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RESUMO: Este trabalho visa tecer uma breve abordagem acerca dos 20 anos da 

Constituição Federal brasileira no que pertine ao “rito de passagem” referente à 

desconstituição do imaginário positivista e metafísico rumo a um 

Neoconstitucionalismo mais engajado com a realidade social, ao defender, em síntese, 

que o Direito é um saber prático, e não abstrato.  

 

1. Introdução  

 

Nesses 20 anos de Constituição Federal, muitas questões vieram à tona acerca 

da real efetividade dos princípios e direitos fundamentais previstos em seu escopo 

normativo. Com isso em mente, e sob o fundamento de que não é mais plausível que o 

Poder Judiciário reste inerte diante das omissões do Poder Legislativo em não 

concretizar as inúmeras promessas e diretrizes previstas na Constituição, como se esta 

fosse letra morta ou um mero “pedaço de papel”, surge a corrente denominada 

Neoconstitucionalismo, ou novo constitucionalismo. 

 

                                                 
1 Bac ha re l an do  em  D i re i t o  pe la  Un i ve rs i da de  Sa l vado r  –  UN IFA CS.  Bo l s i s ta  de  
i n i c i aç ão  c i en t í f i c a  em  D i re i t o  da  Fundaç ão  de  Am paro  à  Pes qu i s a  do  Es tado  da  Bah ia  
(P I B IC -FA PE SB ) .  
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Para o Neoconstitucionalismo2, a Constituição Federal é dotada de força 

normativa, o que cinde com a sua clássica visão como uma “carta de intenções”. 

Entendem os adeptos dessa corrente que, diante da enorme gama de direitos 

fundamentais, garantias e princípios elencados na Lei Magna, bem como diante de 

uma postura omissiva do Poder Legislativo em não editar Leis Complementares ou 

deixar de regular matérias essenciais ao desenvolvimento do Estado, faz-se necessário 

repensar o Direito Constitucional sob o prisma de um Estado Democrático de Direito 

que ainda resta refém das promessas nunca cumpridas da modernidade. 

 

Nessa senda, o Poder Judiciário assume um papel crucial na efetivação dos 

direitos e princípios constitucionais, tendo em vista que é o responsável pela aplicação 

do Direito nos casos (concretos), não sendo mais viável que se limite a apenas propor 

ao Legislativo que cumpra o quanto previsto na Constituição. Contudo, muitos autores, 

ainda reféns da cegueira positivista que ainda vigora com força em nossas terras, 

parecem não se dar conta de que é necessário romper com o atual paradigma 

dogmático-normativo que norteia o Direito para que seja possível entender a proposta 

do Neoconstitucionalismo. 

 

Com isso em mente, essa obra buscará apontar, em breves linhas, que nesses 20 

anos de Constituição Federal pouca coisa mudou no imaginário jurídico acerca do real 

papel dos intérpretes e profissionais em um Estado Democrático de Direito, na medida 

                                                 
2 I ns ta  reg i s t ra r  que ,  e m  âm b i to  p roc es s ua l ,  t am bém  s e  f a l a  em  um  Neop r oc es s ua l i s m o  
(ou  Fo rm a l i s m o- va lo ra t i vo ,  e xp res s ão  u t i l i zad a  p r i nc i pa lm en te  no  s u l  do  B r as i l ,  em  
c o r ren te  enc abeç ada  po r  A l va ro  de  O l i ve i r a ) .  O  Neop roc es s ua l i s m o  nada  m a i s  é ,  
muta t i s  mu tand i s ,  que  a  ap l i c aç ão  das  i d é i as  do  Neoc ons t i t uc i on a l i s m o  em  âm b i to  
p roc es s ua l .  
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em que o Direito Constitucional é ainda hoje pensado nos moldes do positivismo, o 

que impede a real efetivação da Constituição Federal como uma Constituição Cidadã e 

dirigente, dotada de força normativa, não sendo apenas uma mera carta de intenções. 

 

2. Da visão do Direito no imaginário jurídico   

 

O imaginário jurídico, ao que parece, ainda permanece fortemente dominado 

pelo pensamento positivista kelseniano.  A doutrina e a jurisprudência ainda se 

norteiam por fórmulas pré-fabricadas (prêt-à-porter3)  que procuram abarcar 

abstratamente todas as condutas do mundo concreto (como se existisse outro mundo 

que não o concreto). No entanto, esse modo de pensar o Direito calcado em um 

paradigma oriundo da metafísica, platônico, não consegue atingir a verdade 

hermenêutica de cada caso, pois parte da abstração para a aplicação, quando deveria, 

em verdade, partir da faticidade e da historicidade do ser, da concretude e 

individualidade de cada caso. Explica-se. 

 

Quando o legislador promulga suas leis, a doutrina veicula seus conceitos e a 

jurisprudência constrói suas súmulas e ementas, por exemplo, construindo, assim, o 

habitus dogmaticus, o senso comum teórico de que fala Warat4, o seu objeto é abarcar 

condutas abstratamente previstas e prontamente estabelecer soluções, métodos e 

caminhos prêt-à-porter a serem seguidos pelo intérprete. Contudo, as normas jurídicas 

jamais serão capazes de prever todas as hipóteses de aplicação, tendo em vista a 

                                                 
3 De vem os  a  e xp res s ão  a  Len io  S t rec k .  
4 C f .  W ARA T,  Lu i s  A lbe r to .  I n t roduç ã o  ge r a l  ao  d i re i t o  I .  Por t o  A l eg re :  Fab r i s ,  1994 .  
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enorme gama de nuances e especificidades que podem ser encontradas em cada caso. 

Nas palavras de Günther5: 

 

Somente se o nosso saber abrangesse todos os casos de aplicação 
de uma norma é que faríamos coincidir o juízo sobre a validade 
da norma com o juízo sobre a adequação. Mas, obviamente, 
nunca disporemos de tal saber. 

 

Ao afirmar que a assertiva acima está pautada em um pensamento lógico-

dedutivo, Streck, por sua vez, explica que devemos inverter o que denomina de 

“fórmula Günther”. Para o autor, a questão de não podermos abranger, faticamente, 

todos os casos de aplicação (abstrata) de uma norma não resulta na impossibilidade de 

fazer coincidir juízos de validade com juízos de adequação, mas sim o contrário: é por 

ser impossível fazer coincidir juízos de validade com juízos de adequação que não 

podemos abarcar todas as condutas abstratamente previstas na norma. 

 

Dessa forma, a impossibilidade de uma norma abarcar todas as condutas 

possíveis de aferição no “mundo concreto” não decorre de uma “impossibilidade 

objetiva de somar todos os elementos de adequação em um único saber6”. A 

impossibilidade de uma norma abarcar todas as condutas humanas decorre, isso sim, 

de elementos ontológicos, históricos, fáticos, e sócio-culturais que individualizam cada 

conduta humana no tempo e no espaço. 

 
                                                 
5 C f .  GÜ N THE R,  K laus .  Teo r i a  da  A rgu men t aç ão  no  D i re i t o  e  na  Mor a l :  j u s t i f i c aç ão  e  
ap l i c aç ão .  São  Pau lo :  Landy ,  2004 ,  p .  65 .  
6 C f .  S TR EC K,  Le n io  L u i z .  Ve rdade  e  c ons en s o :  c ons t i t u i ç ão ,  he r m enêu t i c a  e  t eo r i as  
d i s c u rs i v as .  R i o  de  J an e i ro :  L um en  J u r i s ,  2006 ,  p .  58 .  
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Cada caso é diferente do outro por uma impossibilidade material de sê-lo igual. 

Assim, por exemplo, ainda que tenham ocorrido duas colisões entre veículos da 

mesma marca e modelo, na mesma rua, no mesmo dia, em condições semelhantes e 

dentro das mesmas circunstâncias ambientais, esses dois casos jamais serão iguais e, 

portanto, o intérprete jamais poderá utilizar uma das fórmulas padrões de solução de 

casos para “derrubar dois coelhos com uma cajadada só”. 

