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Resumo: Este artigo esboga alguns elementos de uma compreensdo contextual da jurisprudéncia
hermenéutica (isto ¢é, a corrente tedrica desenvolvida na Alemanha a partir dos anos sessenta sob a
influéncia direta da hermenéutica filoséfica e no ambito da nova “querela metodologica™), explo-
rando, sobretudo, a sua interagdo com o constitucionalismo juridista da Republica de Bonn.
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Abstract: This article sketches some elements of a contextual understanding of the hermeneutical
jurisprudence (that is the theoretical stream developed in Germany since the 60°s under the direct
influence of the philosophical hermeneutics and in the frame of the new “methodological quarrel”)
by reference chiefly to its interaction with the “juridism” of the constitutionalist model first set up
by the so-called Republic of Bonn.
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1. Introducao

O significado e o “valor” das teorias
do direito ndo sdo independentes das cir-
cunstancias que formam a sua historici-
dade. A consideracdo da pertinéncia das
teorias a determinados contextos histori-
co-culturais ndo ¢ relevante apenas para
explicar o seu aparecimento ou reconsti-
tuir a sua evolucdo; uma etapa necessaria
da propria tentativa de compreensao, isto
¢, de interpretacao das idéias ¢ a busca das
conexdes de sentido entre as elaboragdes
teoricas e a contingéncia das questdes e
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dos condicionamentos que as precedem e
as envolvem, e em funcdo dos quais uni-
camente cada teoria se apresenta como
algo de inteligivel — na medida em que
extrapola o ambito do puramente teoréti-
co ¢ se deixa apreender como um esforgo,
oriundo tanto da duvida metodica quanto
da inquicta¢do existencial, para atribuir
(ou reatribuir) um sentido a uma realidade
em crise (da legitimidade politica, da inde-
terminagdo do direito, da racionalidade do
saber dos juristas).

A idéia de contexto coloca proble-
mas evidentes de extensdo e generalidade:
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no ambito da discussdo de uma episte-
mologia hermenéutica e, por assim dizer,
“contextualista” das ciéncias sociais ja se
advertiu (fazendo-se eco com isso a uma
reflexdo classica de Heidegger) para o fato
de que a palavra “mundo” seria mesmo o
termo mais geral para designar a totalidade
holistica de significado cultural sugerida
pela nogdo de contexto. Mas os trabalhos
de historia das idéias juridicas vém refe-
rendando, ao menos implicitamente, uma
solu¢do que consiste em tentar apreender
a pertinéncia historico-cultural do pensa-
mento juridico a partir da referéncia, por
um lado, as estruturas e a dindmica da or-
ganizagao politica e juridica e, por outro,
aos modelos intelectuais ou mais ampla-
mente culturais subjacentes ou explicita-
mente adotados — ¢ nada impede que a
leitura da teoria contemporanea do direito
também adote essa dupla referéncia como
forma de acesso, parcial mas interrogati-
vamente fecundo, ao “contexto proximo”
das elaboragdes mais teoricas dos juristas
(Just, 2005 b).

E por isso que uma tentativa de com-
preensdao da chamada “jurisprudéncia her-
menéutica” ndo pode deixar de levar em
consideracdo o estreito condicionamento
dessa corrente pelo processo de reconstru-
¢do, no segundo pos-guerra, da experién-
cia politico-constitucional da Republica
Federal da Alemanha, tanto no plano das
formas institucionais como no das corres-
pondentes representagdes. E verdade que a
conversdo de muitas das teses da jurispru-
déncia hermenéutica em componentes dou-
trinarios daquilo que alguns agora chamam
de “neoconstitucionalismo” prolongou no
tempo e internacionalizou a sua influéncia,
o que faz com que a essa altura seja delica-
do, mas finalmente de pouquissima ou ne-
nhuma relevancia, saber se o que se propde
aqui ¢ um exercicio de historia (recente)
das idéias ou de interpretacdo do horizonte
contemporaneo do pensamento juridico.
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2. Uma teoria do direito de inspiracio
hermenéutica

2.1. Antiformalismo e circularidade

O que se quer designar com a expres-
sdo “jurisprudéncia hermenéutica” (daqui
em diante: JH) é a ampla corrente teorica,
constituida principalmente ao longo das
décadas de 1960 e 1970, em cujo ambito
a teorizacdo da interpretagdo ¢ do racioci-
nio juridicos foi reorientada sob influén-
cia direta da filosofia hermenéutica, ¢ em
especial do pensamento de Hans-Georg
Gadamer. Essa corrente, que dominou am-
plamente a “nova querela metodologica”
alema e que conta entre seus protagonistas
os nomes de Josef Esser, Karl Larenz, Frie-
drich Miiller, Arthur Kaufmann, Winfried
Hassemer, Martin Kriele, Reinhold Zippe-
lius, Konrad Hesse, Peter Haberle e Horst
Ehmke, insere-se no contexto de um vasto
movimento antiformalista que se configura
e se desdobra no segundo pds-guerra, € que
constitui um dos tragos mais marcantes da
teoria e da filosofia do direito naquele peri-
odo, sobretudo na Alemanha. Um primeiro
aspecto desse antiformalismo diz respeito
a concepgdo da praxis deciséria ¢ do ra-
ciocinio que lhe corresponde, em que de-
sempenha agora um papel central a critica
da idéia de que a decisdo judicial é ou pode
ser obtida ou racionalmente fundamentada,
sempre ou como regra geral, segundo um
raciocinio puramente dedutivo, axiologi-
camente neutro, a partir de um enunciado
normativo contido na lei ou dela extraido.
Uma concepgdo “material” do raciocinio
e da pratica juridica ja estava presente em
escolas mais antigas, mas agora aparece
associada a um ponto de vista axioldgico:
rejeita o reducionismo socioldgico que
atribui valor explicativo ou mesmo norma-
tivo autdbnomo ao momento fatico da ex-
periéncia juridica e valoriza a idéia de que
a presenca de valoragdes e, portanto a di-
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mensao criativa da aplicag@o do direito sao
essenciais a praxis jurisdicional, ao passo
que antes eram pensadas principalmente
com referéncia a situagdes excepcionais
ou entao relegadas, pelo positivismo 16gi-
co mais avang¢ado de um Kelsen ou de um
Engisch, ao ambito (de contornos vagos)
do “quadro” das interpretagcdes possiveis.
O segundo aspecto é o enquadramento
dessa concepgdo axiologica da aplicagao
por uma epistemologia de orientagdo an-
tiformalista, que se traduz pelo abandono
do projeto de fundar uma ciéncia juridica
conforme ao paradigma logico-empirico, e
da qual decorre a introdugdo de eixos de
reflexdo estranhos ao sentido geometrizan-
te do racionalismo proprio desse paradig-
ma, tais como a topica e o “pensamento
problematico”, o concreto e a concretiza-
¢do, a “logica material”, o direito como
“saber pratico”, os principios etc. O livro
de Viehweg publicado em 1953, Topik und
Jurisprudenz, ¢ muito representativo da
convergéncia dessas duas dimensdes do
antiformalismo e deflagrou uma série de
novas tendéncias — cujos desdobramentos
posteriores, um tanto heterogéneos, iriam
do ceticismo retérico de um Ballweg a te-
oria do discurso juridico racional de inspi-
racdo habermasiana, passando pela “nova
retérica” de Perelman e pela propria JH —,
sendo ainda revelador de seu amplo pano
de fundo filosofico e cultural: historicista,
relativista, perspectivista, “problematico”.

A especificidade do ponto de vista
progressivamente elaborado no ambito da
JH consiste entdo em considerar que o irre-
alismo metodologico somente poderia ser
inteiramente corrigido caso se conseguisse
pensar a circularidade hermenéutica da in-
terpretacdo juridica, o que permitiria supe-
rar, para além do dogma da determinagdo
do sentido e do modelo silogistico, uma
implica¢do mais profunda da metodologia
formalista, qual seja a imagem de lineari-
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dade, hierarquizagcdo e secionamento do
processo decisorio. E a essa ambigdo que a
JH dedica suas consideragdes sobre os di-
ferentes aspectos da dialética do processo
de aplicagao, e ¢ na filosofia de Gadamer
que ela encontra o essencial de seus fun-
damentos tedricos. Para a JH ndo se trata
simplesmente de reconhecer que o intér-
prete elabora as premissas do seu racioci-
nio, mas de compreender o desenrolar dia-
Iético dessa elaboracdo, superando dentre
outras coisas a idéia de que a interpretagao
da lei e a qualificac@o dos fatos seriam dois
atos separados. Ndo existe uma espécie de
construgdo paralela das duas premissas,
que so6 se encontrariam no momento de
confrontar os resultados respectivos a fim
de proceder a subsuncdo. Os dois planos
ou lados do raciocinio juridico, como os
chama Esser, o da previsao legal (Tatbes-
tandseite) e o da qualificag@o das relagdes
faticas (Sachverhaltseite), desenvolvem-se
simultaneamente, ¢ ndo sucessivamente. A
experiéncia do direito penal, marcada pela
busca de uma rigorosa “correspondéncia”
entre o caso concreto e o tipo legal, inspira-
va uma primeira visdo dessa circularidade.
Kaufmann, penalista e filosofo do direito,
evoca o exemplo de um caso decidido pela
justica alema, cujos fatos a primeira vista
pareciam muito simples: um homem joga-
ra acido cloridrico no rosto de uma opera-
dora de caixa a fim de lhe roubar a bolsa.
A questdo juridica consistia em saber se o
acido configura uma “arma” no sentido do
§ 250 do Cédigo Penal que define o rou-
bo qualificado. A analise do problema nao
poderia ir muito longe caso se adotasse a
visdo tradicional da separag¢do entre pre-
missa normativa e premissa fatica. Por um
lado, no sentido literal o 4cido ndo é uma
arma. Por outro lado, se se tratasse de qua-
lificar os fatos sem levar em consideragao
uma norma, a questdo de saber se o acido
¢ uma arma ndo seria sequer colocada. S6
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se pode deparar com essa questdo caso se
pressinta (caso se “pré-compreenda”) es-
ses acontecimentos com um caso possivel
de roubo qualificado. Se, ao contrario, sdo
pressentidos de outro modo, por exemplo,
como uma tentativa de homicidio, entdo
a questdo de saber se o dcido ¢ uma arma
ndo tem mais nenhuma relevancia. Kauf-
mann identifica aqui tanto a importancia
da pré-compreensdo para o acesso ao pro-
blema juridico pertinente quanto a circu-
laridade do processo de compreensao. “Sé
posso compreender o caso concreto como
um caso de roubo qualificado quando eu
souber o que ¢ um roubo qualificado; mas
ndo posso saber o que ¢ um roubo quali-
ficado sem uma analise adequada do caso
concreto. A interpretagdo que faz de uma
norma legal uma previsdo normativa (7a-
thestand) ocorre no caso concreto, ¢ a
construgdo que transforma o caso concreto
(os fatos) num caso tipico (Sachverhalt)
ocorre dentro da norma legal” (Kaufmann,
1994: 161-162).

