nisso reputadas autonomas e distintas -
encaram a cozsa direito, como objeto material, que lhes é comum, para, afinal, tentarmos re-
unificar esses mesmos enfoques parciais em perspectiva totalizadora, filoséfica portanto, que
evidencie a unidade essencial da experiéncia juridica como fato histérico-cultural.

Noutras palavras, distinguir para unir, como ensinava Maritain, ao salientar que “ninguém
conhece verdadeiramente a unidade se ignora a distin¢do”, uma adverténcia que devemos ter
presente em todos os dominios da experiéncia humana.” Igual procedimento haveremos de
adotar - sem perder de vista a sua unidade substancial - se quisermos “isolar”, para anélises
especificas, os distintos fatores ou momentos da experiéncia juridica, que é essencialmente
dialética, porque s6 assim conseguiremos discriminar as diferentes ciéncias do direito, as
diversas disciplinas, inclusive as de indole filoséfica, que a partir de um objeto material comum
- o direito ou a experiéncia juridica em sua totalidade - delimitam perspectivas ou campos de

pesquisa cientificamente autonomos.” Em sintese, parte-se do uno e ao uno se retorna, mas

29 Luiz Cabral de Moncada. Filosofia do Direito e do Estado. Coimbra:Arménio Amado, 1955, vol. I, p. 6.

30 José Ortega y Gasset. ¢Que es Filosofia? Obras Completas. Madrid: Revista de Occidente, Tomo VII, 964, p. 835-336.

31 Karl Jaspers. Iniciacdo Filoséfica. Lisboa: Guimaraes Editores, 1987, p. 15-25.

32 Jacques Maritain. Los Grados del Saber. Buenos Aires: Ediciones Desclée, de Brouwer, 1947, p. 7.

33 Miguel Reale. Dialética da experiéncia juridica, in Textos classicos de Filosofia do Direito. Anacleto de Oliveira Faria (Coord.). Sao Paulo:
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nio de forma circularmente estéril, pois os resultados das indagacoes sobre cada fragmento
analisado - na exata medida em que evidenciarem as suas intimas conexdes -, revelardo nio
apenas a esséncia do fendmeno estudado, mas também a consisténcia da sua apreensio e o lugar
que lhe cabe - enquanto objeto de conhecimento -, na tipologia dos objetos cientificos em geral,
ou, se preferirmos, no quadro das diferentes ontologias regionais, onde “moram” os distintos
entes que intentamos apreender.

[lustrativamente, sobre a cozsa direito, porque hoje a todos se apresenta como criagio
do homem, racionalmente produzida ou simplesmente revelada no curso da experiéncia
social, existe acordo em situd-la na regido dos objetos culturais, onde “residem” as realidades
significativas — positiva ou negativamente valiosas —, que exigem compreensdo para se darem
a conhecer, nisto se distinguindo, essencialmente, dos fenémenos da natureza, que, ja vimos,

habitam o universo fisico e tém na explica¢do o método adequado ao seu conhecimento.

2.2 AS QUESTOES FUNDAMENTAIS DA FILOSOFIA DO DIREITO E SUA
FORMULACAO NOS DOMINIOS DA FILOSOFIA DO DIREITO. ONTOLOGIA,
GNOSIOLOGIA E AXIOLOGIA JURIDICAS

Se, como nés afirmamos acima, o estudo das questdes mais importantes da filosofia
juridica exige, se ndo o dominio, pelo menos algum conhecimento - uma pré-compreensao -
acerca das indagag¢oes fundamentais, que se formulam, em perspectiva universal e totalizadora,
no ambito filoséfico em geral, entdo se torna indispensavel esclarecermos, preliminarmente,
ainda que em termos sumarios, qual a temadtica dessas trés partes da filosofia fout court -
a ontologia, a gnosiologia e a axiologia - porque disso resultara evidenciado, por via de
consequeéncia, o objeto especifico da ontologia, da gnosiologia e da axiologia juridicas.