 

Essas duas situações não são iguais porque cada caso possui sua peculiaridade, 

sua singularidade, decorrente da faticidade e da historicidade do ser que o acompanha 

desde sempre. A concretude7 de cada caso, portanto, o individualiza e o torna único, o 

que requer, da mesma maneira, um tratamento único, e não industrializado e 

massificado, como geralmente se faz, por parte do intérprete. Já disse Heráclito, aliás, 

que o mundo é um eterno fluir, como um rio; assim como o mesmo homem não pode 

banhar-se duas vezes no mesmo rio, pois no segundo banho homem e rio já não seriam 

mais os mesmos, também dois casos não são iguais, eis que cada qual possuiria sua 

própria individualidade, seus próprios fatores e circunstâncias; em outras palavras, 

cada qual possuiria sua própria historicidade. 

 

Ao adotar métodos abstratamente previstos para a solução de casos “concretos”, 

partindo de casos “abstratos”, o Direito acaba por cindir interpretação de aplicação, 

                                                 
7 Pa ra  nós ,  t odos  os  c as os  s ão  c onc re tos ,  r az ão  pe la  q ua l  a  do u t r i na  i nc o r re  em  
p leonas m o  ao  u t i l i za r  a  t ão  c om um  e xp res s ão  “ c as o  c onc re to ” .  I s s o  é  m a i s  um a  
c ons ta taç ão  de  que  o  pens am en to  j u r í d i c o  a i nda  é  f o r t em en te  i n f l uenc iado  pe lo  
es quem a  s u je i t o - ob je to ,  po i s  s e  há  um  “c as o  c onc re to ”  p a ra  a  dou t r i na  m a jo r i t á r i a ,  é  
po rque  ha ve r i a  um  “c a s o  abs t ra to ” ,  o r i u ndo  d e  um  m undo  m e ta f í s i c o  (o  o rdenam en to  
j u r í d i c o )  o  qua l  i r á  f u ndam en ta r  a  s ubs unç ã o ,  a  ac op laç ão  d es s e  c as o  “abs t r a to ”  a  
ou t ro  d i t o  “ c onc re t o ” .  
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pois já é dada uma interpretação pré-fabricada pelo habitus, cujo produto é a norma 

jurídica a ser subsumida, a ser acoplada ao caso (“concreto”), restando ao intérprete a 

única tarefa de aplicar essa norma, fazê-la incidir em uma situação fática, como se 

houvesse dois momentos: o momento da construção do sentido, resultante da 

interpretação da norma jurídica pelo legislador, doutrina ou jurisprudência, e o 

momento da aplicação desta norma (já significada) pelo intérprete ou, como muitos 

preferem, pelo operador8 do Direito. 

 

Todavia, é necessário perceber que conceitos prévios, habitantes do habitus, 

impedem a singularidade de cada caso. Ora, da mesma forma que uma resposta em 

uma prova de faculdade, por exemplo, é especificamente formulada para responder a 

uma específica pergunta cuja elaboração e complexidade dependem da compreensão e 

conhecimento de cada professor (e de cada aluno, no caso da resposta), até porque 

cada intérprete possui suas próprias limitações, pois, como já disse Wittgeinstein9, “os 

                                                 
8 Um  e xem p lo  q ue  pode  i l u s t ra r  es s a  v i s ão  do  D i re i t o  c om o  um  en o rm e  m ec an i s m o ,  um  
ob je to  que  s e  e nc on t r a  d i s tan te  do  i n té rp re t e ,  e  não  den t ro  da  p r óp r i a  c om pre ens ão  
des te ,  é  a  não  ra ra  e  i ns i s ten te  a f i rm aç ã o  pe los  p ro fes s o res  un i v e rs i t á r i os  e  pe la  
dou t r i na ,  des de  o  p r im e i ro  c on ta to  do  es tud a n te  c om  a  m a té r i a ,  de  que  a  f unç ão  do  
bac ha re l  é  s e  t o rna r  u m  “ope ra do r  d o  D i re i t o ” .  N ão  é  d i f í c i l  no ta r  q ue  es s a  e xp res s ã o ,  
“ope rad o r  do  D i re i t o ” ,  j á  c a r rega  c ons igo  a  noç ão  em bu t i da  -  a  qua l  m u i t as  ve z es  
pas s a  des pe rc eb id a  -  de  que  o  D i re i t o  é  u m  ob je to ,  um  mec an i s mo  que  d ev e  s e r  
ope rado  pe l o  s u j e i t o ,  em  um a  c l a ra  a l us ão  ao  es quem a  s u je i t o -ob je t o  de  s e  pens a r  a  
c i ênc i a  j u r í d i c a .  As s im ,  des de  c edo  os  f u tu ros  “o pe rado res  do  D i re i t o ”  s ão  
bom bardeados  c om  en s inam en tos  a i nda  i r r i g ados  pe la  v i s ão  c i en t i f i c i s t a  do  s éc u l o  
XV I I ,  o  que  s e  não  r es u l t a  na  f o rm aç ão  d e  m a i s  m e tod i s tas ,  c e r t am en te  a j uda  a  
i n f l uenc ia r  s ua  c om pr eens ão  e  f o rm aç ão  i n te l ec tua l  des a ten ta  a os  a l e r t as  qu e  a  
he rm enêu t i c a  f i l o s ó f i c a ,  po r  e xem p lo ,  bus c a  d i vu l ga r .  
9 C f .  W ITTGE NS TEI N ,  Lud wig .  T rac ta tus  Log i c o -Ph i l os o ph i c us .  T rad uç ão  de  En r i que  
T ie rno  Ga l v án .  Mad r i :  A l i an za  Ed i t o r i a l ,  19 85 ,  p .  162 .  Com o  i l us t raç ão  d e  c om o  o  
m undo  ap r eens í ve l  pe l o  s e r  hum ano  é  c on d i c i onado ,  “he rm eneu t i c am en te  f i l t r ado ” ,  
pe l a  l i nguag em ,  pode - s e  da r  o  s egu i n te  e xe m p lo .  Todos  os  s e res  m i to l óg i c os  que  o  
hom em  im ag inou ,  c om o  s e rpen t es  m ar i nh as ,  d ragões ,  g r i f os ,  m an t í c o ras ,  m ino tau r os  
ou  m edus as ,  po r  e xem p lo ,  f o ram  c ons t ru í dos  a  pa r t i r  d e  an im a i s  o u  pa r tes  de  s e res  
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limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo” (Die Grenzen 

meiner Sprache bedeuten die Grenzen meiner Welt), também a resposta para uma 

possível colisão entre princípios constitucionais, por exemplo, é imbuída de 

especificidade em cada caso que se apresente, razão pela qual o esquema sujeito-

objeto, calcado nas metafísicas fórmulas prontas oriundas do habitus, não consegue 

solucionar os problemas da sociedade de maneira eficaz. 

 

A virada ontológica, ao afirmar que o lugar da compreensão ocorre no modo-

de-ser e na faticidade, rompe, destarte, com o modelo metodológico cientificista e seus 

procedimentos pré-definidos. Compreender não é mais um agir do sujeito, mas um 

modo-de-ser que se dá, intersubjetivamente, no mundo empírico, na faticidade e na 

historicidade do ser. 

 

Portanto, para os adeptos desse novo modo de abordagem do Direito, calcada, 

sobretudo, na hermenêutica filosófica, não há cisão entre interpretação e aplicação, 