O reconhecimento dessa circulari-
dade afeta imediatamente a imagem da
“estrutura” ou da “forma” do raciocinio
desenvolvido pelo operador do direito. A
concepgdo tradicional da aplicagdo, mar-
cada pela visdo de uma hierarquia entre o
normativo abstrato e o fatico concreto a lhe
ser “subsumido”, ndo se sustenta mais a
partir do momento em que se compreende
que o conteudo do “normativo” ndo pode
ser determinado abstratamente, mas uni-
camente em fungdo da situagdo concreta a
ser decidida. Para se ter uma representacao
realista do que os juizes fazem ndo basta
reconhecer a abertura e a indeterminacao
da regra juridica. Essa indeterminagao por
si s6 ndo compromete a hierarquia abstra-
to-concreto, apenas transfere do legislador
para o juiz, no todo ou em parte, a tarefa
de determinar, sempre abstratamente, a
premissa maior do silogismo. O passo de-
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cisivo para se obter mais “realismo” meto-
doldgico consiste exatamente em dissipar
a antinomia abstrato-concreto enquanto
tal, e ndo apenas enquanto corolario dos
dogmas da completude do direito legislado
e do automatismo da sua aplicagdo. A JH
procura entdo explorar a idéia de que ndo
existe interpretacdo abstrata da norma, que
toda interpretagdo ¢ aplicagdo, solugdo de
um caso, que a plenitude de sentido ndo ¢é
uma qualidade abstrata da norma em si e
que esse sentido s6 pode ser buscado em
vista de uma situacdo concreta de aplica-
¢do (real ou imaginaria, acrescentam al-
guns). Ao mesmo tempo, o secionamento
entre interpretagdo da lei e qualificagdo
dos fatos ¢ agora substituido pela famosa
imagem do “vaivém do olhar” (Hin- und
Herwandern des Blickes)' entre os possi-
veis significados da norma e as possiveis
qualificagdes da situagdo material. Um
movimento oscilatorio do raciocinio que
rompe também com a linearidade de sua
representacgao tradicional: em lugar de um
encadeamento ordenado e metodico de eta-
pas fala-se agora numa alternancia entre os
dois planos e numa sucessao de hipdteses
provisorias referentes tanto aos respectivos
resultados (a fattispecie e a qualificagao
dos fatos) quanto a solugdo do litigio.

A conducio dessas reflexdes mostra-
se as vezes sensivel ao problema, assim
implicitamente colocado, da vinculagdo
da concepgdo metodologica tradicional ao
dualismo Sein-Sollen. A consciéncia dessa
questdo tedrica mais abstrata pode orientar
as investigagdes no sentido de tentar for-
mular uma teoria metodologica original
concentrada na exploragdo da relagdo en-
tre “norma” e “realidade”.? Tal parece ser
o caso da audaciosa “teoria estruturante”
de Miiller, para quem o normativo — isto
¢, “tudo aquilo que determina o caso con-
creto, tudo o que orienta a solug@o desse
caso” (Muller, 1996: 106) — ndo se encon-
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tra apenas no texto da “norma” legislada,
mas também em aspectos da propria reali-
dade. A normatividade (no contexto de sua
concepcao da Rechtsfindung Miiller fala
em normatividade, mais do que em norma)
¢ construida no curso de um processo, dito
de “concretiza¢do”, de que fazem parte
as “estruturas materiais” da realidade, na
medida em que alguns dos aspectos desse
ambito material geral (Sachbereich) sdo
selecionados (recortados) pelo “programa
normativo” (resultante da interpretagdo
do texto da norma) e desse modo “alga-
dos” a normatividade a titulo de “ambito
normativo” (Normbereich). Um estudo
dedicado exclusivamente a JH deveria ali-
as demorar-se mais a respeito de Miiller,
porque com ele a concepcao hermenéuti-
ca da estrutura dos processos decisorios
assume ares mais ‘“‘construtivistas”. Nao
se trata mais simplesmente de “colocar” a
imagem de um vaivém do olhar no lugar
da concepgdo hierarquizada e secionada da
aplicacdo, mas também de a explorar me-
todicamente: a concretizacao inclui tanto a
interpretacdo do texto quanto a andlise do
ambito normativo, passando o tratamento
metodico dessa andlise a constituir todo
um programa teérico (Muller, 1976: 246
e 255).

2.2. Da circularidade as condigdes de pos-
sibilidade da interpretagéo

Todas essas idéias evocam imediata-
mente teses ¢ temas muito conhecidos da
filosofia hermenéutica: o circulo herme-
néutico da compreensdo, a pré-compreen-
sd0 ou ainda a impossibilidade de disso-
ciar a interpretagdo da aplicagdo. Mas nao
se referem apenas a estrutura ou a forma
do raciocinio judicial: os elementos que o
compdem, seu desenrolar, seus objetivos,
sua dindmica. Veiculam também, e mais
profundamente, uma reflexdo sobre as con-
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di¢oes de possibilidade do processo deci-
sorio enquanto processo de compreensao,
0 que ja corresponde a uma outra ordem de
preocupagoes. Pois se estaria de fato dei-
xando escapar o significado propriamente
filosofico da nogdo de pré-compreensao
caso nela ndo se visse mais do que uma
conjectura inicial ou uma antecipagdo glo-
bal do sentido do texto a ser interpretado,
um momento inicial do processo interpre-
tativo. Quanto ao circulo hermenéutico
como mera imagem da dialética entre a
parte e o todo, ndo se trata de modo algum
de uma nogdo especifica da hermenéu-
tica gadameriana, mas simplesmente de
um velho topos da retérica retomado pela
hermenéutica romantica “pré-filosofica”.
Assim empregadas essas noc¢des ajudam a
expressar a visao que a JH propde da estru-
tura da Rechtsfindung, mas ndo conduzem,
enquanto tais, a tematizag¢@o das suas con-
di¢des de possibilidade.

Na filosofia hermenéutica essas no-
¢oes veiculam acima de tudo, indo com
isto muito além do plano metédico, a pro-
blematica da prévia estrutura ontologica da
compreensao, transformada em questao fi-
losofica fundamental. O movimento circu-
lar da compreensao ¢ entdo uma idéia deri-
vada desde Heidegger da temporalidade do
Dasein (Gadamer, 1996: 286), da qual ndo
pode portanto ser dissociada. O fundamen-
to existencial do circulo hermenéutico im-
plica assim a superagdo nao apenas do pla-
no da relagdo formal da parte com o todo,
mas também da cisdo, propria da teoria
hermenéutica do século XIX, entre de um
lado o desenvolvimento circular da com-
preensdo e, de outro, o desaparecimento
dessa circularidade quando da compreen-
sdo0 plenamente acabada: a dissolugdo final
do circulo significaria a eliminacgao de tudo
aquilo que ha de estranho ou alheio no tex-
to, reconciliando a interpretagdo com a ob-
jetividade das ciéncias. Ao contrario disso,
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ao circulo se atribui agora um “significado
ontologico positivo”, e a compreensao se
considera “permanentemente determinada
pelo movimento de antecipacdo da com-
preensdo”. O circulo corresponde a um
“jogo em que se entrelagam o movimento
da tradig¢@o e o do intérprete”, e o objetivo
do intérprete ndo consiste em neutralizar
esse jogo para, fazendo “abstracdo de si”,
se transportar no autor, € sim em preser-
var a relagdo de relativa alteridade e con-
tinuidade que mantém com este ultimo, o
que encontra uma expressao na nocao de
compreensdo como um processo de “fusdo
de horizontes”, que Gadamer desenvolve
tendo em mente sobretudo a experiéncia
da interpretagdo historica do passado. Se
a pré-compreensao continua sendo “a pri-
meira de todas as condigdes hermenéu-
ticas” do compreender, a antecipagdo de
sentido que ela opera “ndo é um ato da
subjetividade, determina-se na verdade
a partir da comunidade (Gemeinsamkeit)
que nos liga a tradicdo” (Gadamer, 1996:
287, 315-316, 318).

A problematica fundamental das con-
dicdes de possibilidade da compreensdo
também estd embutida na tese segundo a
qual a interpretagdo ¢ indissociavel da apli-
cacdo, tese essa presente na referéncia que
Gadamer fazia ao “significado exemplar
da hermenéutica juridica”. E verdade que a
afirmacdo de ordem “metodica” relativa ao
carater necessariamente concreto ou cir-
cunstancial da busca do sentido faz parte
dessa tese: “(...) o discernimento do sentido
de um texto juridico e sua aplicacdo a um
caso concreto ndo sao dois atos separados,
e sim um processo unitario”. Mas o grande
préstimo da nogdo de aplicag@o para o ra-
ciocinio de Gadamer consiste em eviden-
ciar a relacdo entre o presente e o passado
e a corresponde dualidade de situacgées, a
do texto ¢ a do intérprete. A aplicagdo ¢é
aplicagdo a uma situagdo: no seio da com-
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preensdo se produz sempre “algo como
uma aplicagdo do texto a ser compreendi-
do a situagdo presente do intérprete”. Se
“compreender ¢ sempre aplicar”, ¢ porque
o texto “para ser compreendido como o re-
quer, ou seja, segundo a exigéncia que lhe
¢ propria, deve a cada momento, isto ¢ em
cada situagdo concreta, ser compreendido
de uma maneira nova e diferente” (Gada-
mer, 1986: 330-335, 346). A aplicagdo pro-
voca a tensao entre o presente e o passado,
entre duas situagdes hermenéuticas, entre
dois horizontes, com suas diferentes ques-
tdes, suas diferentes expectativas. O tema
da aplicag@o serve entdo para introduzir
outras duas teses fundamentais. A primei-
ra ¢ a da pertinéncia a tradigdo como uma
condi¢do do exercicio da compreensao nas
ciéncias do espirito. Gadamer quer entdo,
¢ este esfor¢o atravessa diferentes partes
de Verdade e método, substituir as preten-
soes da consciéncia historica “estética”,
objetivista, da hermenéutica até¢ Dilthey
pela tomada de consciéncia da pertinén-
cia a tradi¢do: para compreender o texto,
o intérprete “ndo se pode (darf) propor a
fazer abstragdo de si proprio e da situagdo
hermenéutica concreta em que se encon-
tra” (Gadamer, 1986: 346). A segunda ¢
a da “primazia hermenéutica da questdo”,
mas dessa tese por enquanto cabe apenas
registrar que ecla destaca a “importancia
do conceito de guestdo para a analise da
situagdo hermenéutica” (Gadamer, 1996:
385) e que em conseqiiéncia a alteridade
de situagdes suscitada pela aplicacao &,
numa medida significativa, uma alteridade
de questdes.