Sendo a filosofia, como j4 observamos, citando Ortega y Gasset, um saber auténomo,
um saber que nio tem pressupostos, porque lhe cabe definir ndo apenas os seus préprios
pressupostos, mas também as condigdes de possibilidade do conhecimento em geral; e sendo,
igualmente, um saber pantoénomo, porque ¢é a Ciéncia do todo ou de tudo quanto possa ser
objeto de conhecimento, desde logo podemos dividi-la em dois grandes capitulos - a ontologia
e a gnosiologia - em cujos ambitos se estudam, respectivamente, os objetos e o conhectmento dos
objetos, ou seja, ser e o conhecer das coisas.

Como, por outro lado, além dessas duas indagag¢des fundamentais, uma outra se impde,
igualmente radical, sobre o valor ou o sentido tltimo da “totalidade abarcante” para a existéncia
humana, a filosofia compreende, igualmente, uma terceira ordem de estudos, de formulagao
recente, alids, a teoria dos valores ou axiologia, em cujo ambito se procede ao “isolamento”
da nogdo geral de valor, do valor em si mesmo ou enquanto tal, para analisa-lo sob multiplos
aspectos - ontolégico, gnosiolégico, antropolégico e teolégico, por exemplo - e formular
respostas, tanto quanto possivel satisfatérias, para estas perguntas, também fundamentais:
que sdo os valores?; que espécie de ser lhes corresponde?; qual a estrutura Ontica desta classe
de objetos ideais, parecidos com os ntimeros, que povoam a nossa consciéncia espiritual e

que parecem nio ser meramente subjetivos mas tém uma objetividade prépria? Que espécies

RT, 1981, p. 1-7.
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e categorias hd de valores e qual a sua respectiva dignidade em hierarquia?; Que meios de
conhecimento temos para os apreender?; e, finalmente, em que relagido se acham eles com o
homem, com a vida, com o espirito, com Deus?”* Quanto a radicalidade do saber filoséfico, como
esclarece Ortega y Gasset, isso consiste em que as reflexdes dos filésofos, diversamente do
pensamento vulgar ou ingénuo, ndo se detém na superticie da realidade, antes se aprofundam

até o seu amago, na ansia por desvelar as suas estruturas fundamentais:

Solo hay una actividad en que el hombre puede ser radical. Se trata de
una actividad en que el hombre, quiera o no, no tiene més remedio que ser
radical: es la filosoffa. La filosofia es formalmente radicalismo porque es el
esfuerzo para descubrir las raices de lo demads, que por si no las manifiesta,
y en este sentido no las tiene. La filosofia proporciona a hombre y mundo
sus defectivas raices.”

Quanto a pretensio filoséfica de se constituir num saber fundante de si mesmo e de todos
os demais saberes - uma espécie de conhecimento antes do conhecimento -, hd muito que essa
autocompreensdo vem sofrendo criticas severas, sobretudo dos heideggerianos, fortes na tese
de que quaisquer reflexdes - sejam elas ingénuas ou refinadas, de carvoeiros ou de fil6sofos -,
todas pressupdem um prévio estar-no-mundo, que as precede e condiciona.’® Noutras palavras,
embora alimente a pretensdo de se constituir como saber primeiro, em verdade a filosofia néo
parte do nada porque, quando comega a refletir, ja estd investida na compreensio do ser

por intermédio do Dasein, que a Analitica, na condi¢do de Ontologia Fundamental, investiga

e revela como um ente ou ser-no-mundo, um ser que independentemente da sua vontade é
“jogado” no a7 - como os filhotes da gata sdo “dados a luz” ou jogados no mundo -, onde
restard “imerso” por todo o curso da sua existéncia.”