                                                                                                                                                         
que  o  hom em  j á  c onhec ia  p rev i am en te .  O  d ra gão ,  po r  e xem p lo ,  f o i  i m ag inado  a  pa r t i r  
de  um  l aga r to ,  qu e  s e  t o rna  g i g an te  e  c os pe  f ogo .  J á  o  g r i f o  p os s u i  um  c o rpo  de  l eão  
em  c on jun to  c om  as as ,  f ac e ,  b i c o  e  ga r ra s  de  um a  águ ia .  Mes m o  aq ue les  s e res  m a i s  
d i s fo rm es  p os s uem  c a rac te r í s t i c as  c onh ec id as ,  s e j am  es tas  ó rgã os  ou  t ec i dos  do  
c o rpo ,  ob j e tos  c onhec idos  ou  um  es ta do  d a  m a té r i a  de  que  s ão  f e i t os ,  c om o  os  
e l em en ta i s  do  a r ,  á g ua ,  t e r ra  ou  f ogo ,  o  Ge lé i a  de  Ghos tbus t e rs  e  e t c .  A té  os  
a l i en ígenas  e  o  pe r i s p í r i t o  k a r dec iano  s ão  r e t ra tad os  c om  bas e  no  s e r  hum ano ,  em  
fo rm as  hum anó ides .  F aç a -s e  um  tes te  e  t en t em os  im ag ina r  a l gum  s e r  ou  ob je to  f e i t o  
de  um a  m a té r i a ,  f o rm a ,  c o r  ou  qua lque r  a t r i bu to  q ue  nunc a  t i ve m os  c onhec im en to  
an tes ;  não  c ons egu im os .  Na  G réc i a  an t i ga ,  Xen ó fanes  de  Có l o fo n ,  r ep rod uz ido  no  
S t rom a ta  de  C lem en te  de  A l e xand r i a ,  p a rec e  t e r  des en vo l v i do  en tend im e n to  
s em e lhan te ,  a o  a f i rm a r  que  “ s e  m ãos  t i ves s e m  os  bo i s ,  os  c a va los  e  os  l eões ,  e  s e  
pudes s em  c om  as  m ãos  p i n ta r  ou  p rod uz i r  o b ras  de  a r t e ,  c om o  s e  f os s em  hom ens ,  
p i n ta r i am  as  f i g u ras  dos  deus es ,  os  c ava l os  s em e lhan tes  aos  c ava los ,  os  bo i s  
s em e lhan tes  aos  bo i s ;  es c u lp i r i am  os  c o r pos  de les ,  r es pec t i vam en te ,  de  ac o rdo  c om  o  
p róp r i o  as pec to "  ( C lem en te ,  S t rom a ta ,  V ,  1 10 ) .  
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pois interpretar é aplicar, o que se dá em um processo único de circularidade 

hermenêutica. Nas palavras de Streck10: 

 

Penso que esse equívoco também é cometido por Günther, em 
cuja teoria da argumentação os discursos de aplicação se referem 
à adequabilidade de normas válidas a um caso concreto, nos 
termos do princípio da adequabilidade. Com efeito, embora 
Günther, ao contrário de Alexy, diga que a colisão de normas 
não pode ser reconstruída como um conflito de pretensões de 
validade (que são discursos de fundamentação/justificação), 
porque as normas em colisão ou com variantes semânticas 
concorrentes somente adentram uma relação reciprocamente 
determinante entre si em uma situação concreta, entendo que, 
mesmo assim, ao separar/cindir discursos de fundamentação de 
aplicação, está cindindo interpretação de aplicação. É como se o 
caso concreto existisse sem um sentido, que viria a ser acoplado 
por uma norma válida. No fundo, a adequabilidade nada mais 
faz do que pretender acoplar universalizações a “coisas 
particulares”. É como se um ente (o “fato concreto”) pudesse 
existir sem o ser (sentido). Ora, sentidos não estão à disposição 
do intérprete. Não pode haver cisão entre compreensão e 
aplicação. O ser (sentido) não pode ser visto. O ser não é um 
ente. Daí a importância da diferença ontológica entre ser e ente e 
a diferença ontológica entre texto e norma, tese que trago para o 
âmbito da teoria do direito, procurando superar os problemas 
relacionados à interpretação, nesta etapa de inexorável 
crescimento do papel da jurisdição. 

 

 

                                                 
10 C f .  S TRE CK ,  Len io  Lu i z .  Verdad e  e  c ons ens o :  c ons t i t u i ç ão ,  he r me nêu t i c a  e  t eo r i as  
d i s c u rs i v as .  R i o  de  J an e i ro :  L um en  J u r i s ,  2006 ,  p .  62 .  
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Ora, em uma era em que muito embora a Constituição Federal carregue 

inúmeras promessas e preveja inúmeros direitos fundamentais e princípios, como 

decorrência de uma modernidade tardia11 e jamais efetivada no Brasil, onde sequer 

houve de fato um Welfare State, faz-se notória a importância do intérprete na 

consolidação da Lei Maior como maneira de conferir normatividade ao texto 

Constitucional, nos moldes dos ensinamentos de Lerche, Canotilho12 e Konrad 

Hesse13. 

 

Para tanto, o papel do Poder Judiciário no Estado Democrático de Direito 

adquire uma enorme importância, tendo em vista que é este o principal responsável por 

solucionar os casos e desavenças entre os cidadãos e por promover a efetivação do 

                                                 
11 Nas  pa lav r as  de  S t rec k :  “No  B ras i l ,  a  m ode rn i dade  é  t a rd i a  e  a rc a i c a .  O  que  houve  
(há )  é  um  s i mu lac ro  d e  mode rn i dad e  [ . . . ]  O u  s e j a ,  em  nos s o  pa í s  as  p rom es s as  da  
m ode rn i dade  a i nda  não  s e  rea l i za ram .  E ,  j á  q ue  t a i s  p rom es s as  não  s e  rea l i za ram ,  a  
s o l uç ão  que  o  es tab l i s hmen t  ap res en ta ,  po r  p a rado xa l  que  pos s a  pa rec e r ,  é  o  re to r no  
ao  Es tado  (neo ) l i be ra l .  Da í  que  a  pós -m ode rn i dade  é  v i s ta  c om o  a  v i s ão  neo l i be r a l .  Só  
que  ex i s te  um  i mens o  dé f i c i t  s oc ia l  e m nos s o  pa í s ,  e ,  po r  i s s o ,  t e mo s  que  de f ende r  as  
i ns t i t u i ç ões  da  mod e rn i dade  c on t ra  es s e  neo l i be ra l i s mo  pós - mode rno  [ . . . ]  É  ev i den te ,  
po i s ,  que  em  pa ís es  c om o  o  B ras i l ,  em  que  o  Es tado  Soc ia l  n ão  e x i s t i u ,  o  agen t e  
p r i nc i pa l  de  t oda  po l í t i c a  s oc i a l  de ve  s e r  o  Es tado .  As  po l í t i c as  neo l i be ra i s ,  qu e  v i s a m  
a  m in i m i za r  o  Es t ado ,  não  apon ta rão  pa r a  a  rea l i zaç ão  de  t a re fas  an t i t é t i c as  a  s ua  
na tu re za .  Ve ja -s e  o  e x em p lo  oc o r r i do  na  F ran ç a ,  onde ,  rec en tem e n te ,  após  um  a vanç o  
dos  neo l i be r a i s ,  a  p re s s ão  popu la r  e x i g i u  a  vo l t a  das  po l í t i c as  t í p i c as  do  Es tad o  
P ro v i dênc i a .  J á  em  no s s o  pa í s ,  ao  c on t rá r i o  d i s to ,  s egu im os  n a  c on t ram ão ,  é  d i ze r ,  
quando  pa í s es  de  pon t a  red i s c u t em  e  ques t i o nam  a  e f i c ác i a  ( s oc i a l )  do  neo l i be ra l i s m o ,  
c am inham os ,  c ada  v ez  m a i s ,  r um o  ao  ‘ Es tad o  abs en te í s ta ’ ,  ‘m i n im i zado ’ ,  ‘ en xu to ’  e  
‘ des regu lam en tado ’  ( s i c )  [ . . . ]  É  es te ,  po i s ,  o  d i l em a :  quan to  ma i s  nec es s i t amos  de  
po l í t i c as  púb l i c as ,  e m fac e  da  m i s é r i a  que  s e  av o lu ma ,  ma i s  o  Es t ado ,  ún i c o  a gen te  
que  pode r i a  e r rad i c a r  a s  des igua ldades  s oc i a i s ,  s e  enc o lhe ! ” .  C f .  S TRE CK,  Len io  Lu i z .  
Her menê u t i c a  J u r íd i c a  e (m )  C r i s e :  U ma  ex p lo raç ão  he r menêu t i c a  da  c ons t ruç ão  do  
D i re i t o .  6 ª  ed .  Po r to  A l eg re :  L i v ra r i a  do  Ad vog ado  Ed i t o ra ,  2005 ,  pp .  25 -27 .  
12 V i de ,  pa ra  ap r o funda m en to ,  CA N O TIL H O,  J .  J .  Gom es .  Cons t i t u i ç ão  D i r i gen te  e  
V inc u laç ão  d o  Leg i s l a d o r .  4 .  ed .  Co im b ra :  Co i m b ra  Ed i t o res ,  1994 .  
13 C f .  H ES SE,  Kon rad .  A fo rç a  no r ma t i v a  da  Con s t i t u i ç ão .  Po r to  A leg re :  SAF E,  1 991 .  
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quanto previsto na Constituição Federal, de maneira que esta não se torne, como 

advertira Lassale14, um mero “pedaço de papel”. 