E sobretudo em Esser — um autor
emblematico, em muitos aspectos, da JH,
em cujo ambito sua obra fundamental Pre-
compreensdo e escolha do método,de 1970,
se impds rapidamente como uma referén-
cia obrigatoria e como a principal fonte te-
orica comum — que a critica da viso hie-
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rarquizada, secionada e linear da estrutura
¢ do desenrolar do processo de aplicacdo
do direito se faz por meio de um esquema
conceitual que pdoe imediatamente em jogo
a problematica propriamente hermenéutica
das condigdes de possibilidade da compre-
ensdo no direito, isto ¢, da interpretacao. A
dialética dos dois planos da Rechtsfindung,
cuja complexidade Esser procura constan-
temente ressaltar, é encarada entdo como
uma forma de relacdo hermenéutica entre
duas situagdes, o horizonte da norma e o
da “situagdo de conflito”. A primazia da
pergunta se manifesta tanto na forma como
cada horizonte ¢ apreendido pelo intérprete
como no mecanismo de busca de um com-
promisso que pde em marcha o processo
decisorio. Assim, o raciocinio do intérpre-
te parte da constatagdo do problema atual,
passando imediatamente a vislumbrar a
sua futura solugio. E por isso que se alude
a uma precedéncia do caso relativamente
ao texto normativo, enquanto elemento
deflagrador da interpretagdo. Kriele (1976:
240), um autor cujas formulagdes geral-
mente se aproximam das de Esser (razao
pela qual sdo as vezes alvo das mesmas
criticas) observa que muitas teorias da in-
terpretagdo pressupdem equivocadamente
que o ponto de partida do processo inter-
pretativo ¢ a constatacdo pelo intérprete do
carater equivoco ou lacunoso do texto que
acaba de ler, seguindo-se entdo a busca de
sua compreensao correta — uma pressupo-
si¢do que dissocia a interpretagdo do texto
do problema juridico concreto. Por outro
lado, o intérprete ndo pode conhecer a lei
sem ter acesso ao raciocinio pratico que a
embasa, 0 que equivale a interrogar seus
objetivos (que precisam ser atualizados)
e seus fundamentos, suas razdes de ser.
Enfim, ¢ apenas a partir, e em fungdo, da
prévia compreensao do problema concreto
que o intérprete pode interrogar o texto, de
modo que a transmissao de uma especifica
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questdo de regulagdo (relativa ao proble-
ma concreto) com vistas ao possivel signi-
ficado das diretrizes do texto questionado
¢ assim o ato decisivo sem o qual o senti-
do regulador de uma expressao contida na
linguagem da lei permanece simplesmente
inacessivel (Esser 1970: 134-135). Todos
os elementos de um plano sdo entdo re-
lacionados com os do outro e referidos a
visdo da decisdo final adequada (mas tam-
bém, como se vera adiante, a possibilidade
de justifica-la), numa dialética incessante
entre olhar retrospectivo dos problemas e
das necessidades e visdo prospectiva das
expectativas e da solugdo, entre pertinén-
cia a tradig¢@o e busca de um compromisso
com o horizonte alheio.

2.3. Das condi¢des de possibilidade as
condicdes de validade

A assimila¢do por Esser dessa pro-
blematica € portanto essencial a sua radica-
lizagdo da visdo da complexidade e da dia-
lética do raciocinio judicial. Mas o tema da
pertinéncia a tradi¢gdo como uma condig@o
do exercicio da compreensdo se introduz
de tal forma em seu pensamento que reve-
la, por outro lado, a implicagdo substancial
entre o projeto de revisar a concepgao da
conducdo efetiva dos processos interpre-
tativos e o de buscar os fundamentos da
controlabilidade racional desses mesmos
processos. (E importante lembrar aqui que
o projeto tedrico da JH nunca pretendeu
ser puramente empirico ou descritivo, ain-
da que num primeiro momento a polémica
contra a “metodologia tradicional” tenha
mobilizado uma grande parte de seus es-
forcos para a afirmagdo e a descri¢ao do
poder criador do juiz, e ainda que a distin-
¢a0 entre contexto de descoberta e contexto
de justificagdo tenha sempre aqui um papel
importante.) No pensamento € nos textos
de Esser (eles proprios muitos circulares),
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essas duas preocupacdes estdo imbricadas
de tal forma que as vezes ¢ impossivel
desvencilhar as respectivas passagens. Em
todo caso, o ponto de partida consiste em
definir a situagdo hermenéutica do intér-
prete enquanto tomador de decisdes — o
que inclui a pré-compreensdao em sua du-
pla dimensdo de pré-decisdo e de projegao
de uma tradigdo — como o “a4mbito” no
qual se deve elaborar o problema da racio-
nalidade: o método precisa “lidar com a
decisdo, seus horizontes e suas perspecti-
vas de escolha” antes de se preocupar com
as normas. “O acesso a racionalidade da
decisdo permanecera obstruido enquanto
continuarmos a considerar a decisdo como
o produto, metodologicamente sem inte-
resse, do trabalho com a norma e da sua
compreensdo...” (1970: 78, sem italico no
original).

Fazer da situacdo do intérprete o
lugar do problema da racionalidade nao
significa, todavia, reduzir o julgamento a
esfera de sua subjetividade. Desde logo, ¢
unicamente por meio da tomada de consci-
éncia das “condi¢des fundamentais do seu
trabalho” que o intérprete pode evitar os
efeitos perversos da alternativa que consis-
tiria em neutralizar ou mesmo dissimular
o carater politico-juridico do raciocinio
judicial. (No ambito da JH alude-se com
freqiiéncia a “consciéncia da pré-compre-
ensdo” como uma condi¢do fundamental
da racionalidade das interpretac¢des.) Con-
tra aqueles que o acusam de abandonar a
interpretacdo a politica, em razdo de sua
atitude pretensamente  “antimetodold-
gica”, Esser responde que o que abre as
portas a perversao do direito é na verdade
“a pretensa Wertungsfreiheit dos métodos
juridicos e da légica conceitual, que ja de-
sempenhou diversas vezes esse papel po-
litico. A suposta Wertfreiheit do raciocinio
juridico esta necessariamente mais sujeita
as ideologias do que a liberdade de valora-
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¢do do juiz (Freiheit des Richters zur Wer-
tung), que tem a necessidade de justificar
o resultado obtido ou pelo menos torna-lo
plausivel” (Esser, 1970: 116, 138).> Mas,
sobretudo, a esse ambito assim definido
do problema corresponde uma perspectiva
a partir da qual Esser se propde a pensar
positivamente a racionalidade dos proces-
sos decisodrios: a perspectiva do condicio-
namento do intérprete ¢ de sua posicdo de
mediador. Abordar a questdo da racionali-
dade a partir da situacdo hermenéutica do
intérprete conduz a tentativa de fundamen-
tar o carater racional das interpretacdes
precisamente no fato de que sdo situadas.
Se a interpretagdo enquanto aplicagdo, no
sentido da hermenéutica, implica a dife-
renciacdo temporal, a tensdo ¢ a dualidade
entre dois horizontes, o intérprete se define
ndo apenas pela fungdo que exerce — a in-
terpretacdo —, mas também pela posi¢do
que ocupa numa relagdo, uma posi¢ao es-
sencialmente infermedidaria: entre o objeto
interpretado e o destinatario ou benefici-
ario da interpretacdo. Toda a reflexdo de
Esser sobre as “garantias de racionalidade
da praxis decisoria dos juizes” (garantias
irredutiveis a um critério ou fator unitario)
esta de fato organizada em funcdo dessa
duplice idéia central da posi¢ao e do papel
de mediacao implicados pela situacao her-
menéutica do intérprete: o intérprete ¢ um
mediador entre os dois horizontes que ao
mesmo tempo o condicionam, o horizonte
da “norma” e o do “conflito social” (Esser,
1970: 114-137). (E, alias, essa organizagdo
que garante alguma legibilidade a um tex-
to desprovido de estrutura sistematica ¢ as
vezes obscuro).

No que diz respeito a situagdo de
conflito, Esser evoca sua apreensdao pelo
intérprete enquanto situacao tipica, forma-
da “ndo pelas expectativas dos individuos
que procuram a protegdo juridica, ¢ sim
por aquelas (em sua situa¢do de conflito
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com expectativas concorrentes) de qual-
quer outro individuo potencialmente afeta-
do por interesses ja reconhecidos alhures”.
Mas como esse horizonte de expectativa ¢
geral e conflitual, o juiz s6 pode integra-
lo ao ato de obtengdo do direito (Rechts-
findungsakt) levando em consideracdo
“o esperado consenso social em torno de
uma decis@o ‘razoavel’”. Assim, é a par-
tir de uma tal expectativa de consenso que
“o modelo de regulagdo se faz interrogar
quanto a seu sentido possivel em vista do
conflito em questdo” (Esser, 1970: 136-
137). A interrogagdo do horizonte passado
da norma corresponde por sua vez a inter-
vengdo, na constitui¢do da racionalidade
dos processos decisorios, de fatores perti-
nentes a positividade do direito. Mas a pre-
sen¢a do positivo e do sistematico ndo se
contrapde ao carater “juridico-politico” ou
“material” dos processos decisorios, uma
vez que Esser defende (e isso remonta a
época pré-gadameriana do seu pensamen-
to) uma concepgao socio-axiolodgica e anti-
imperativista da positividade entendida
como um processo dindmico e permanen-
te de positivagdo. A norma se apresenta
como algo de inteligivel na medida em que
ndo seja encarada como um ato imperativo
da autoridade, estabelecido uma vez por
todas, e sim como um “modelo de regu-
lagdo”, como um dos polos de um dialo-
g0, como uma injungdo de atualizar uma
finalidade normativa que ndo se destina, e
que em todo caso ndo se prestaria, a uma
execucao mecanica, € sim a uma aborda-
gem interpretativa, a uma compreensao
enquanto fusdo de horizontes, que da um
sentido atualizado ao modelo interrogan-
do-o a partir do contexto de expectativas
da situacdo de conflito. Em seguida, para
que a norma possa funcionar como modelo
de regulacdo, aberto a uma compreensao
de sentido, ¢ preciso poder conecta-la a um
“esquema interpretativo geral”, que ndo
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¢ aquele que teria sido imposto por uma
vontade legislativa entendida como impe-
rativo “historico”, e sim aquele que deriva
do sedimento socio-axiologico do sistema,
e ao qual o intérprete pode ter acesso ao
se interessar pelos principios, pelas idéias
juridicas gerais, pelos brocardos — esse
conjunto de elementos daquilo que Esser
chama da infra-estrutura pré-positiva da
norma, e que inclui tanto os consensos
axiologicos recepcionados e controlados
pelo direito como aqueles que permane-
cem no estado de modelos pré-juridicos
de a¢do, juridicamente determinantes de
uma forma indireta, ainda que apenas por
ocasido dos atos criticos de controle da
adequagdo. Um sistema juridico positivo
¢, portanto inteligivel porque as normas
que o compdem nao sdo enunciados iso-
lados reunidos de uma forma arbitraria
ou aleatéria, ¢ sim um produto histérico e
provisorio de um ciclo permanente no qual
se sucedem a descoberta dos problemas,
a formacao dos principios e a articulagdo
de um sistema. O sistematico no direito
corresponde entdo no pensamento de Esser
ndo a uma propriedade 16gico-formal, mas
antes a idéia de uma “ordena¢do” entre ele-
mentos que formam a experiéncia juridi-
ca: a inser¢ao das normas numa totalidade
legislativa (a “superestrutura” da norma),
mas sobretudo, no plano da infra-estrutura,
a conexidade axiologica e teleologica entre
os diferentes bens e finalidades protegidos
e reconhecidos ou entre as representagdes
axiologicas pré-positivas. A positividade,
por sua vez, implica exatamente a abertu-
ra ao mesmo tempo cognitiva e funcional
entre o juridico e o pré-juridico. “A prépria
funcionalidade do direito enquanto siste-
ma depende inteiramente da inclusdo con-
trolada dos juizos de valor pré-juridicos ou
em todo caso pré-positivos” (Esser, 1970:
165). O papel do sistematico (assim en-
tendido) na racionalidade prépria do pro-
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cesso decisério corresponde ndo apenas a
inclusdo, na interrogacao desse “horizonte
alheio” que ¢ a norma, da busca do seu se-
dimento pré-positivo, mas também a toma-
da de consciéncia, por parte do intérprete,
das exigéncias ligadas a projegdo geral e
sistematica da decisdo concreta. O sistema
positivo ¢ “preservado” na medida em que
o intérprete se mostre consciente do fato de
que a propria atividade judicial, e, portan-
to a decisdo por ele tomada, contribui para
transformar o sistema, e na medida em que
leve em consideracdo a expectativa de uma
evolugdo coerente, expectativa que decor-
re da necessidade ao mesmo tempo formal
e material de estabilidade e de continui-
dade. “Os critérios [da decisdo] ndo sdo
apreciados levando-se em consideragdo
unicamente a admissibilidade da decisao
concreta do caso, mas também em consi-
deragdo da admissibilidade e da utilidade
das representagdes juridicas subjacentes
com relagdo ao ‘sistema’, isto €, em con-
sideracgdo da possivel ‘continuidade do tra-
balho’ (Weiterarbeiten). As reflexdes sobre
a aceitacdo de uma determinada solugdo
ndo levam em conta apenas sua utilidade
concreta ou ocasional, mas também a ap-
tidao geral ao prosseguimento de uma cor-
respondente praxis jurisdicional” (1970:
148). (Essa passagem lembra naturalmente
as nog¢odes dworkinianas do direito como
integridade e do direito como um romance
em cadeia, escrito coletivamente.)