Em suma, por for¢a da natureza das suas reflexdes como saber primeiro e radical, a propria
tilosotia acaba sendo obrigada a repelir fundamentos inconcussos ou razdes inaugurais, porque
descobre, ela mesma, que ndo existe conhectmento absoluto no ponto de partida.*®* Nesse mesmo
sentido, costuma-se dizer que, assim como a poesia épica, também a filosofia comega do meio,
que o seu comego ndo é absoluto, porque ela nio estd desvinculada de certa tradig¢do; como a
hermenéutica do Dasezn, a filosofia ja pressupde uma situagdo de fato, a faticidade, por onde
deve comegar.

Essa a razdo da critica fundamental da Habermas a soberba da filosofia porque, para
ele, ao insistir na pretensdo de se constituir num conhecimento antes do conhecimento ou
um conhecimento do conhecimento, ela abre entre si e as ciéncias um dominio préprio, do qual
se vale para exercer fungdes de dominagdo. Ao pretender aclarar de uma vez por todas os

tundamentos da ciéncia e de uma vez por todas, também, definir os limites do experimentavel,

34 Lufs Cabral de Moncada. Preficio a Filosofia dos Valores, de Johannes Hessen. Coimbra: Arménio Amado, 1967, p. 8.

35 José Ortega y Gasset. El nivel de nuestro radicalismo, in Obras Completas. Madrid: Revista de Occidente, Tomo VIII, 1965, p. 282, e ¢ Que
es Filosofia?, in Obras Completas. Madrid: Revista de Occidente, Tomo VII, 1964, p. 335/336.

36 Jiirgen Habermas. Habermas A Filosofia como guardador de lugar e como intérprete, in Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 17-35.

37 Hans-Georg Gadamer. Hermenéutica em retrospectiva. A virada hermenéutica. Petrépolis-RJ: Vozes, 2007, p. 24.

38 Benedito Nunes. A Filosofia Contemporanea. Sdo Paulo: Atica, 1991, p. 100-101, e Hermenéutica e Poesia. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 1999, p. 55 e 58; Friedrich Schlegel. O Dialeto dos Fragmentos. Sdo Paulo: [luminuras, 1997, p. 60; Benedito Nunes. Hermenéutica
e Poesia. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999, p. 40).
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a filosofia pretende indicar as ciéncias o seu lugar. Ora, parece que esse papel de indicador de
lugar hd muito excedeu as suas forgas.”

Demarcadas as trés grandes ordens de indagagdes em que se divide o trabalho
tilosético - ontologia, gnosiologia e axiologia - e sabendo-se que essa tricotomia bésica encontra
correspondéncia ou se projeta no ambito das reflexdes sobre a cozsa direito, podemos conceituar
a ontologia juridica como a parte da filosofia do direito onde se indaga sobre a esséncia desse
tendmeno; a gnosiologia, como a ordem de estudos voltada a questdo do conhecer do direito; e,
finalmente, a axiologia juridica, como o lugar teérico em que se discute o valor do direito ou

o seu valer para a existéncia humana.

3. OS PLANOS E AMBITOS DO CONHECIMENTO DO DIREITO. O SER E
O CONHECER DO DIREITO. AS DIVERSAS “CIENCIAS” DO DIREITO E A
UNIDADE DO SABER JURIDICO

Admitindo-se que esses recortes da realidade sdo procedimentos epistemolégicos
necessarios ao estudo de qualquer fendmeno, até porque parece corresponder a natureza do
real se nos apresentar sob aspectos multiplos e variados - nessa perspectiva, dir-se-ia que os
entes sdo as diversas moradas do ser - e que essa fragmenta¢do do mundo ndo compromete,
antes reforga, a unidade essencial das cozsas estudadas, pois, com Maritain jd vimos que
“ninguém conhece verdadeiramente a unidade se ignora a distingdo”, devemos distinguir,
igualmente, ja agora nos dominios do saber juridico, as diferentes formas de conhecimento do
direito, como nos propde Miguel Reale, verbis:

O Direito ¢, por certo, um s6 para todos os que o estudam, havendo
necessidade de que os diversos especialistas se mantenham em permanente
contato, suprindo e completando as respectivas indagagdes, mas isto ndo
quer dizer que, em sentido préprio, se possa falar numa unica Ciéncia
do Direito, a nio ser dando ao termo “Ciéncia” a conotacdo genérica de
“conhecimento” ou “saber”, suscetivel de desdobrar-se em multiplas “formas
de saber”, em fungdo dos vérios “objetos” de cogni¢do que a experiéncia do
Direito logicamente possibilita.*

Em conformidade com essa orientacdo epistemolégica, o mestre do tridimensionalismo
juridico nos apresenta um “esquema ordenatério” das diferentes formas de conhecimento do
direito, nos planos transcendental ou filoséfico e empirico ou cientifico-positivo, discriminando,
a seguir, os diferentes saberes ou disciplinas que tém a experiéncia juridica como objeto material
comum, mas que se distinguem, nesses dois planos, segundo a perspectiva ou o ponto de vista
adotados na apreensdo do Ser do Direito.*’ Dado que, por outro lado, fato, valor e norma, mais
do que simples elementos, sdo dimensdes que representam qualidades essenciais da experiéncia

juridica, pode-se dizer, novamente com Reale, que todo conhecimento do Direito é necessariamente

39 Jiirgen Habermas, 4 Filosofia como guardador de lugar e como intérprete, in Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989, p. 18.

40 Miguel Reale. Fundamentos da concepedo tridimensional do Direito, in Revista Brasileira de Filosofia, vol. X, Fasc. IV, outubro/dezembro
de 1960, p. 463.

41 Miguel Reale. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 9* edigdo., 1982, p. 611.
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tridimensional, que em cada ciéncia particular, o que se verifica é apenas um predominio de
pesquisa em fungdo de uma dessas dimensoes, distinguindo-se as respectivas indagacdoes Zdo-
somente pelo sentido do seu desenvolvimento; e que, finalmente, sob essa 6tica, a Ciéncia do Direito
¢ uma disciplina de natureza normativa porque suas analises verticalizam-se no momento da
normatividade, do mesmo modo que a _faticidade ¢ o momento tltimo da Sociologia Juridica.*
Ainda em palavras desse mestre do tridimensionalismo juridico concreto, dada a sua co-
implicagdo essencial em todas as formas de experiéncia juridica, fato, valor e norma devem, em
suma, estar sempre presentes em qualquer indagagdo sobre o Direito, respectivamente como
momento dos outros dois fatores. Desse modo, a Sociologia Juridica, que cuida das condigdes
empiricas da eficacia do Direito, ndo pode deixar de apreciar a atualizagdo normativa dos valores
no meio social. Poder-se-ia dizer que o sociélogo do Direito, recebendo os valores e as normas
como experiéncia social concreta, tem como meta de sua indagacdo o fato da efetividade dos
valores consagrados em normas positivas, ao passo que o jurista, enquanto tal, considera valor
e fato em razdo da normatividade, a qual é o seu objetivo especifico. O fil6sofo do Direito, por
outro lado, indaga das condigdes transcendental-axiolégicas do processo empirico da vigéncia
e da eficdcia.” Trata-se de uma posigdo que, de resto, encontra reconhecimento e receptividade
crescentes entre os mais importantes jurisfilésofos contemporaneos, desde o cldssico Luis
Recaséns Siches, que declara haver assumido o tridimensionalismo juridico do saudoso jurista
tilésofo brasileiro, até o moderno e ja consagrado Elfas Diaz, que, sob o sugestivo rétulo a
dialética concreta entre norma e dectsdo, desenvolve sélidas consideragdes, referidas no tépico
a seguir, sobre a integragdo tatico-axiolégico-normativa como procedimento indispensével
para uma compreensio integral do fenébmeno juridico.