 

É com supedâneo nessa idéia que Streck propõe sua Teoria da Constituição 

Dirigente Adequada a Países de Modernidade Tardia15, como o Brasil, ao defender a 

inocência de se pensar que deva existir uma única teoria constitucional capaz de ser 

aplicada a todos os países. Entende o autor que cada país possui sua peculiaridade, 

seus problemas e necessidades, razão pela qual se faz necessário uma abordagem 

diferente de cada um. Assim é que a teoria habermasiana, por exemplo, ao considerar 

implicitamente o advento do Welfare State, pode ser adequada a países europeus. Mas 

não ao Brasil, onde o déficit social ainda é estrondoso, e onde há a necessidade de uma 

maior atuação do Judiciário de maneira a resgatar as promessas não adimplidas da 

modernidade e a efetivar o que o Legislativo e o Executivo prevêem, mas não 

cumprem adequadamente16.  

                                                 
14 V i de  LA SSA LE,  Fe r d i n and .  A  es s ênc ia  da  Co ns t i t u i ç ão .  6 .  ed .  R io  d e  J ane i ro :  Lum en  
J u r i s :  2001 .  
15 C f .  S TRE CK ,  Len io  Lu i z .  Verdad e  e  c ons ens o :  c ons t i t u i ç ão ,  he r me nêu t i c a  e  t eo r i as  
d i s c u rs i v as .  R i o  de  J an e i ro :  L um en  J u r i s ,  2006 ,  pp .  9 3 -95 .   
16 Chegam os  a o  pon to  de  t e r  q ue  p re ve r  aç õ es  c ons t i t uc i ona i s  c om o  o  m andado  d e  
i n j unç ão  pa ra  que  o  Pode r  Pú b l i c o  s e j a  c om pe l i do  a  e xe rc e r  o  que  deve r i a  f a ze r  
c o t i d i anam en t e !  Ora ,  s e  o  Es tado  n ão  c um pre  a  Cons t i t u i ç ão  Fed e ra l ,  es tam os  d i an t e  
de  um  g ra v í s s im o  p rob lem a  de  i l eg i t i m idad e  i n s t i t uc i ona l  que  a fe ta  o  p róp r i o  c on t ra t o  
s oc i a l ,  p re v i s to  po r  Ro us s eau ,  e  que  f undam e n ta  a  e x i s tênc i a  de  um  Es tado  s obe ra no !  
Con tud o ,  c om  a  a i nda  ba i xa  noç ã o  de  c i dada n ia ,  nac i ona l i da de  e  c ons c iênc i a  po l í t i c a  
que  a t i nge  o  B ras i l  ( bas ta  pa ra  i s s o  ac o m panha r  as  c am panh as  e l e i t o ra i s ) ,  a  
popu laç ão  pa rec e  s e  c on ten ta r  c om  m eros  m andados  de  i n j unç ão  q ue  s u rgem  c om o  
m i l ag res  c apa zes  de  s o l uc i ona r  o  im pas s e .  E  s e  po r  ac as o  há  des c on ten tam en to  c om  o  
gove rno ,  b as tam  a lgu m as  s em anas  rec head as  de  no ve las  e  j og os  de  f u tebo l  que  o  
povo  r ap idam en t e  es q uec e ,  a  m íd i a  aba fa  e  a  v i da  c on t i nu a .  É  a  po l í t i c a  do  pão  e  
c i r c o  que ,  m u i t o  em b o ra  m i l ena r ,  a i nda  en c on t ra  e no rm e  e  p r eo c upan te  ac e i t aç ão  
nes s e  pa í s  onde  o  s o f r im en to ,  a  pen i t ênc i a  d i á r i a  e  a  au to f l ag e laç ão  do  c i dadão  ao  
enc a ra r  t r ans po r tes  pú b l i c os  de f i c i en tes ,  f i l a s  g i gan tes c as  em  p ra t i c am en te  qua lque r  
s e to r  púb l i c o  e  um  s a lá r i o  m ín im o  de  f om e  p a rec em  s e r  i do l a t rados  po r  m u i t os  c om o  
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Destarte, é com base nessa constatação e na idéia de uma Nova Crítica do 

Direito (ou Crítica Hermenêutica do Direito) que essa obra analisa os 20 anos de 

vigência da Constituição Federal sob uma visão epistemológica, buscando revelar a 

fragilidade do pensamento metafísico que ainda vigora no imaginário dos juristas para 

defender a afirmação de que o Direito é um saber prático, construído não a partir de 

um ordenamento recheado de fórmulas prontas, de uma interpretação suspensa em um 

mundo idealizado, a partir do qual os métodos irão fazer incidir normas abstratamente 

construídas, habitantes de um ordenamento jurídico metafísico, em casos “concretos”, 

mas da aplicação, da faticidade e da historicidade de cada caso, situação essa na qual o 

intérprete possui um papel crucial para a concretização dos princípios e direitos 

previstos na Constituição de maneira a torná-la, de fato, Cidadã. 

 

3. Do Neoconstitucionalismo e da (des)constituição da fantasia metafísica 

 

É a partir das considerações até aqui tecidas que surge, afinal, um novo 

constitucionalismo17 (ou Neoconstitucionalismo), o qual prega por uma maior atuação 

                                                                                                                                                         
s i na l  de  f o r ç a  de  von t ade .  A f i na l ,  não  es queç am os ,  “b ras i l e i r o  não  des i s te  nunc a ! ” .  
Va i  t en tando  que  um  d i a  voc ê  c ons e gue  ( s e  n ão  m or re r  an tes ,  é  c l a r o ) !  E  as s im  o  po v o  
é  i deo log i c am en te  m a n t i do  em  s e u  l uga r ,  a  e l i t e  c on t i nua  a  c on t ro l a r  o  p a í s  e  vam os  
e te rnam en te  es pe rando  a té  que ,  um  d ia ,  q ue m  s abe ,  o  p res i de n te  p e r fe i t o  s e j a  e l e i t o  
pa ra  s a l v a r  a  nós  t od os  (é  nec es s á r i o ,  pa ra  ap ro fundam en to  s ob r e  es s e  t em a ,  um a  
v i s i t a  à  c o r ren te  dos  E s tudos  Cu l t u ra i s ) .  Ao  q ue  pa rec e ,  o  s ebas t i an i s m o  a i nda  v i go ra  
c om  fo rç a  em  nos s as  t e r ras .  V i de  R O US SE A U,  J ean -J ac ques .  D o c on t ra to  s oc i a l .  São  
Pau lo :  Ma r t i n  C la re t ,  2 005 ,  p .  31 .  
17 C f .  S TRE CK ,  Len io  Lu i z .  Verdad e  e  c ons ens o :  c ons t i t u i ç ão ,  he r me nêu t i c a  e  t eo r i as  
d i s c u rs i v as .  R i o  de  J an e i ro :  L um en  J u r i s ,  2006 ,  pp .  2 08 -209  e  p .  267 .  
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dos intérpretes e, principalmente, do Poder Judiciário, na efetivação dos direitos, 

garantias e princípios previstos na Constituição Federal. 