2.4. A controlabilidade da interpretagao:
qual instancia critica?

A apresentacdo que se acaba de ofe-
recer ndo relata todas as nuances de um
pensamento que quer explorar a fundo a
dialética incessante de um “ato de obten-
¢30 do direito” entendido como um “vai-
vém do olhar” entre, de um lado, a pres-
sdo do sistema (ou, antes as necessidades
de uma inviolavel “integridade juridica”
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— Rechtsredlichkeit) e, do outro, a “atra-
¢do de expectativa”, isto ¢, a consideragdo
da adequacdo concreta e geral da decisdo a
consciéncia social. Mas ja permite mesmo
assim entrever as razdes pelas quais a vi-
sdo esseriana ¢ muitas vezes considerada
incapaz de submeter o processo decisorio a
uma verdadeira instancia critica metodica,
baseada num critério concreto e operacio-
nal — frustrando com isso um anseio natu-
ralmente associado ao problema da racio-
nalidade das interpretagdes juridicas.

Inicialmente, o carater racional do
relacionamento do juiz com o horizonte de
expectativa da situagdo de conflito ¢ forte-
mente dependente de uma nogdo de con-
senso que permaneca totalmente impreci-
sa. Essa nogdo as vezes parece sugerir uma
forma de racionalidade discursiva, mas as
suas formulagdes sempre vagas nio espe-
cificam, dentre outras coisas, as condi¢des
proprias a esse consenso (apresentado qua-
se sempre como hipotético, ¢ ndo efetivo)
— a ndo ser com a referéncia a exigéncia
fundamental da aptiddo ao didlogo (Ges-
prdchfihigkeit) e da inteligibilidade dos
interlocutores, “isto €, a sua capacidade de
se deixarem persuadir pela for¢a dos co-
nhecimentos racionalmente transmitidos, ¢
ndo, em todo caso ndo principalmente, pela
autoridade e pela sugestdo” (Esser, 1970:
25). Ignora-se ainda totalmente em que
medida Esser imagina uma organizagao
institucional das condi¢des favoraveis ao
desenvolvimento de uma pratica argumen-
tativa ou discursiva efetiva, organizagdo
essa destinada a envolver o processo judi-
cial de obtengdo do direito, ou se, muito
ao contrario, tudo o que ele tem em men-
te é apenas um didlogo hipotético (nesse
ultimo caso a Rechtsfindung estaria entao
destinada a ser essencialmente um proble-
ma do juiz, e ndo a se tornar um processo
aberto, plural, comunicacional).

Quando se examina em seguida a par-
cela de racionalidade que residiria na con-
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sideracdo, pelo intérprete, da positividade
e do sistema, ja ndo ¢ mais a capacidade de
Esser de fundar uma controlabilidade me-
todica que se pde em duvida, e sim, mais
fundamentalmente, o seu proprio compro-
misso (todavia sugerido em algumas de
suas afirmagdes) com essa aspiracdo. A
despeito de algumas ambigiiidades e tal-
vez de algumas incoeréncias, Esser parece
na realidade muito longe, quando evoca
a inteligibilidade que seria propiciada ao
sistema pelo seu sedimento axioldgico,
de querer fazer da “reserva” de principios
e idéias juridicas gerais a fonte ou o fun-
damento de um cognitivismo rigoroso ou
metddico. Os principios ndo sdo “objetos”
postos a disposicao de um “sujeito” sobera-
no, o intérprete, com vistas a um conheci-
mento entendido como apreensao objetiva
que permitiria, num segundo momento, a
derivagdo da decisdo a partir do conteudo
normativo abstrato assim fixado. Formam
apenas um “esquema interpretativo geral”,
que alids ndo apenas alimenta o sistema
juridico, como também participa do con-
dicionamento hermenéutico da sua propria
compreensdo, na medida em que faz parte
de uma tradi¢do cujos efeitos se projetam
sobre a pré-compreensdo do intérprete.
Dessa forma Esser evacua o voluntarismo
subjetivista tanto, por um lado, como ex-
plicagdo da producdo do direito (a critica
do imperativismo) quanto, por outro, como
fundamento do seu conhecimento. Em ou-
tras palavras, se ndo ha um sujeito racio-
nal autébnomo que por sua “vontade” cria
o direito, sua interpretacdo também nao ¢
funcdo de uma vontade racional de um au-
tonomo “sujeito” conhecedor.

3. A JH e a filosofia hermenéutica: o di-
lema

Essas questdoes conduzem a uma dis-
cussao que vai além da obra de Esser e que
diz respeito a toda a corrente da qual ele
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¢, como antes observado, o representan-
te mais venerado: ndo haveria finalmente
uma tensdo ¢ mesmo uma profunda con-
tradig¢o entre os objetivos da JH, que quer
ser uma teoria “metodologica” do direito,
e a hermenéutica filosofica “relativista” e
“antimetodologica” na qual aquela preten-
de estar apoiada?

A questdo nao ¢é simples. A sedugdo
exercida pela filosofia de Gadamer junto a
JH ndo se devia apenas ao fato de lhe for-
necer os instrumentos tedéricos necessarios
ao desenvolvimento de uma fenomenolo-
gia dialética e “material” do ato interpre-
tativo, mas também a perspectiva que a
hermenéutica filosofica pareceu oferecer
de uma saida para a crise da “racionalida-
de juridica”, a qual estava ligada a critica
da tradi¢do positivista que desencadeia,
como se viu, a guinada antiformalista da
qual derivou a JH. E que a hermenéutica
gadameriana ndo era insensivel as preocu-
pagdes epistemologicas e metodologicas,
a despeito dos rdtulos algo reducionistas
que lhe sdo atribuidos, inspirados sobre-
tudo no debate entre Gadamer e Betti e
apoiados numa distingdo antagonista entre
hermenéutica ontologica e hermenéutica
metodica e critica. A “guinada ontologica”
da hermenéutica, embora seja sem duvi-
da uma das grandes marcas distintivas do
pensamento de Gadamer, ndo se apresenta
como uma alternativa, uma superagdo ou
um abandono das questdes epistemologi-
cas, € sim como o seu prolongamento no
sentido de um alargamento do campo de
reflexdo sobre a compreensao, que ¢ assim
elevada ao nivel de problematica filoséfica
auténoma e fundamental. O problema da
epistemologia e da consciéncia metodolo-
gica das “ciéncias do espirito” é, como se
sabe, o ponto de partida e um tema sempre
central de Verdade e Método. Por isso o pro-
jeto apresentado por Gadamer de legitimar
filosoficamente a pretensdo das ciéncias do
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espirito de dispor ndo simplesmente de um
método proprio, mas de uma nogdo espe-
cifica de verdade, distinta daquela subja-
cente as praticas das ciéncias exatas ou da
natureza, pdde parecer anunciar a solugao
“pos-positivista” que se buscava no ambito
do novo Methodenstreit. Mais do que isso,
no desenvolvimento desse projeto a her-
menéutica juridica, no sentido da pratica
interpretativa dos juristas, ¢ contemplada,
como ja se indicou, com a atribui¢do de um
“significado exemplar” (Gadamer, 1996:
347-363). Isto ¢, a filosofia hermenéutica
ndo apenas parecia anunciar a racionalida-
de pos-positivista reclamada pelos juristas,
como além disso os incitava a buscar em
sua propria pratica efetiva (e ndo, em todo
caso nao principalmente, na elaboracdo de
um modelo contrafatico) os elementos que
a constituem.