A possibilidade de coordenar correta e coerentemente essas trés perspectivas das
normas - validez, eficdcia, legitimidade - a possibilidade de coordenar as exigéncias da Ciéncia
juridica com as da Sociologia e da Filosofia do Direito, constituira, creio, a base para esse
pluralismo metodolégico préprio de nosso tempo. (...) As normas aparecem, assim, como fatos
dotados de certo sentido sociol6gico (segundo os fatores sociais de todo tipo que condicionam
dita normatividade), e como fatos carregados de valores, nunca neutros ou indiferentes a eles,
mas sim compreensiveis sempre em conexdo com uma determinada concep¢do do mundo ou

um sistema de legitimidade. A investigacdo-interpretacdo e a aplicacdo-realizacdo do Direito

deverdo ter em alta conta essas dimensdes presentes em toda normatividade, dimensdes desde

as quais se constrdi e reconstréi, como critica e dinamica totalizacdo, a realidade juridica.**

Posta assim a questdo, podemos dizer que a esséncia do Direito, em seu modelo permanente,
apresenta trés aspectos, dimensdes ou momentos, embora se trate de uma unidade ontol6gica,
plena e incindivel, s6 fraciondvel idealmente para efeito de andlise por todos quantos se
dediquem a sua investigagao.

Nio é somente um falo soczal, nem tampouco apenas um conjunto de normas que se

impdem a todos sob a ameaga de sangdes socialmente organizadas. E, também, a realizagdo,

42 Miguel Reale. Fundamentos da concepeao tridimensional do Direito, in Revista Brasileira de Filosofia, vol. X, Fasc. IV, outubro/dezembro
de 1960, p. 463.

43 Miguel Reale. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 18* edi¢do,1997, p.610.

44 Elias Diaz. Sociologia y Filosofia del Derecho. Madrid: Taurus, 1982, p. 123.

303




no plano histérico e social, de uma tabua de wvalores, que fundamentam e legitimam essa
coercibilidade numa sociedade democratica aberta e pluralista.

Portanto, para que se fale em Direito, na plenitude de seu significado, é preciso que
se tenha presente a eficdcia de certas normas de comportamento, formalizadas segundo
regras preestabelecidas, e legitimadas pela aderéncia a certos padroes de justica ditados pela
consciéncia social e histérica da humanidade.

A partir dessa visdo unitdria e totalizante do fenémeno juridico, podemos apreender
o direito debaixo das trés perspectivas - fética, axiol6gica e normativa -, que pdem em
evidéncia as dimensdes essenciais desse “pedago de vida humana objetivada” que chamamos

de “experiéncia juridica”.

[ DISCRIMINACAO DO SABER JURIDICO |
"No plano transcendental " No plano empirico
ou filoséfico ou cientlfico-positivo
[ “Filosofia do Direito ]
. N “Ser do | Légica Juridica l
Ontognoseologia Juridica Direito Teoria Geral do Direito
]
Sociologia Juridica
Historia do Direito
Culturologia “Fato Etnologia Juridica
Juridica Psicologia Juridica
"Deontologia . “Valor “Politica do
Juridica Direito
: A
Epistemologia "Norma “Jurisprudéncia ou
Juridica Ciéncia do
Direito

4. A (PAN)CONSTITUCIONALIZACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E A
TRANSFORMACAO DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL EM TEORIA DO
CONHECIMENTO DO DIREITO

Fenomeno relativamente recente, pelo menos sob esse nome, o que os juristas atuais
vém chamando de constitucionalizagio do Direito é o propésito alimentado e realizado,
sobretudo apds a 2" segunda guerra mundial — fato registrado pelo classico Mirkine
Guetzévitch™ — de se apreender nas malhas da normatividade constitucional todo o conjunto
da vida social, sobretudo nos paises em que as cartas politicas promulgadas apés o interladio
rebarbarizante do nazismo deixaram de ser apenas aqueles textos exortativos da democracia

e das liberdades publicas, para se converterem em documentos dotados de for¢a normativa