 

Mediante a rejeição de fórmulas pré-fabricadas, de simplórias e cômodas tarefas 

de subsumir - de acoplar, como uma fôrma de bolo - uma norma a um caso da vida, o 

Neoconstitucionalismo repensa o Direito invertendo os pólos de abordagem. A solução 

para um caso não advém, assim, da norma, do ordenamento jurídico que aguarda o 

intérprete em seu trono metafísico para que retire o dispositivo já previamente pensado 

e significado pelo habitus18 e o aplique a uma situação fática. Pelo contrário: a solução 

de um caso jurídico deve ser pensada a partir de cada caso (concreto), e não a partir 

de dispositivos legais e de súmulas, por exemplo, fórmulas gerais e abstratas19 que 

                                                 
18 O  p róp r i o  o rd enam en t o  j u r í d i c o  f o rm u la  de f e s as  e  d i f i c u l dades  pa ra  que  o  i n té rp re te  
não  u l t r a pas s e  os  l im i t es  que  l he  s ão  im p o s tos  pe lo  m é todo  s u b s un t i v o .  Um  b om 
e xem p lo  é  o  a r t .  557  do  Cód igo  de  P roc es s o  C i v i l ,  o  qua l  es tab e l ec e  que  o  re l a to r  
pode rá  nega r  ou  d a r  s egu im en to  a o  rec u rs o  i n te r pos to  s e  es te  es t i ve r  ou  não  em  
c on f ron to  c om  s úm u la  ou  j u r i s p r udênc ia  do m inan te ,  a  d epende r  d o  c as o .  O ra ,  es s e  
d i s pos i t i vo  c l a ram en te  es tabe lec e  um  em pec i l ho  pa ra  que  a l gu ém  ques t i one  o  que  j á  
f o i  dec i d i do  pe la  j u r i s p rudênc ia ,  pe l o  s ens o  c om um  teó r i c o .  Em  ou t r as  pa lav r as :  es s e  
d i s pos i t i vo  bus c a  i n i b i r  que  a  pa r te  ous e  qu es t i ona r  a  c o mp reens ã o  j á  des env o l v i da  
pe los  des em bargad o re s  ou  m in i s t ros ,  ou  s e j a ,  a  a t r i bu i ç ão  a x i o l óg i c a ,  a  i n te rp re taç ão  
rea l i zada  p o r  ou t ro  s u j e i t o  que  não  o  i n té rp re te  que  q ues t i ona  o  c as o ,  em  um a  
pe r i gos a  “d i t adu r a  da  i n te rp re taç ão  c o r r e ta ” ,  t udo  em  nom e  de  um a  s upos ta  (e  
m e ta f í s i c a )  s egu ra nç a  j u r í d i c a  e  do  “des a fog am en to  do  Pode r  J ud i c i á r i o ” .  Q ue  d i ze r ,  
en tão ,  d a  pos s i b i l i d ad e  de  ed i ç ão  de  um a  S úm u la  v i nc u lan te  t r a z i da  pe la  EC/ 45  (a  
qua l  i ns e r i u  o  a r t .  10 3 - A  na  Cons t i t u i ç ão  Fed e ra l ) ,  da  Súm u la  im ped i t i va  d e  rec u rs o  do  
a r t .  5 18 ,  §  1 º ,  do  CP C ,  da  im p r oc edênc ia  p r i ma  fac i e  da  i n i c i a l  ( a r t .  285 - A  do  CP C) ,  
do  a r t .  38  d a  Le i  n .  8 . 0 38 /90 ,  e  do  a r t .  896 ,  § §  3 º  e  5 º  da  CL T?  
19 Ap ro ve i t an do  a  f eb re  m id i á t i c a  a tua l  ac e rc a  da  a l t e raç ão  do  C ó d igo  de  T râns i t o  
B ras i l e i r o  pe la  Le i  n °  11 .70 5 /08 ,  pode -s e  c i t a r  c om o  e xem p l o  a  pena l i zaç ão  
adm in i s t ra t i v a  e  a  c r im i na l i zaç ão  da  c ondu t a  d o  m o to r i s t a  qu e  d i r i ge  c om  c onc en t raç ão  
de  á l c oo l  no  s angue  s upe r i o r  a  um  índ i c e  p ré -es ta be lec i do  pe lo  l eg i s l ado r ,  s ob  a  
a l egaç ão  da  p r es enç a  de  um  s upos to  “do l o  ev en tua l ”  ou  “ c ons c i ênc i a  po te nc ia l  d e  
c aus a r  dano  ou  ac i den t e  ao  vo l an te ”  no  c ons u m o  de  l e ves  d os es  de  beb idas  a l c oó l i c as  
em  c e leb raç ões  re l i g i os as  ou  de  a l g uns  b ombons  de  l i c o r ,  c ap azes  d e  em br i a ga r  
a l guém  e  t o rná - l o  um  m o to r i s t a  “ pe r i gos o ”  p a ra  e fe i t o  da  n ov a  l e i ,  t udo  obv i am en te  
pau tado  n o  m e ta f í s i c o  hom em  m éd io  que  dom ina  d i ve rs os  s e to res  do  D i re i t o  ( v i de  a r t .  
165  c / c  a r t .  276  e  a r t .  306  do  C ód igo  de  Trâ n s i t o  B ras i l e i r o ) .  Ago ra  não  s ó  as  c r i a nç as  
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visam solucionar casos que nem sequer ainda aconteceram e que são apresentadas 

“empacotadas” e prontinhas para que o intérprete simples e comodamente as “opere” e 

resolva o caso. 

 

Assim, é com base nessa percepção que o novo constitucionalismo refuta a 

ponderação de valores como método apto a solucionar colisões entre princípios, por 

exemplo. Entende essa corrente que a questão não é ponderar princípios, como sugeriu 

Alexy e como prega a vasta maioria doutrinária, mas sim aplicá-los, torná-los efetivos, 

concretizá-los. É mediante a aplicação no caso (concreto), portanto, que o texto 

constitucional deixa de ser um “pedaço de papel”, um mero documento que prevê 

abstratamente direitos; o texto é normatizado na concretude de cada caso, atividade 

esta na qual o intérprete possui um papel essencial para conferir realidade e 

pragmaticidade às promessas descumpridas da modernidade. 

 

Para o novo constitucionalismo, portanto, não há que se falar em métodos para 

a interpretação, como a subsunção ou a ponderação de valores. Essa era positivista já 

restou ultrapassada pela virada ontológica que posiciona o ser, e não mais o método, 

no locus da compreensão, em um processo circular de compreensão, interpretação e 

aplicação incindíveis20 -  faces de uma mesma moeda. 

                                                                                                                                                         
devem  r e j e i t a r  doc es  de  es t ranhos ;  t am b é m  os  m o to r i s t as .  A l é m  d i s s o ,  p rá t i c as  
re l i g i os as  m i l e na res  c e r tam en te  s e rão  a l t e rad as  d i an te  do  t em id o  e t i l ôm e t ro .   
20 V i de ,  c om o  c om p l em e n to ,  a  s egu in t e  c r í t i c a :  “E f e t i vam en t e ,  a  ques tão  denu nc iada  
po r  G adam er ,  no  s en t i do  de  que  a  i n t e rp r e ta ç ão  ( c om preens ã o )  não  s e  f az  p o r  pa r tes  
ou  po r  e ta pas ,  c on t i nua  s em  a  nec es s á r i a  rec epç ão  no  p l ano  das  c onc epç ões  
bas eadas  nas  t eo r i as  d i s c u rs i vas .  Nes s e  s en t i do ,  v e j a -s e  a  p r opos t a  de  ponde raç ão  
em  t rês  e tapas  f e i t a  p o r  Ana  Pa u la  Ba rc e l l os  (Ponde raç ão ,  op .  c i t . ,  pp .  91  e  s egs )  e  
Hum ber to  Á v i l a  (Teo r i a  dos  P r i nc íp i os ,  op .  c i t . ,  pp .  7 9  e  s egs ) ,  à  qua l ,  em bo r a  bem  
c ons t ru ída  e  s edu t o ra ,  não  é  pos s í ve l  ade r i r . . . ” .  C f .  S TRE CK ,  Len io  Lu i z .  Ve rdade  e  
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É, portanto, a partir da concretude de cada caso, e não de métodos metafísicos, 

que o Direito deve ser construído, pelo intérprete, em um processo circular 

hermenêutico. E, para tanto, os princípios assumem uma posição crucial na efetivação 

das promessas constitucionais, pois é pela sua efetiva aplicação em cada caso (e não 

ponderação) que o texto pode adquirir a normatividade necessária capaz de resgatar as 

promessas da modernidade no Brasil e tornar a Constituição Federal, de fato, Cidadã e 

Dirigente. 