Mas ¢ na concepgdo concreta dessa
controlabilidade que surge o problema. E
verdade que ndo cabe ver na recusa de Ga-
damer em prescrever um método interpre-
tativo ou em indicar as regras ou critérios
da interpretag@o correta algo como um “ju-
izo de inadmissibilidade” da pretensdo de
se submeter a compreensdo a uma instan-
cia critica. Apel (1994: 32) observa mes-
mo a esse respeito que “a fenomenologia
hermenéutica s6 pode exercer sua func¢ao
corretiva do estreitamento metodologista
e cientificista da problematica da verda-
de caso ela mesma nao se seja indiferente
de um ponto de vista metodologicamente
normativo”. Ocorre precisamente que uma
tal “normatividade” nao pode ser mais do
que potencial, uma vez que os esforgos de
Gadamer se situam no plano mais abstra-
to da justificacdo filosofica da aptidao a
racionalidade das ciéncias sociais, de sua
“pretensdo a verdade”; em outras palavras,
situam-se no plano da definicao do “lugar”
especifico dessa racionalidade, mais do que
no da elaboragdo concreta das formas de
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seu exercicio. Logo, se o apelo feito a her-
menéutica filosdfica pela teoria do direito
as voltas com a crise da racionalidade da
operacdo intelectual dos juristas ndo tem
na verdade nada de aberrante, uma dificul-
dade real reside mesmo assim na primazia
que a perspectiva hermenéutica confere ao
relativismo e a reflexdo sobre a historici-
dade do conhecimento em detrimento do
desenvolvimento de uma instancia critica.
Ocorre que no contexto mais geral da te-
oria juridica “pds-positivista” constitui ja
um problema muito delicado a harmoni-
zacdo entre de um lado as expectativas de
decidibilidade e ndo arbitrariedade, ligadas
a pratica dos juristas, e de outro a revisao
para baixo das ambicdes epistemologicas
de objetividade e de certeza, produzida
pela crise do racionalismo. Nessas condi-
¢Oes, a vinculagdo a atitude racionalmente
“humilde” da hermenéutica, que se priva
de elementos criticos precisos e opera-
cionais, pode produzir um sentimento de
impoténcia que nao contribui para atenuar
esse incomodo. Ainda mais que a desesta-
bilizag¢do epistemologica geral vem-se so-
mar o problema especifico da auséncia de
um “cognitivismo ético” tal como se torna
urgente para uma Wertungsjurisprudenz
que ndo tem a intengdo de se deixar con-
verter em realismo cético.

Trata-se para a JH de um verdadeiro
dilema: manter-se coerente com a herme-
néutica e precisar proceder a uma muito
hipotética reacomodacao das expectativas
e mesmo exigéncias imanentes a funcao do
intérprete do direito, ou entdo amparar es-
tas expectativas € com isso assumir o risco
de contrariar a teoria filosofica que lhe tor-
na possivel uma renovada reflexdo sobre
os processos decisorios, imunizada contra
reducionismos e esquematismos.

Ainda que esse dilema ndo tenha sido
explicitamente elaborado e enfrentado no
ambito da JH, a evolugdo dessa corrente
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apresenta, as vezes num mesmo autor, os-
cilagdes e vacilagdes que traduzem exata-
mente a tensdo entre sua matriz filosofica
e as aspiragdes (a0 mesmo tempo teoréti-
cas ¢ pragmaticas) indissociaveis do seu
proprio surgimento no mundo das idéias
juridicas. Na seqiiéncia se verd como o
condicionamento da JH pelo contexto do
constitucionalismo “ambicioso” e “juridis-
ta” da Lei Fundamental favoreceu algumas
solugdes por assim dizer “racionalistas”
desse dilema, caracterizadas por uma es-
pecial sensibilidade as expectativas e as
exigéncias juridicas e politicas de decidi-
bilidade e de controlabilidade das decisdes
e portanto pela atribui¢do de uma impor-
tancia primordial a necessidade de suprir o
déficit critico da hermenéutica.

4. O constitucionalismo da Lei Funda-
mental e a “racionalizacio” da jurispru-
déncia hermenéutica

4.1. Primazia do direito, juridismo e demo-
cracia constitucional

As nogdes de Estado de direito e de
primazia do direito fazem evidentemente
referéncia a processos historicos politico-
institucionais e a complexos de representa-
¢oes e de valores que sao indissociaveis da
caracterizacdo geral da sociedade contem-
poranea de tipo ocidental ou liberal em seu
conjunto. Apesar disso € comum evocar as
idéias de juridismo ou de culto do direito
a proposito especificamente da Republica
de Bonn* na medida em que o Estado de
direito enquanto principio de organizagao
¢ de legitimacdo encontra uma expressao
particularmente acentuada e, num segun-
do momento, renovada no processo de
reconstrucao da experiéncia politico-cons-
titucional alema apds o desmoronamento
moral e institucional ocorrido ao término
do periodo nazista. Podem-se distinguir
dois aspectos. Inicialmente, a idéia de /i-
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mitagdo juridica do poder, tal como legada
pela histdria do constitucionalismo liberal
(inclusive pela tradi¢do alema, pioneira da
doutrina publicista do Estado de direito), se
projeta de uma maneira central e profunda,
possivelmente sem precedentes, sobre a
Lei Fundamental de 1949 (mas também
sobre as constitui¢des dos Estados-mem-
bros) e sobre 0 modo como foi em geral
compreendida. Em seguida acentua-se a
importancia dessa idéia como principio de
legitimagdo na medida em que o advento
da nocdo de democracia constitucional
reforga sua ascendéncia sobre o campo
politico enquanto plano concorrente de le-
gitimidade.

Embora o juridismo encontre di-
ferentes formas de expressdo na expe-
riéncia juridica do pos-guerra (pense-se
por exemplo no “renascimento do direito
natural” ou no sobressalto jusnaturalista
da doutrina e da jurisprudéncia constitu-
cionais na década de 1950), ¢ a Lei Fun-
damental, “enquanto resposta a tirania
nacional-socialista” (Maunz e Zippelius,
1994: V), que propicia ao Estado de direito
0 seu apogeu como principio de organiza-
¢a0 constitucional. Além da declaragio de
principio segundo a qual “a legislagdo esta
vinculada a ordem constitucional, o poder
executivo e a jurisdi¢do estdo vinculados
a lei e ao direito” (artigo 20, III, sem ita-
lico no original), estdo previstos diversos
mecanismos concretos de enquadramento
e de limitagdo juridicos do exercicio do po-
der. Os mais importantes sdo a garantia dos
direitos fundamentais, que ocupa o titulo
primeiro da Constitui¢@o, a disposi¢ao de
um amplo sistema de controle de consti-
tucionalidade e a instituicdo (artigo 79)
de limites da reforma constitucional. Esse
ultimo ponto ¢ particularmente inovador.
Por um lado inaugurou-se uma tendéncia,
que se confirmaria nas décadas seguintes,
a atribuir uma grande importancia ao esta-
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belecimento de limites materiais ao poder
de reforma das constitui¢des produzidas
democraticamente apds a queda de um
regime autoritario e a incluir nesse nucleo
rigido o proprio principio democratico e os
elementos que compdem o Estado de direi-
to. Por outro lado a Lei Fundamental criou
o que a dogmatica veio chamar de “obri-
gacdo de modificagdo do texto” (artigo 79,
I), um limite formal a reforma que proibe
a pratica, freqiiente durante a Republica de
Weimar, da “quebra constitucional” (Ver-
fassungsdurchbrechung), isto ¢é, a adogao,
com a maioria exigida para uma modifica-
¢30 da constitui¢do, de uma medida con-
traria a um dispositivo constitucional mas
que se aplica unicamente a uma ou varias
situagdes especificadas e que tem assim um
carater excepcional, de modo que a regra
constitucional contrariada ndo ¢ revogada.
Se sob a vigéncia do texto de 1919 a doutri-
na procedia sem maiores questionamentos
a dogmatica da quebra constitucional (por
exemplo: Schmitt, 1992: 115-116), depois
da guerra considerou-se muitas vezes que
essa técnica havia tornado possivel a pro-
gressiva substitui¢do, sob os auspicios da
legalidade, da democracia de Weimar pelo
autoritarismo do Terceiro Reich, em razao
da incerteza que gerava quanto ao conteu-
do do direito constitucional em vigor e da
conseqiiente desvalorizagdo do documento
constitucional (Loewenstein, 1961: 39-40).
A instituicao da obrigagdo de modificagdo
do texto ilustra assim a preocupagdo de
aperfeicoar, inclusive nos detalhes, os me-
canismos juridicos destinados a “defesa da
Constituicdo” e a evitar o reaparecimento
do “Estado de nao-direito”.

Se o postulado da submissdo da
atividade do Estado a normas juridicas
traduz por si s6 uma juridicizacdo da le-
gitimidade, o advento da idéia de demo-
cracia constitucional vem, por outro lado,
reforgar ainda mais o culto do direito. No
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processo de reconstrucao da vida politica
e constitucional da Republica Federal, o
fardo do periodo hitleriano ndo produziu
apenas o paroxismo do Estado de direito
motivado pela preocupagdo de evitar a vol-
ta do Unrechtsstaat; provocaria também a
contestacdo do substrato subjetivo da de-
mocracia. A defini¢do da nogao de “povo”,
cuja autonomia ou autolegisla¢do caberia
a democracia realizar, é evidentemente
dependente de um critério de pertinéncia.
Ocorre que o famoso “sentimento de cul-
pa” dos alemaes com relacdo aos crimes
cometidos por seu Estado-nagdo histdrico
deslegitimava como elemento de coesdo
a nagdo entendida como o conjunto de
dados “pré-politicos” tais como a etnia, a
comunidade lingiiistica, a cultura e a histo-
ria. A no¢do de patriotismo constitucional
aparece entdo para propor que se redefina
a referéncia identitaria — indispensavel ao
funcionamento da democracia enquanto
principio de legitimagdo — sobre a base
da identificagdo com os principios e as
institui¢coes da constitui¢do. Se a sua ela-
boragdo foi estimulada em duas ocasides
pelas reflexdes sobre as circunstancias
peculiares a historia alemd, o pos-guerra
(Sternberger, 1990) e, como o encerramen-
to deste, a reunificagdo (Habermas, 1990),
o conceito de patriotismo constitucional
faz parte atualmente (gragas sobretudo
ao efeito universalizante de sua inserc¢do
por Habermas em sua concep¢do proce-
dimental e discursiva da legitimidade) do
amplo circulo de debates e controvérsias
em torno da identidade pds-nacional e da
cidadania comunitaria.’ Na medida em que
a referéncia identitaria ¢ concebida sobre
a base da adesdo as instituigoes juridicas
(notadamente constitucionais), o Estado
de direito se instala na propria definicao
da democracia. Nesse esquema represen-
tativo a ambig@o de absorgdo pelo juridico
do argumento politico de legitimidade vai

(Artigos)
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ao ponto de fazer do direito um elemento
constitutivo da democracia, doravante dita
“constitucional”.

O peso do argumento juridico no
conjunto dos principios de legitimacdo da
um salto qualitativo tdo expressivo que até
mesmo o paradoxo da jurisdi¢do consti-
tucional, cuja legitimidade ¢ questionada
devido a tensdo entre o principio do Esta-
do de direito e o principio da democracia
representativa, parece sob controle: com a
no¢ao de democracia constitucional o Es-
tado de direito deixa de se opor a demo-
cracia ou de lhe fazer concorréncia para se
apresentar, ao contrario, como a solugao da
crise da legitimidade democratica — uma
crise cujo eixo, nesse contexto, foi justa-
mente deslocado do problema do vinculo
de representatividade para o da referéncia
identitaria.® Com tais premissas a legiti-
midade da justica constitucional pde-se a
salvo de qualquer contestagdo: na medi-
da em que o juiz constitucional garante o
“império da Lei Fundamental” e portanto a
primazia do direito, o culto do direito con-
duz, em ultima instancia, ao culto do seu
guardido.