45 Boris Mirkine-Guetzévitch, Les constitutions européennes, Paris: PUF, 1951, p. 17; e Evolucéo constitucional europeia. Rio de Janeiro: José
Konfino, 1957, p. 29-30.
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prépria e de aplicabilidade direta e imediata — e.g. a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, e a
Constituigdo Italiana, de 1948 —, sem terem de esperar pelas sempre demoradas mediagdes/
conformagoes legislativas. Daf a mais sugestiva palavra de ordem do movimento denominado
novo constitucionalismo — “mais Constitui¢do do que leis” —, a conclamar os operadores do
direito a “talarem” diretamente com a Carta Politica, sob a crenga de que o seu texto lhes
proveré de solugdes adequadas para todas “as crises dos negécios humanos”. O mesmo viria
a ocorrer, um pouco mais adiante, em Portugal, na Espanha e no Brasil, cujas Constituigdes
sdo igualmente dotadas de for¢a normativa prépria e de injuntividade imediata, tornadas
efetivas por tribunais constitucionais independentes, encarregados de velar pela supremacia
dessas constitui¢des e pela imperatividade dos seus preceitos. Atualmente, pode-se dizer que
esse modelo de tribunais constitucionais, situados fora e acima da tradicional tripartigdo dos

poderes estatais*

, estd presente praticamente em todas as democracias contemporaneas,
excegdo feita ao Reino Unido, a Holanda e a Luxemburgo, que mantém o padrio de supremacia
parlamentar, como registrado, entre outros, por Roberto Barroso.*’

Sobre em que consiste essa constitucionalizagido do direito, Riccardo Guastini — que
prefere chamar de constitucionalizagdo do ordenamento juridico, por sugestio de Louis Favoreu
—, diz tratar-se de um processo de transformacio de um ordenamento juridico ao termo do
qual o ordenamento em questdo resulta totalmente impregnado por normas constitucionais; e
que um ordenamento constitucionalizado caracteriza-se por uma Constitui¢do extremamente
invasiva e intrometida, capaz de condicionar tanto a legislagdo como a jurisprudéncia e a
doutrina, a a¢do dos atores politicos, assim como as relagdes sociais.”” Para Roberto Barroso,
no estudo antes citado, a ideia de constitucionalizagdo do Direito estd associada a um efeito
expansivo das normas das normas constitucionais, cujo contetido material e axiolégico se
irradia, com forg¢a normativa, por todo o sistema juridico, de tal sorte que os valores, os
fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituigdo
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional,
repercutindo ndo apenas sobre a atuagdo dos trés Poderes, mas também nas relagdes entre
particulares. Mais ainda, prossegue Barroso, nesse ambiente a Constitui¢do passa a ser
nio apenas um sistema em si — coma sua ordem, unidade e harmonia — mas também um
modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito, reinterpretando os seus
institutos sob uma ética constitucional. Do Cédigo Civil, antes a sobranceira “constituigdo
do homem comum”, as mais comezinhas regras juridicas, de infima hierarquia, tudo vai se
constitucionalizando, a tal ponto que a expressdo norma normarum, que antes significava ver a
Constituigdo como simples fonte das fontes do direito, sem aplicagdo direta e imediata as relagoes
sociais, essa expressdo assume um novo e superior sentido, qual seja, o de norma fundamental,
que filtra todas as outras, para conferir a sua validade, s6 reconhecida se compativel com as

regras e principios constitucionais, em sua forma quanto em seu contetdo.” Dé-se, assim,

46 Mauro Cappelletti. O controle de constitucionalidade das leis no sistema das fun¢des estatais, 7z Revista de Direito Processual Civil. Sdao
Paulo: Saraiva, vol. 3, 1961, p. 38.

47 Lufs Roberto Barroso. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito. Themis, Revista da Escola Superior da Magistratura do
Estado do Ceard, vol.4, n°® 2, p.65.