 

Assim, é por intermédio da aplicação dos princípios no mundo prático que o 

intérprete vai atuar em conformidade com o Estado Democrático de Direito e com a 

idéia de uma Constituição Dirigente capaz de efetivar a enorme gama de direitos e 

garantias nela previstos, mas ainda pifiamente cumpridos. Nas palavras de Streck21: 

 

Parcela expressiva da comunidade jurídica brasileira não se deu 
conta de que a superação do modelo de regras implica uma 
profunda alteração no direito, porque, através dos princípios, 
passa a canalizar para o âmbito das Constituições o elemento do 
mundo prático. E igualmente não percebeu que o ponto de 
ligação com a filosofia (processo de compreensão ainda 
sustentado no esquema sujeito-objeto, que mutila a interpretação 
do direito) se dá exatamente no fato de que o direito, entendido 
como conjunto de regras, procura(va), a partir de uma 
metodologia fulcrada no método, abarcar a realidade 
onticamente, possibilitando-se que, de forma, causalista-

                                                                                                                                                         
c ons ens o :  c ons t i t u i ç ã o ,  he r menêu t i c a  e  t eo r i as  d i s c u rs i v as .  R i o  de  J ane i ro :  Lum en  
J u r i s ,  2006 ,  p .  181 ,  no t a  de  ro dapé  13 .  
21 C f .  S TRE CK ,  Len io  Lu i z .  Verdad e  e  c ons ens o :  c ons t i t u i ç ão ,  he r me nêu t i c a  e  t eo r i as  
d i s c u rs i v as .  R i o  de  J an e i ro :  L um en  J u r i s ,  2006 ,  p .  16 7 .  Ên fas e  ac res c en tada .  
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objetivista, “desse conta” de suas complexidades a partir da 
adjudicação de teorias acerca de como devem proceder os 
intérpretes quando em face dos assim denominados “casos 
difíceis”. Ora, a inserção da faticidade se dá através dos 
princípios, que, para além do causalismo-explicativo de caráter 
ôntico, vai se situar no campo do acontecer de caráter ontológico 
(não clássico). Daí a questão de fundo para a compreensão do 
fenômeno: antes de estarem cindidos, há um acontecer que 
aproxima regra e princípio em duas dimensões, a partir de uma 
anterioridade, isto é, a condição de possibilidade da 
interpretação da regra é a existência do princípio instituidor. 

 

 

E, na conclusão de Verdade e Consenso, assevera que22: 

 

 

[...] inserido nessas crises, o juristas (ainda) opera com as 
conformações da hermenêutica clássica, vista como pura técnica 
(ou técnica pura) de interpretação (Auslegung), na qual a 
linguagem é entendida como uma terceira coisa que se interpõe 
entre um sujeito cognoscente (o jurista) e o objeto (o direito) a 
ser conhecido. Sempre sobra, pois, a realidade! Esse modo-de-
ser encobre o acontecer propriamente dito do agir humano, 
objetificando-o na linguagem e impedindo que se dê na sua 
originariedade, enfim, na sua concreta faticidade e 
historicidade. Dito de outro modo, o jurista, filologicamente, 
acredita que o mais importante é interpretar textos, buscando 
“amarrar” o resultado da interpretação a partir de uma 
metodologia metafísica, de nítido perfil epistemológico-
procedimental, que, mesmo na hipótese de levar em conta os 
princípios constitucionais, transformam estes em regras, a partir 

                                                 
22 Ob .  c i t . ,  pp .  276 -2 77 .  
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do estabelecimento de regras para a resolução dos conflitos entre 
os princípios. Ora, princípios não colidem no ar; princípios não 
podem ser interpretados – portanto, aplicados – abstratamente; a 
busca de critérios ou metacritérios para a resolução dos conflitos 
entre os princípios é uma contradição. Em síntese, princípios não 
prescindem do “caso concreto”, porque é por eles que a realidade 
– sempre funcionalizada pelo positivismo – “penetra” no direito. 
Regrar a aplicação dos princípios é transformá-los em regras. E 
regras não são princípios [...] a tarefa de um discurso crítico é a 
de mostrar essa incindibilidade e que há sempre algo que nos 
antecede, que é a dimensão da linguagem, que é condição de 
possibilidade. Para que o ôntico nos apareça, há um algo (pré-
)ontológico que nos antecipa o sentido. Aí está a pré-
compreensão, e esta é impossível de negar, mesmo que 
obedeçamos a todos os procedimentos necessários para a 
conformação de uma verdade consensual. No ser-no-mundo, no 
mundo prático, está a superação do paradigma epistemológico. 
 

Todavia, a maior parte da doutrina ainda permanece obediente ao velho esquema 

sujeito-objeto, pautando seu atuar com base em um mundo abstrato e metafísico a 

partir do qual se deve “descer” ao “caso concreto”. Talvez seja por isso que Geraldo 

Ataliba23 tenha afirmado que: 

 

O intérprete deve presumir que o legislador constituinte soube 
informar-se nas ciências pré-legislativas. Não incumbe ao 
aplicador da lei reformular juízos de mérito ou apreciações 

                                                 
23 C f .  A TAL IB A ,  Ge ra l do .  Hipó t es e  de  i nc i dênc ia  t r i bu t á r i a .  6 ª  ed .  São  Pau l o :  
Ma lhe i ros ,  2004 ,  pp .  1 53 -154 .  Ou ,  a i nd a  em  âm b i to  t r i bu tá r i o ,  Luc i a no  Am aro ,  o  qua l ,  
ao  d i s c o r re r  s o b re  a  u t i l i z aç ão  da  t éc n i c a  de  p res unç ão  e  f i c ç ã o  p a ra  de f i n i r  o  f a to  
ge rado r  t r i bu tá r i o ,  c o m en ta  que  “as  p res un ç ões  d i zem -s e  l ega i s  ( ou  de  d i re i t o ) ,  s e  
de f i n i das  em  l e i ,  e  hu manas ,  s e  es tabe lec i d as  pe lo  rac i oc ín i o  hu m ano ,  a  pa r t i r  da  
obs e r vaç ão  em p í r i c a . . . ” ,  c om o  s e  l e i s  t a m bém  não  f os s em  e s tabe lec i das  pe lo  
rac i oc ín i o  hum ano .  C f .  A MAR O,  Luc ia no .  Di re i t o  t r i bu tá r i o  b ras i l e i r o .  11 .  ed .  S ão  
Pau lo :  Sa r a i va ,  20 05 ,  p .  274 .  
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substantivas já desenvolvidas pelo legislador constituinte e 
trazidas na Constituição [...] Assim, ao se tentar construir o 
conceito jurídico de imposto, ou taxa, ou contribuição, importam 
única e exclusivamente o desenho normativo do instituto e suas 
peculiaridades normativas; nada mais [...] O direito, a ciência 
jurídica como tal, tem, teve e não pode ter outro objeto senão um 
sistema de normas. Portanto, preordena-se não à essência das 
instituições sociais, mas à essência das instituições jurídicas,isto 
é, à configuração normativa que reflete, com inevitáveis 
desajustes, a realidade social, mas, justamente por ser um 
“refletor” com ela não se confunde. Tem sua própria e peculiar 
realidade, que deve ser analisada em si e compreendida em suas 
relações internas. Este é o objeto das ciências jurídicas. As 
relações externas, as que mantêm com a infra-estrutura social, 
suas tensões e influências recíprocas dizem respeito à 
Sociologia. 

 

 

Da mesma forma, também talvez seja por isso que Celso Antônio Bandeira de 

Mello24 entenda que “não é lícito ultrapassar os limites do fenômeno que se põe como 

objeto do nosso estudo: o direito positivo. A realidade jurídica esgota-se no fenômeno 

jurídico, cansaram de proclamá-lo Pontes de Miranda, Cleber Giardino, Barros 

Carvalho e Alfredo Becker...”, bem como que:  

 

O estudioso, quando procura um fundamento político para dado 
regime, ipso facto está se norteando em função daquilo que se 
encontra sob as normas e daquilo que deverá se encontrar 
futuramente sob elas. Não procura o direito existente, mas aquilo 
que existe por baixo do direito e aquilo que deverá existir. Não 

                                                 
24 C f .  B AN DE IR A D E  MEL LO ,  Ce l s o  An tô n io .  Nat u re za  e  r eg i me  j u r í d i c o  das  
au ta rqu i as .  S ão  P au lo :  Re v i s ta  d os  Tr i buna i s ,  1968 ,  p .  128 .  
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age como jurista, porque persegue o embasamento de um sistema 
de normas. Age como sociólogo, moralista ou político, o que lhe 
pode ser de elevada utilidade para muitos fins, sem que lhe 
proporcione grande proveito para a compreensão do direito. 
Mesmo quando supõe haver encontrado o que se acha por 
debaixo de um sistema jurídico, isto é, a razão pela qual se 
consagram tais ou quais regras, não se terá encontrado com as 
regras, mas simplesmente com as razões pelas quais se 
consagram; e não é este o seu objeto, como jurista25. 