4.2. A JH e o constitucionalismo juridista:
convergéncia e tensao

A JH interage intensamente com
o constitucionalismo “juridista” que por
essas vias se desenvolveu sob a vigéncia
da Lei Fundamental, isto é, com a teoria,
a dogmatica e a praxis constitucionais que
aspiram respectivamente a pensar, tornar
aplicavel e efetiva, e que ao mesmo tem-
po celebram, a constituicdo democratica
e liberal e sua pretensdo a normatividade.
A teoria da interpretacdo constitucional
(um dos setores mais fecundos da JH) faz
parte da nova teoria constitucional, cujos
temas extra-metodoldgicos sdo além disso
também eles desenvolvidos muitas vezes
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por tedricos que figuram ao mesmo tempo
entre os protagonistas da JH, como Hesse,
Miiller, Haberle, Kriele, Zippelius etc. Al-
guns deles integram ainda a dogmatica e
mesmo a praxis constitucional, como ¢ o
caso de Hesse, que foi juiz e presidente da
Corte Constitucional Federal.

A propdsito, é certamente a influente
e muito difundida obra de Hesse que me-
lhor ilustra a solidariedade entre a JH e as
premissas fundamentais da teoria constitu-
cional da Republica de Bonn. Ela fornece,
antes de mais nada, a justificacdo teérica da
elevada pretensdo a normatividade de uma
constitui¢do a qual o juridismo confia ndo
apenas o papel mais defensivo de protetor
da autonomia do campo juridico, mas tam-
bém um complexo de fungdes mais amplo
e mais ambicioso. O proprio Hesse teoriza
essas diferentes fun¢des: de estabilizacdo
e de conformagdo da vida da comunidade,
exercidas por meio da regulagdo do pro-
cesso de formagdo da unidade politica e
da acdo estatal; de racionalizac¢dao, na me-
dida em que desse modo a constituigao tor-
na identificavel e inteligivel a conduta do
Estado e a formacdo da unidade politica,
criando assim a possibilidade de uma par-
ticipagdo consciente e protegendo a vida
politica do retorno ao amorfo e ao indife-
renciado (Hesse 1993: 13). A teoria cons-
titucional viria entdo valorizar a classifica-
¢a0 das constitui¢des a vista dos diferentes
aspectos de suas relagdes com a realidade e
em especial de acordo com a sua pretensao
a regular o processo politico, salientando
a0 mesmo tempo, como por exemplo Bry-
de (1982: 27-37), que a Lei Fundamen-
tal ¢ uma constituicdo “normativa” (por
oposicdo as constituigdes “simbolicas™),
“substancial” ou “material” (relevante
Verfassung, por oposi¢do as constitui¢cdes
“ritualistas”) e “pretensiosa” (por oposi¢ao
as constitui¢des “descritivas”). Recusando
as concepgodes “politistas” do direito cons-
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titucional e a velha visdo lassalliana de um
cotidiano sucumbir da constitui¢do juridica
(a constituicao “folha de papel”) diante da
constituicdo material (os fatores reais do
poder), Hesse agrupa no conceito de ““for-
¢a normativa da constitui¢do” o conjunto
de fatores dos quais depende a realizagdo
das normas constitucionais no mundo dos
fatos, e que dizem respeito por um lado a
“possibilidade de realizagdo” do seu conte-
udo (o que se traduz por sua vinculagao as
forcas espontaneas e as tendéncias de seu
tempo), e por outro a “vontade de consti-
tuicdo”, isto ¢, a vontade atual (e ndo a do
constituinte histdrico) dos participantes da
vida constitucional de realizar o conteudo
da constitui¢do, de considera-lo vinculan-
te e de realizd-lo mesmo diante de resis-
téncias ou em sacrificio dos seus proprios
interesses imediatos (Hesse, 1991: 18-22;
1993: 13-17). Como se V€, esses pressu-
postos “praxioldgicos” da for¢a normativa
da Constituigdo aproximam essa idéia da
de patriotismo constitucional (surgida po-
rém mais tarde, uma vez que as idéias de
Hesse foram expostas pela primeira vez
em 1959), que pressupde exatamente, além
da identificagdo com os principios e as ins-
tituicdes da constitui¢do, a disposicdo dos
cidadaos ndo apenas a obedecer voluntaria-
mente as leis mas também ao engajamento
ativo na defesa dos valores fundamentais
da sociedade (Zurbuchen, 1995: 117).
Paralelamente Hesse formula uma
concepgao da interpretagdo constitucional
que de certo modo sintetiza e integra as
grandes bandeiras tedricas da JH, aludin-
do entdo a um processo de concretizagdo
da norma constitucional que seja “proble-
matico (problembezogenes), topico (mas
normativamente limitado e orientado) e
consciente da importancia da pré-compre-
ensio”. E adotando o esquema conceitual
de Miiller que Hesse imagina entdo uma
distingdo entre duas dimensdes do processo
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de concretizagdo. A primeira ¢ a interpreta-
¢do do texto da norma, no qual se contém
o essencial do “programa normativo” — ¢
aqui que intervém os métodos interpreta-
tivos tradicionais. A segunda consiste em
definir “problematicamente” os pontos
de vista do ambito normativo (Normbe-
reich). E aos principios da interpretagdo
constitucional caberia a importante fun-
¢do de orientar ¢ de limitar o processo
de relacionamento, coordenacdo ¢ avalia-
¢do dos pontos de vista assim elaborados
com vistas a solu¢do do problema (Hesse,
1993 : 26). E no contetido desses princi-
pios que se dd a convergéncia explicita
da teoria da interpretagdo constitucional e
do constitucionalismo juridista: “unidade
da constituicao”, “harmonizacdo pratica”
(praktischer Konkordanz), “proporciona-
lidade” (Verhdltnismdfigkeit), “‘corre¢do
funcional”  (funktioneller  Richtigkeir),
“eficacia integradora” (integrierender Wi-
rkung), “for¢a normativa da constitui¢ao”
— todos esses principios orientam a inter-
pretacdo no pressuposto de que a consti-
tuicdo esta organizada de modo a realizar
as ambiciosas fung¢des de estabilizagio, ra-
cionalizago, conformacao e limitagdo dos
processos politicos, e na perspectiva de sua
maxima eficacia.’

Mas por tras dessa aparente comple-
mentaridade entre as idéias metodoldgicas
da JH e os postulados da teoria constitu-
cional juridista se esconde uma tensdo
fundamental. Engajando-se ativamente no
constitucionalismo da Repuiblica de Bonn,
as vezes até se confundindo com ele, a JH
fez sua a celebragdo da primazia do di-
reito. Isso conduziu naturalmente a uma
evolugdo “cognitivista” de sua teoria da
interpretacdo, o que nessas condigdes cor-
responde menos a uma superacao do que a
uma ocultacdo do dilema fundamental da
JH, mencionado algumas linhas acima®. Se
o argumento juridico de legitimagdo ja era

(Artigos)
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historicamente soliddrio de um formalis-
mo que associa a aplicagdo do direito aos
ideais de neutralidade e objetividade, seu
paroxismo implicava, mesmo num contex-
to de critica do formalismo, uma hipertro-
fia das expectativas voltadas ao carater ndo
arbitrario e publicamente controldvel da
aplicagdo. A “racionalidade” das decisdes
judiciais, em primeirissimo lugar as da
corte constitucional, ¢ uma invariavel num
determinado esquema de legitimidade e
corre o risco de se converter em axioma de
uma determinada teoria da interpretagdo.
Naturalmente que a JH ndo podia renegar
o seu antiformalismo radical, que comba-
tia ndo apenas a idéia de submeter o co-
nhecimento dos juristas ao modelo de uma
racionalidade instrumental e tecnicizada,
mas também a persisténcia na consciéncia
dos aplicadores do direito da representa-
¢do de uma aplicagdo mecanica, hierarqui-
zada, puramente reprodutora e axiologi-
camente neutra, de modo que a sobrevida
da ilusdo do objetivismo ja ndo pode mais
ser encarada como algo de funcionalmente
positivo. Por isso o que adquire status de
postulado ¢ simplesmente, em detrimento
do seu carater eminentemente problemati-
co, a propria possibilidade de fundar — em
bases “pos-positivistas”, bem entendido
— a controlabilidade racional dos proces-
sos decisorios. Seguindo essa tendéncia,
as diretrizes elaboradas pela teoria da in-
terpretacdo constitucional teriam valor de
prescrigdes metodologicas garantidoras da
justeza das decisdes — uma justeza que a
JH bem se lembra de a haver considerado
relativa, ao mesmo tempo todavia em que
da a impressdo de tratar essa relatividade
como uma solu¢do conceitual, mais do que
como a abertura de uma auténtica proble-
matica.

Revendo os textos da JH a partir des-
sa hipotese de leitura, dois tracos se sobres-
saem. Primeiramente, observa-se que num
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autor como Miiller o carater controlavel e
vinculado dos processos decisorios funcio-
na muito claramente como um axioma, na
medida em que a formulagdo dos métodos
esta explicitamente subordinada ao princi-
pio constitucional do Estado de direito: ...
os problemas da interpretagdo juridica e da
concretizacdo normativa ndo sdo determi-
nados por consideragdes extraidas da her-
menéutica filosofica ou da hermenéutica
geral das ciéncias do espirito, mas acima
de tudo pelas formas especificamente juri-
dicas do raciocinio e pelas prescrigdes do
direito em vigor, dentre as quais cabe prin-
cipalmente incluir os imperativos constitu-
cionais que gravitam em torno do principio
do Estado de direito”. Da pretensao carac-
teristica do Estado de direito — “o juiz
nao pode engendrar o poder, pode apenas
ser o seu intermedidrio” — seria possivel
deduzir uma série de prescri¢des dirigidas
ao proprio direito e a metodologia de sua
interpretacdo, dentre elas a clareza e a sin-
ceridade metodologicas, isto ¢, “a coinci-
déncia entre o modo de descoberta da de-
cisdo ¢ a argumentacdo exposta”. Por essas
mesmas vias Miiller conclui pela inadmis-
sibilidade de determinados procedimentos
interpretativos, censurados por seu grau de
irracionalidade e de inseguranca. O condi-
cionamento da problematica metodologica
pela ordem constitucional da Lei Funda-
mental é expressamente reivindicado por
Miiller (e também por Hesse), que para
justificar a subordinagdo da metodologia
juridica as decisdes do soberano politico
recorre ao carater concreto das questdes
metodoldgicas e a uma concepgdo ndo
universalista da ciéncia e da racionalidade
(Muller, 1996: 111, 153, 185-186, 229-
230, 236). A axiomatizagao da aptiddo dos
processos de concretizagdo a controlabili-
dade publica e a conseqiiente exclusdo de
sua auténtica problematiza¢do parecem
desse modo ja decididas.
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O segundo traco que se destaca ¢ a
tensdo entre de um lado a afirmacgido de
principio do carater aproximativo ou rela-
tivo da racionalidade a qual podem aspi-
rar as interpretagcdes (Hesse, 1993: 29) e,
de outro, a presenga de uma dose as vezes
acentuada de construtivismo metodologi-
co, que se traduz pela articulagdo de um
discurso sistematico em torno de diretrizes
metodicas e de principios de interpretagdo
ou de concretizacdo (Hesse, Miiller), vei-
culado numa linguagem por vezes concei-
tualmente rigorosa e sofisticada (Miiller),
mas também por uma referéncia insistente
e sem maiores explicagdes a objetividade
enquanto valor metodologico (Larenz),
em nome da qual alids determinadas te-
ses defendidas dentro da propria JH sao
freqiientemente descartadas em razao de
seus insuficientes préstimos a causa da
clareza ¢ da sinceridade metodoldgicas.
(Nesses momentos a JH toma realmente
ares de uma nova “querela metodologica”,
com o que esse tipo de contenda implica,
ao menos implicitamente, em termos de
pretensdo dos querclantes a uma verdade
exclusiva).