48 Riccardo Guastini. La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano, in Neoconstitucionalismo(s). Miguel Carbonell
(Org.). Madrid: Trota, 2005, p. 49.

49 Claudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmento. 4 constitucionaliza¢do do Direito, in Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Editora Forum, 20183, p. 39.
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um reaparecimento da piramide normativa de Kelsen, antes puramente descritiva do modo
de produgdo/aplica¢do das normas — o processo legislativo formal —, agora parimetro de
controle da validade formal e material de tudo quanto se produz no ordenamento juridico. A
essa luz, repita-se, a Constitui¢do retém nas malhas da sua normatividade todo o conjunto
da vida social, desde os modelos juridicos de maior hierarquia — como as emendas, reformas
e revisoes do seu texto, que para serem validas hdo de guardar conformidade com ele — até
as relagdes entre particulares, outrora vistas como expressdo da autonomia da vontade dos
particulares e, nessa condigdo, operando nos chamados “espagos livres do direito”.

Para que essa transformagdo ndo se mostre cadtica e qualquer sinal de presencga
da Constituicdo em modelos juridicos de menor hierarquia possa considerar-se
“constitucionaliza¢do” dessas regras infraconstitucionais, o citado Guastini cuidou de
formular o que chamou de “condi¢des de constitucionalizagido”, as quais, uma vez satisfeitas
em sua totalidade, permitirdo dizer-se que o ordenamento juridico de que se trate estara
“impregnado” por normas constitucionais. Para esse emérito jurista italiano, sio em ntimero
de sete essas condigdes de constitucionalizagio, a saber: 1) uma Constituigao rigida; 2) garantia
jurisdicional da Constituigdo; 3) forca vinculante da Constituigdo; 4) “sobreinterpretagio” da
Constituigdo; 5) aplicagdo direta da Constituigdo; 6) interpretacdo das leis em conformidade
com a Constitui¢do; 7) influéncia da Constitui¢do sobre as relagdes politicas.

Conferindo-se se em nosso sistema juridico estdo presentes e satisfeitas todas essas
condigdes — o que nos parece ocorrer efetivamente —, entdo podemos dizer que o ordenamento
juridico brasileiro estd totalmente “impregnado” por normas constitucionais, com todas as
consequéncias daf advindas, a maior das quais ¢ compactarem-se os nossos modelos juridicos,
de todos eles — legislativos, jurisprudenciais, consuetudinarios e negociais — no macromodelo
constitucional e atribuir-se a hermenéutica constitucional a sobrefungido de “interpretar as
interpretagdes” de todas as normas vigentes no direito brasileiro, seja para convalidd-las ou
impugna-las, se conformes ou desconformes com as regras e principios da Constitui¢do de
1988.

Nesse cenario, poder-se-ia dizer que o direito constitucional “engoliu” os demais ramos
do direito, assim como, em palavras de Radbruch, no Estado socialista, o direito administrativo,

como direito social, teria engolido o direito civil.”

CONCLUSAO

Assente o cardter exemplar ou o significado paradigmatico da hermenéutica
juridica para as ciéncias do espirito — como asseverou Hans-Georg Gadamer em sua obra
fundamental®'; que o ordenamento juridico brasileiro esta totalmente “impregnado” por normas
constitucionais; que a interpretacdo/aplicagdo de qualquer modelo juridico deve ser feita em
conformidade com a interpretagio/aplicagido do modelo constitucional, tal empreendidas pelo
Supremo Tribunal Federal; entdo pode-se concluir que o conhecimento do direito brasileiro
confunde-se com o conhecimento da Constituicio, elevando-se a hermenéutica constitucional
ao patamar de nova teoria do conhecimento do direito.

50 Gustav Radbruch. Introduc¢io & Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 174.
51 Hans-Georg Gadamer. Verdade e Método. Petrépolis-RJ: Vozes, 1997, tépico 2.2.3, p. 482-505.
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