 

 

Note-se, destarte, que essas visões decorrem do entendimento do Direito como 

um conjunto de regras inserido no paradigma metafísico positivo que ainda habita o 

imaginário dos intérpretes. Contudo, é necessário se dar conta de que o Direito não é 

construído a partir de um caminho pré-definido, que leva da abstração à concretude. O 

Direito é construído, em nossa visão, na concretude, na faticidade e na historicidade 

do ser, sem qualquer tipo de partição fásica ou procedimental, pois, como já disse 

Gadamer26: 

 

Na medida em que Heidegger redesperta a questão do ser, 
ultrapassando assim a toda a metafísica tradicional – e não 
somente o seu ponto mais alto no cartesianismo da ciência 
moderna e da filosofia transcendental -, ele alcança uma posição 
fundamentalmente nova frente às aporias do historicismo. O 
conceito da compreensão já não é mais um conceito 
metodológico como em Droysen. A compreensão não é, 
tampouco, como na tentativa de Dilthey de fundamentar 

                                                 
25 Ob .  c i t . ,  p .  1 66 .  
26 C f .  G AD A ME R,  Hans - Geo r g .  Verdad e  e  mé t o do  I .  7 ª  ed .  Pe t rópo l i s :  Voz es ,  200 5 ,  p .  
348 .  
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hermeneuticamente as ciências do espírito, uma operação 
posterior e na direção inversa, que segue o impulso da vida rumo 
à realidade. Compreender é o caráter ontológico original da 
própria vida humana. 

 

 

Buechele27, por sua vez, ao discorrer acerca da aplicação do princípio da 

proporcionalidade, assevera que: 

 

 [...] a indeterminação de conteúdo, tão combatida, é exatamente 
um dos traços caracterizadores da norma constitucional, a qual, 
para a sua concretização, depende sempre da atuação criadora (e 
criativa) do interprete, de atribuir sentido a ela em cada caso 
especifico. 

 

Diante do exposto, note-se como pode ser perigoso manter a noção de que 

incumbe ao intérprete (o “operador”) somente o papel de montar, de subsumir, de 

descrever as questões de fato e enquadrá-las nas questões de direito28, de solucionar 

                                                 
27 C f .  BU EC HEL E,  Pau lo  A rm in i o  Ta va res .  O Pr i nc íp i o  da  P ropo rc i ona l i dade  e  a  
I n te rp re taç ão  da  Cons t i t u i ç ão .  Rio  de  J ane i ro :  Reno va r ,  1999 ,  p .  171 ,  apud  TAV AR ES,  
And ré  Ram os .  Curs o  d e  D i re i t o  Cons t i t uc i on a l .  3 ª  Ed .  Sã o  P au lo :  Sa ra i va ,  2006 ,  p .  
663 .    
28 Opo r tuna  é  a  l i ç ão  d e  Ca r ne i ro ,  quan do  tec e  a  s egu in te  a f i rm aç ão :  “E xam inand o  as  
pe t i ç ões  i n i c i a i s ,  ve re m os  que  a  bas e  a rgum en ta t i va  s e  dá  a  pa r t i r  das  ‘ ques tões  de  
d i re i t o ’ ,  r es tando  às  ‘ q ues tões  de  f a to ’  um  t r a tam en to  m e ram en t e  d es c r i t i vo .  A í  j á  s e  
c ons ta ta  o  p r im e i ro  des v i o  he rm enê u t i c o ,  na  m ed ida  em  que  s e  de l im i t a  
des c r i t i vam en t e  um  f en ôm eno  que  não  s ubs i s t e  e  que  t em  s ua  de l im i t aç ão  a  p a r t i r  do  
s eu  s en t i do ,  ou  s e j a ,  das  ‘ ques tões  de  d i r e i t o ’ .  Ne las  a  a rgum en t aç ão  s e  dá  c om o 
adap taç ão  do  s e n t i do  aos  f a tos  ( s em  s e  t e r  a  noç ão  que  es s e  s en t i do  j á  s e  deu )  a  
pa r t i r  de  j us t i f i c aç ões  m e tód i c as ,  c om o  s e  es s es  m é todos  f os s em  c ons t i t u t i vos  de  
a l gum  s en t i do .  N a  ve rd ade ,  ao  d es c re ve r  os  f a tos ,  o  s en t i do  j á  s e  d eu ,  c as o  c on t rá r i o  
s eque r  es s a  des c r i ç ã o  s e r i a  pos s í ve l .  Se  o  e xam e  fo r  l e vad o  ao  m odo  c om o  a  
a rgum en taç ã o  s e  dá  n o  p roc es s o  j ud i c i a l ,  ve re m os  que  s e  pa r te  da  p r em is s a  que  o  j u i z  
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conflitos entre princípios a partir de métodos calcados em fases e procedimentos pré-

definidos. 

A (des)constituição desse pensamento positivista que ainda permeia o Direito, 

portanto, é condição crucial para que se possa desenvolver um constitucionalismo mais 

engajado com as promessas da modernidade, com a efetivação de uma Constituição 

Federal Cidadã dotada de força normativa e dirigente e com um Poder Judiciário mais 

ativo, rumo a uma nova interpretação da função dos intérpretes e dos profissionais em 

correlação com um Estado Democrático de Direito que necessita não mais de fórmulas 

pensadas a priori para a solução de casos futuros, mas da solução imediata, concreta, 

efetiva, verdadeira, dos problemas sociais que diariamente pipocam no Estado. 

 

Destarte, seria de melhor prudência que o ordenamento jurídico não mais fosse 

visto como habitante de um mundo idealizado e metafísico do qual devamos extrair as 

soluções para os casos da vida mediante um processo silogístico-subsuntivo, de 

maneira a concluir nosso raciocínio no desempenho de uma função jurídica. O Direito 

                                                                                                                                                         
é  a  ‘ e nc a rnaç ão ’do  ‘ g r au  ze ro ’ .  I ns t ru i - s e  t od o  o  p roc es s o  c om o  s e  não  hou ves s e  no  
j u i z  um a  c om p reens ão  an tec i pa da  de  s ua  d ec i s ão .  O  p roc es s o  j u d i c i a l  não  é  v i s to  
c om o  um  es paç o  re f l e x i vo  de  c om pr eens ões  an tec i pad as ,  c om o  e x i ge  a  nos s a  f o rm a  
de  s e r  no  m un do .  Ao  j u i z  não  é  dad o  a  pos s i b i l i dade  d e  p ré - j u l g a m en tos ,  c om o  s e  
f os s e  pos s í ve l  ao  Das e in  nega r  a  s ua  f o rm a  d e  s e r  no  m undo ,  a  qua l  e l e  es tá  des de  e  
s em pre  c onden ado :  c om preende r .  Es s es  d es v i os  p ro voc am  n as  pa r tes  e  no  j u i z ,  
i n c l us i ve ,  um a  ún i c a  f o rm a  de  aç ã o :  a  es t ra tég i c a .  As  pa r tes ,  m es m o  que  t i ves s em  
a lgum  i n te res s e  c ons e ns ua l ,  s ão  ob r i gados  a  ag i r  es t ra t eg i c am en te ;  o  j u i z ,  po r  t e r  que  
da r  um a  s en tenç a  j u s t i f i c ada  ao  f i na l ,  s e gue ,  es t ra teg i c am en te ,  em  bus c a  dos  
e l em en tos  que  j us t i f i qu em  a  c om preens ão  que  j á  s e  deu  des de  o  m o m en to  em  que  e l e  
l eu  a  p r im e i ra  l i nha  d a  pe t i ç ão  i n i c i a l .  [ . . . ]  Se r i a  m u i t o  m a i s  p ro ve i t os o  s e  o  j u i z  
es t i ves s e  ob r i gado ,  l o go  na  i n i c i a l ,  a  re ve la r  o  s eu  p ro j e to  de  c o m preens ão  e  que  o  
s aneam en to  do  p roc es s o  s e  des s e  a  pa r t i r  d a  i den t i f i c aç ão  do  es p aç o  de  d i s s ens o ,  
pa ra  qu e  a  f o r ç a  des v e lado ra  da  f e nom eno lo g ia  he rm e nêu t i c a  f os s e ,  re f l e x i vam en te ,  
em  bus c a  dos  e l em en t os  que  f a l t am  pa ra  o  c ons ens o ,  a t i ng i do  pe l o  a l i nham en to  d a  
c om preens ão ” .  C f .  C A RN EIR O,  W á lbe r  A rau j o .  Ep i s te mo log ia  e  he r menêu t i c a :  o  l uga r  
do  d i á l ogo  na  c o mp ree ns ão  do  d i re i t o .  Sã o  Le opo ldo ,  s / d .  
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não sobrevoa nossas cabeças – está, sim, dentro de nós, é decorrente de nossa 

compreensão e interpretação do mundo, a qual se dá de maneira circular e una. 