A hipotese de uma tendéncia a axio-
matizagao da racionalidade das interpre-
tacdes, franqueando as portas a uma me-
todologizacdo da hermenéutica, se revela
porém interrogativamente mais fértil quan-
do se refere ndo as formulagdes tedricas da
JH enquanto tais, mas antes a sua pragmad-
tica. E possivel distinguir dois aspectos.
O primeiro diz respeito a leitura que das
teses da JH (de umas mais do que de ou-
tras) fazem alguns de seus destinatarios,
constitucionalistas ou juristas praticos,
que na reproducdo dogmatica ou pratica (e
eventualmente teérica) dessas teses muitas
vezes acentuam, sob a evidente pressao da
exigéncia de decidibilidade com que se
defrontam diretamente, a tendéncia meto-
dologizante ou objetivista, enfraquecendo
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ainda mais as nuancas e reservas a respeito
da pretensdo a justeza das interpretacdes.
O segundo aspecto, intimamente li-
gado ao primeiro, refere-se por assim di-
zer aos préstimos da teoria hermenéutica
da interpretagdo constitucional a causa,
tanto politica quanto metodologica, do
controle de constitucionalidade, isto é, de
seu dominio técnico e de sua legitimidade.
Seja por meio de suas teses mais abstra-
tas relativas a “estrutura” dos processos e
do raciocinio decisdrios, seja através das
“diretrizes” formuladas para a interpreta-
¢d0 constitucional, a JH contribui de fato
decisivamente ndo apenas para a formagdo
e o desenvolvimento, mas também e tal-
vez, sobretudo para a justificagdo tedrica
dos diferentes métodos ou técnicas empre-
gados pela Corte Constitucional Federal
alema quando do exercicio de suas amplas
atribui¢des de jurisdi¢do constitucional,
notadamente o controle abstrato ou con-
creto da constitucionalidade das normas
(artigo 93, 1, 2 e artigo 100, I da Lei Fun-
damental). O aparato conceitual da teoria
“estruturante” de Miiller, por exemplo, ¢é
freqlientemente empregado para explicar e
mesmo para aplicar técnicas como a “de-
claragdo de nulidade parcial sem redugdo
de texto” (Teilnichtigkeitserklirung ohne
Normtextreduzierung), isto €, o reconhe-
cimento de uma inconstitucionalidade que
afeta determinados elementos do “ambi-
to normativo” em sua aptiddo a integrar
0 “programa normativo”, razdo pela qual
se diz entdo que a decisdo tem o efeito de
modificar este tltimo ao mesmo tempo em
que deixa intacto o texto da norma. Esse
mesmo embasamento tedrico pode ser as-
sociado as técnicas praticadas pela Corte
com base na idéia da “abertura temporal”
do conteudo das normas constitucionais,
resultado da dindmica do respectivo am-
bito normativo. E o caso de algumas das
decisdes ditas “de exortagdo ao legislador”
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(Appellentscheidungen), particularmente
daquelas que conclamam o legislador a
modificar uma legislagdo que “se tornou
inconstitucional” em razdo de transforma-
¢oes das relagdes materiais que alteraram
o conteudo da norma constitucional (uma
legislagdo que em determinadas circuns-
tancias a Corte se abstém de invalidar a
fim de evitar quer um vazio juridico quer
a invalida¢do de atos pretéritos as vezes
importantes como, por exemplo, um pro-
cesso eleitoral recentemente organizado de
acordo com os termos de uma lei que “se
tornou inconstitucional”). E ainda o caso
daquelas que advertem o legislador para a
necessidade de modificar rapidamente uma
legislag@o “ainda constitucional” mas que
corre o risco de em breve se tornar incons-
titucional em decorréncia de um processo
atual de evolucdo do &mbito normativo da
norma constitucional — um processo que
em determinado momento tera modificado
o conteudo dessa norma.’

E, sobretudo propiciando esse tipo
de subsidio tedrico a praxis e a dogmatica'’
que a JH contribui de modo significativo
para que a atividade da Corte Constitucio-
nal se dote de um enquadramento técnico,
de uma estabilidade ¢ de uma sofisticacao
(e mesmo de uma objetividade) conceitu-
ais que ndo podem deixar de reconforta-la
em sua pretensdo a um exercicio douto e
enquanto tal legitimo da jurisdicdo cons-
titucional.""  Prestando tais servigos a as-
piragdo a um dominio técnico do exercicio
da jurisdigdo constitucional (e conseqiien-
temente a causa de sua legitimidade), a JH
age por sua vez sobre o constitucionalismo
ambicioso que a havia inicialmente in-
fluenciado. Observa-se, por exemplo que
as técnicas descritas acima ampliam ainda
mais as possibilidades da interferéncia da
Corte na atividade normativa do Estado:
as decisdes de exortacdo ao legislador po-
dem fixar-lhe um prazo para a edigdo de
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uma nova lei, enquanto que a declaragdo
de nulidade parcial sem redugdo de texto
diversifica as modalidades de intervencao
do juiz constitucional sobre o contetido da
obra legislativa ja produzida.

Gragas a trajetoria “metodologizan-
te” de sua pragmatica, a JH se torna de cer-
to modo inseparavel do constitucionalismo
ambicioso. E é nessa perspectiva que se
pode falar de uma presencga discreta porém
solida das suas teses no modo como os ju-
ristas (embora principalmente os ndo teo-
ricos) encaram a interpretacao constitucio-
nal, inclusive fora do espago germanodfono.
Isso se deve a propagacdo de diversos as-
pectos desse constitucionalismo: a acentu-
acdo do Estado de direito como principio
de organizagdo; a representacdo juridista
da constituicdo, a qual corresponde uma
determinada teoria constitucional; o apego
a primazia do direito como argumento de
legitimagao (inclusive como resultado da
redefini¢@o constitucional da democracia).
E alids pensando na generalizagdo desse
conjunto de formas constitucionais e de re-
presentacdes que se fala hoje em dia, sem
nenhuma restricdo a experiéncia alema,
em “neoconstitucionalismo”, uma férmula
que alguns empregam como sindnimo de
constitucionalismo contemporaneo (Prieto
Sanchis, 2002: 169).

A difusdo desse modelo de consti-
tucionalismo, no curso da qual a referén-
cia ao paradigma alemdo desempenha um
papel permanente, generaliza uma teoria
constitucional marcada pela contribui¢ao
significativa da JH, especialmente quando
se trata — e neste contexto isto se torna
uma parte central do direito constitucional
— de assimilar e controlar tedrica ¢ me-
todologicamente o exercicio da jurisdi-
¢do constitucional. E compreensivel que
a disseminagdo do constitucionalismo
ambicioso tenha sido mais global e mais
precoce em paises que vivenciaram uma
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experiéncia anadloga a da Alemanha, isto &,
um retorno a democracia e ao Estado cons-
titucional de direito apds a queda de um
regime autoritario: a Italia naturalmente,
mais tarde a Espanha, Portugal, diversos
paises sul-americanos ao longo dos anos
oitenta (especialmente o Brasil). A Lei
Fundamental converte-se entdo num pa-
radigma de constituigdo contemporanea e
exerce uma influéncia mais ou menos di-
reta na elaboracdo dos novos documentos
constitucionais; a Corte de Karlsruhe, cuja
jurisprudéncia ¢ acompanhada de perto,
torna-se um modelo de tribunal constitu-
cional; e os constitucionalistas alemaes
(dos quais muitos, como ja se salientou,
sdo também tedricos integrados a JH) pas-
sam a constituir uma referéncia teodrica
obrigatéria. E significativo que a expansio
do constitucionalismo juridista tenha mais
tarde atingido a cultura e a experiéncia
juridicas francesas, que ndo conheceram
aqueles traumas politico-institucionais, e
a despeito, além disso, do ambiente pouco
favoravel formado pelo legicentrismo pre-
sente tanto na organizag¢do constitucional
(inicial, em todo caso) da Quinta Repu-
blica quanto na tradi¢do que a precedia e
a envolvia. Uma teoria constitucional ju-
ridista, convencida da necessidade (e da
possibilidade) de levar a sério a pretensao
da constituicdo a normatividade e da im-
portancia da jurisdi¢do constitucional para
a sua realizacdo, veio inicialmente (na se-
qiiéncia das transformagoes institucionais
ocorridas no inicio dos anos setenta) fazer
concorréncia a perspectiva politista até
entdo hegemodnica no direito francés. Em
seguida se verifica uma influéncia direta da
JH nos estudos metodologicamente “cons-
trutivistas” destinados a assimila¢do e ao
enquadramento tedricos da agora intensa
atividade do Conselho Constitucional.
Além dessa progressiva metodologi-
zacdo da hermenéutica, a rea¢do “raciona-
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lista” ao dilema trazido pela tensdo entre,
de um lado, os postulados ¢ os limites da fi-
losofia hermenéutica e, de outro, as expec-
tativas com as quais se defronta a JH pode
ainda tomar a forma de uma aproximagao
do modelo da racionalidade discursiva,
como demonstra a teoria da interpretacdo
pluralista e procedimental da constitui-
¢do, apresentada por Héaberle a partir de
1975 e muito conhecida nos espagos ger-
manofonos e germanofilos. O alargamento
do circulo dos intérpretes da constituigdo,
para incluir ndo apenas os intérpretes ha-
bilitados como também todos aqueles que
“vivem a norma”, ¢ apresentado como
uma conseqiiéncia imanente a logica de
um conceito de normatividade entendida,
nos termos da teoria estruturante, como
uma fusao de textos normativos com o am-
bito das relagdes materiais — todos os que
contribuem para a conformagdo da reali-
dade constitucional fazem assim parte do
processo de interpretagdo das normas que
se referem a essa realidade. Transformada
em assunto de responsabilidade de uma
ampla “sociedade aberta dos intérpretes
da constitui¢do”, a interpretagdo vé€ entdo
a sua “justeza” submetida aos mesmos va-
lores comunicacionais e deliberativos que,
por outro lado, vinham progressivamente
completar a idéia pds-representativa de le-
gitimidade politica, que aparecera com o
advento da democracia constitucional.

As idéias de Héberle tinham bem
menos chance de conduzir, em suas for-
mulacdes como em sua pragmatica, a essa
espécie de perversao metodoldgica da he-
ranga gadameriana que corre o risco de se
produzir quando da repercussio e da repro-
dugdo das idéias da JH em determinados
contextos. Elas podem alias alimentar uma
certa leitura contemporanea dessa corrente,
que enfatiza a sua incompletude (diante do
objetivo que lhe ¢ atribuido) mas também
0 seu carater aberto e fundador, sobretudo

(Artigos)
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na perspectiva de sua complementacao ou
aperfeigoamento pela teoria da argumen-
tagdo juridica racional (Zaccaria, 1989:
356), portadora da instancia critica que lhe
faltava. Uma leitura como essa € sem davi-
da alguma plausivel e fecunda, traduzindo
uma perspectiva interrogativa que coloca
em primeiro plano o problema da aspira-
¢do ao exercicio publico do controle da ra-
cionalidade ou justeza das interpretagdes.

5. Consideracdes finais

O constitucionalismo juridista nao
condiciona apenas a evolucdo da JH, con-
diciona também o exercicio de sua inter-
pretagdo, na medida em que o seu leitor
contemporaneo — seja ele um “consumi-
dor” do seu acervo doutrinario-metodo-
logico, seja um critico mais distanciado
— esta ele proprio inserido num contexto
em que tém vigéncia aquelas expectativas
reforcadas de decidibilidade e racionali-
dade das decisdes, inclusive no ambito
sempre e cada vez mais problematico da
interpretagdo constitucional — e isso num
universo que, como se viu, extrapola ja ha
algumas décadas os limites do mundo ger-
manodfono. Mas a tomada de consciéncia
desse condicionamento, embora obvia-
mente ndo permita fazer abstracdo de sua
propria situacdo hermenéutica, produz um
efeito de relativizagdo que torna possivel a
articulacdo de outras perspectivas a partir
das quais a JH, como componente da tra-
dicdo recente da teoria do direito, também
pode ser abordada.

Umas delas consiste em colocar em
primeiro lugar, quando da interrogacdo da
JH, no a ambi¢do de um dominio norma-
tivo (contra-fatico) ou mesmo conceitual
dos processos interpretativos, e sim a ten-
tativa de explorar a diversidade possivel
do horizonte contemporaneo da teoria do
direito. Adotando essa perspectiva, pode-
se esbocar uma outra leitura possivel da

(Artigos)

JH, que ndo veria a fraqueza da fundacdo
hermenéutica de uma instancia critica con-
cretamente operacional das interpretacdes
como uma insuficiéncia de uma teoria des-
tinada a ser complementada, finalizada ou
ainda superada pela racionalidade comuni-
cacional, pragmatico-transcendental, e sim
como um indicio daquilo que pode consti-
tuir a especificidade e a autonomia de um
ponto de vista especificamente hermenéu-
tico no conjunto do panorama tedrico con-
temporaneo. (Na formulacdo dessa conjec-
tura interpretativa a identificacdo de uma
tendéncia imanente a JH e a elabora¢do da
resposta que ela possa inspirar a pergunta
que lhe ¢ dirigida, a da especificidade de
um atual ponto de vista hermenéutico, nao
sdo duas operagdes rigorosamente separa-
veis).

Sintomaticamente, ¢ explorando a
obra de um nao-constitucionalista, Josef
Esser, que essa leitura da JH pode ser, em-
bora a muito custo, restaurada (Just, 2005b:
134-138). Expor essa leitura ja extrapola-
ria dos objetivos deste texto, mas ¢ impor-
tante advertir para o fato de que com ela
ndo se pode chegar ao ponto de excluir o
condicionamento do pensamento de Esser
pelos fundamentos politicos e culturais do
constitucionalismo da Lei Fundamental. O
projeto de converter o problema da “racio-
nalidade” do direito no da reflexdo sobre
as suas condi¢des de inteligibilidade, ¢ de
pensa-las a partir de sua “base” historico-
tradicional (num contexto em que tudo pa-
rece convergir para concebé-la do “alto”
da adesdo racional aos principios e valo-
res constitucionais ¢ dos parametros ideais
de validade) tira proveito da teorizagao da
autonomia funcional do campo juridico e
com isso revela a confianga em sua reali-
zacao histdrica. Pressupde, por outro lado,
a eficdcia da socializagdo profissional dos
juristas — aspecto particular de sua sujei-
¢a0 aos efeitos da tradi¢do — no sentido de
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orientar a formacao das pré-compreensdes
segundo a preocupacao de assegurar a con-
tinuidade ou a integridade de um comple-
xo de principios e de valores historicamen-
te construido e juridicamente articulado,
impedindo com isso a instrumentalizacao
do direito pela politica. Assim, se Kéndgen
(2001) tem razdo ao dizer que a posicao
de Esser ndo compartilha do Vernunftop-
timismus da teoria do discurso haberma-
siana, seria necessario acrescentar que ela
demonstra em compensacdo uma espécie
de otimismo da cultura ou da historia. Um
otimismo de todo modo certamente esti-
mulado, ¢ preciso reconhecer, exatamen-
te pelas condig¢des favoraveis propiciadas
pelo triunfo histérico de uma constitui¢ao
que celebra a primazia do direito.
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NOTAS

' A metafora provém ao que parece de Engisch
(1997), que a introduzira contudo no contexto
de uma visdo muito mais ortodoxa do que a da
JH, como ele mesmo teve a oportunidade de
registrar.

2 A percepgdo desse problema conduziu por
exemplo Kaufmann (1994:162-3) e Esser (1970:
31) areforgar a critica da visdo de um automatis-
mo silogistico explorando a dialética entre norma
e fato do ponto de vista de sua diferenca “catego-
rial”. Nunca poderia existir uma verdadeira “cor-
respondéncia” entre Tatbestand e Sachverhalt,
eles ndo podem ser mais do que “levados” a
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correspondéncia por meio de um raciocinio ana-
logico. Em conseqiiéncia, nao se poderia mais
sustentar uma diferenca propriamente qualita-
tiva entre analogia, preenchimento de lacunas,
“aperfeicoamento do direito”, interpretacdo etc.
Toda controvérsia juridica seria nesse sentido
fruto de uma lacuna, de que se insinua entao um
conceito amplo, tal como o formula por exemplo
Kriele (1979: 67): « Eine Liicke in weiteren Sinn
besteht immer dann, wenn eine juristische Strei-
tfrage noch offen ist, weil verschiedene Ausle-
gungen technisch vertretbar wéren - also in allen
juristischen Streitfragen. Die Gesetzesliicke in
diesem Sinne ist nicht die Ausnahme, sondern
die Regel ». Mas nao ¢ certo que essa tendéncia
corresponda a uma orientagao uniforme da JH
na discussdo mais geral sobre a diferenga entre
o problema das lacunas e o da interpretagdo (van
de Kerchove, 1993).

3 O trecho citado ¢ o Unico de Pré-compreen-
sdo e escolha do método em que a dimensio
axioldgica do processo decisorio esta associada
ao termo “liberdade”, e ndo ao de “responsabi-
lidade” (ver também o titulo do capitulo VIII:
Freiheit und Bindung des Richters in Reschts-
findungsprozefs). Essa forma excepcional de se
expressar desempenha nesse contexto uma ob-
via funcdo estilistica e retorica.(1990:120), por
exemplo, fala nesse sentido dessa “superiorida-
de do direito sobre a politica que ¢ tdo caracte-
ristica da Republica Federal da Alemanha”.

4 Ver especialmente: Habermas, 1998 e 2001 ;
Hermet, 1997: 75-85 ; Zurbuchen, 1995 ; Cou-
tu, 1998 ; Schnapper, 2001.

5 Pode-se recordar que a dificuldade de se res-
paldar a legitimidade da Lei Fundamental na
teoria classica do poder constituinte, em razao
das circunstancias de sua elaboragdo (que inclu-
iam especialmente a aprovagdo do texto pelos
governadores das zonas ocidentais de ocupagio,
além da elei¢do indireta do Conselho Parlamen-
tar encarregado de deliberar sobre o projeto) ha-
via ja levado a doutrina constitucional (trata-se
portanto de considera¢des situados num outro
plano) a procurar a justificagdo da legitimidade
democratica da constitui¢do fora dos esquemas
representativos classicos. Nesse sentido evocou-
se com freqiiéncia uma legitimagdo a posteriori
que poderia ser reconhecida por exemplo na par-
ticipagdo cada vez mais expressiva do eleitorado
nas elei¢des parlamentares (chegando a 91,1%
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em 1969) e na vitoria, quando do primeiro plei-
to, em 1949, alguns meses apos a entrada em
vigor do texto constitucional, dos partidos que
haviam votado a favor do projeto no ambito do
Conselho Parlamentar, em detrimento daqueles
que haviam votado contra. Esses fatos demons-
trariam que o povo alemao se teria identificado
mais claramente com a Lei Fundamental do que
com a Constituicdo de Weimar, apesar da ela-
boragdo democratica desta ultima. (Muf3gnug,
1995: 255-257; Starck, 1994: 54-55; Gozzi,
1999: 119-122)

¢ Simetricamente, Forsthoff (1976) veio expres-
sar uma posi¢do antitética a de Hesse, tanto no
plano da teoria da interpretacdo, que o primei-
ro pretendia manter atrelada essencialmente a
“metodologia tradicional”, quanto no da teoria
constitucional formulada sob a vigéncia da Lei
Fundamental, notadamente no que diz respeito a
discussdo sobre a normatividade do principio do
Estado social e dos direitos fundamentais.

7 Sobre o sentido da distingdo, todavia sempre
ambigua e relativa, entre teorias cognitivistas e
teorias céticas da interpretagdo, ver: Just, 2005a.
§ Fora do ambito mais restrito da metodologia apli-
cada ao controle de constitucionalidade, alguns
constitucionalistas consideram a teoria estruturante
indispensavel para a compreensao do fendmeno da
“mutagdo constitucional”, isto ¢ a modifica¢do do
conteudo das normas constitucionais sem transfor-
macao do respectivo texto (por exemplo: De Veja,
1991: 212-215; Hesse, 1992: 98-104).

? As técnicas do controle de constitucionalidade
sdo exaustivamente estudadas pela doutrina, que
chegou inclusive a elaborar uma minuciosa tipo-
logia das decisdes tomadas por ocasido do contro-
le de constitucionalidade, uma tipologia que leva
em consideragao a forma da proclamagao da deci-
sdo (especialmente em sua parte dispositiva) e os
efeitos juridicos nela especificados — no jargdo, a
“arte do Tenorierung” (Schmidt, 1990).

1 Muitos podem entdo chegar a tranqiiilizadora
conclusido de que “de um modo geral a argu-
mentagdo da Corte Constitucional Federal ¢
equilibrada, integra os fatores sociais e utiliza
reflexdes racionais” (Arnold, 2001: 63).

' Muitos podem entdo chegar a tranqiiilizadora
conclusdo de que “de um modo geral a argu-
mentagdo da Corte Constitucional Federal ¢
equilibrada, integra os fatores sociais e utiliza
reflexdes racionais”
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