 

4. Considerações finais 

 

Diante do exposto, é possível desenvolver o entendimento de que o Direito se 

encontra em um processo de ruptura paradigmática com o velho esquema positivista 

(sujeito-objeto), ainda dominante, para a adoção de um novo paradigma calcado em 

um esquema sujeito-sujeito, mediante o desvelamento do Ser na linguagem como 

maneira de concretizar os ideais de um Estado Democrático de Direito e de uma 

Constituição que se procura firmar Cidadã. 

 

Insta salientar, contudo, em primeiro lugar, que o que se defende aqui é que o 

intérprete não deve se deixar levar – ou enganar – pelo senso comum teórico, o habitus 

dogmaticus, que não raramente domina a ciência, o que não quer dizer que deva 

pautar o seu agir exclusivamente por seus valores, por sua carga subjetiva. Isso é 

positivismo, afinal, ante a constatação de Kelsen de que a sentença representa um ato 

político e de vontade - não jurídico. 

Não se deve confundir o reconhecimento do aplicador como o próprio 

construtor da norma, em um processo de significação, com a idéia de arbitrariedade do 

intérprete e ausência de método que o norteie. O intérprete deve, sim, levar em 

consideração o que pregam a doutrina, a jurisprudência e a lei, até mesmo porque é por 

intermédio destes que constrói e matura o seu pensar. Todavia, é necessário que se dê 

conta, em seu processo de compreensão, que a norma não se encontra suspensa em um 
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mundo ideal pronta a ser subsumida ao caso (concreto), como se a interpretação fosse 

um jogo de montar (dispositivo – fatos da vida) ou de balancear princípios.  

 

Resta dizer: a norma é construída mediante um processo hermenêutico-

compreensivo circular desenvolvido pelo intérprete na linguagem, a qual norteia e 

possibilita a compreensão.  Dessa forma, é preciso proceder com muita cautela no 

processo hermenêutico, tendo em vista que o senso comum teórico tende a oferecer 

fórmulas prontas de subsunção para que ao intérprete restasse apenas aplicá-las, como 

se houvesse uma verdade universal oferecida pelo pensamento dominante, como se a 

interpretação somente ocorresse em um único momento a priori e a norma já viesse 

“empacotada”, prontinha para que o intérprete a “opere”.  

 

Em segundo lugar, a idéia de que o Direito poderia estar em um momento de 

crise paradigmática (epistemológica) não significa o fim do mundo. Talvez seja, sim, o 

fim do mundo metafísico no qual habita o ordenamento jurídico; mas isso não quer 

dizer que tudo o que foi realizado e pensado até então não possui valia alguma. Essa é, 

aliás, a característica da ciência: a superação e modernização do pensar e de suas 

teorias, o que nos poderia autorizar a afirmar, com Kuhn29, que a revolução científica, 

ou seja, o processo de mudança de um paradigma científico a outro, não visa à 

destruição de uma ciência, mas à sua atualização, de maneira que possa acompanhar a 

evolução da sociedade e do pensamento. 

 

                                                 
29 V i de ,  pa ra  ap ro funda m en to :  K UH N,  Thom as  Sam ue l .  A es t ru tu ra  das  rev o luç ões  
c i en t í f i c as .  3 ª .  ed .  São  Pau lo :  Pe rs pec t i va ,  20 00 .  
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É necessário, portanto, abrir as mentes de nossos pensadores para a aceitação de 

uma idéia que surge não como uma tentativa de instauração de um anarquismo 

epistemológico na seara do Direito a la Feyerabend30, mas sim como uma sugestão de 

abordagem do fenômeno social de uma maneira diferente, abordagem esta que se dá, 

sobretudo, mediante o resgate do Sujeito, há séculos oculto pela cientificização 

objetiva de um modelo calcado no racionalismo cartesiano, e mediante a construção da 

norma jurídica a partir da concretude, da faticidade e da historicidade do ser, de cada 

caso jurídico, de uma intersubjetividade, e não de um plano abstrato, pois é somente 

com a aplicação (e não ponderação) dos princípios previstos na Constituição que o 

intérprete será capaz de conferir realidade pragmática ao quanto nela previsto, resgatar 

as promessas da modernidade em um Estado onde a previsão de inúmeros direitos é 

letra morta e solucionar conflitos de caráter coletivo e transindividual31, cada vez mais 

emergentes na sociedade contemporânea. 

 

É necessário retirar o Direito de seu habitat onírico, metafísico, e “trazê-lo de 

volta” de onde nunca saiu - mas que procuramos a todo o momento negar ou acabamos 

por não enxergar a nossa própria cegueira positivista, eis que ensinados desde cedo a 

nos tornar simples “operadores” de um maquinário jurídico -: o mundo real, e, com 

                                                 
30 Mu i t o  em bo r a  a  s ua  i dé i a  de  que  a  c i ênc i a  es tá  em  c ons tan te  ev o luç ão ,  s ob re tu do  
c om  a  rup tu ra  de  pa ra d igm as ,  não  s e j a ,  mu t a t i s  mu ta nd i s ,  es t ra nh a  a  es s e  t raba lho .  
C f .  FE YE RAB EN D,  Pau l  K .  Con t ra  o  m é todo .  3 ª  ed .  R io  d e  J ane i ro :  F .  A l ves ,  1 989 .   
31 O  o rdenam e n to  j u r í d i c o ,  apes a r  de  a l gu ns  av anç os  na  s ea ra  s oc i a l ,  a i nda  é  f r u t o  de  
um  m ode lo  l i be r a l - i nd i v i dua l i s t a ,  o  que  o  t o rn a  des p repa rado  (e ,  c o m  e le ,  o  i n té rp re te  
no rm a t i v i s t a )  pa ra  o  a dequado  en f r en tam en t o  de  ques tões  de  c a rá te r  t r ans i n d i v i dua l .  
Bas ta  ana l i s a r  a  g rad e  c u r r i c u l a r  das  f ac u l dades  de  D i re i t o  pa ra  c ons ta ta r  que  as  
aç ões  de  c a rá te r  c o l e t i vo  es t ão ,  ge ra lm en te ,  em  um  p rog ram a  à  p a r te ,  s ec un dá r i o ,  
m u i t as  ve zes  a té  opc i o na l .  C f .  S TRE CK ,  Len io  Lu i z .  Ver dade  e  c ons e ns o :  c ons t i t u i ç ão ,  
he r menêu t i c a  e  t eo r i as  d i s c u rs i v as .  R i o  de  J an e i ro :  L um en  J u r i s ,  2006 ,  p .  46 .  
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ele, a concretude, a faticidade e a historicidade do ser a ser interpretado, em toda a sua 

individualidade ontológica, de maneira a tornar a Constituição Federal, em um Estado 

Democrático de Direito, mais do que um simples pedaço de papel, mas sim uma Carta 

dirigente, compromissada com as promessas da tardia modernidade brasileira e capaz 

de conferir eficácia e, principalmente, realidade, aos inúmeros direitos, garantias e 

princípios nela previstos, o que será possível somente se nos dermos conta de que o 

Direito é um saber prático, e não uma ciência metafísica. 
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