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Resumo: O presente estudo revela a preocupagdo com a tematica da
“decisdo judi-cial democratica”, a qual pressupde o reconhecimento
prévio, em atengdo aos requi sitos de validade do ato, no ambito do
Estado Democratico de Direito, dos dever fundamental a fundamen-
tagdo democratica e direito fundamental a resposta cons-titucional-
mente adequada. A teoria dos direitos fundamentais confere a nota
de fundamentalidade a estes dever e direito fundamentais, dando a
normatividade necessaria as respectivas aplicagdes. Ja a Critica Her-
menéutica do Direito revela o como se implementa e se realiza estes
dever e direitos fundamentais, que repre-sentam face de uma mesma
moeda, na superacgdo do voluntarismo na decisao, pro- prio do sub-
jetivismo do sujeito que assujeita o objeto — ou que decide conforme
a sua consciéncia. A fundamentagao democratica conduz a resposta
constitucionalmente adequada.
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PaLavras-cHAVE: Direitos fundamentais; Estado Democratico de Di-
reito; Hermenéutica.

ApstrACT: This study reveals the concern with the theme of “demo-
cratic judi cial decision”, which presupposes the prior recognition, in
attention to requi act the validity ments under the law of a democratic
state, the fundamental duty to state reasons democratic and funda-
mental right to cons-titucionalmente appropriate response. The the-
ory of fundamental rights gives the note of fundamentality to these
fundamental duty and right, giving the normativity needed their
applications. Already the Law Hermeneutics Review reveals how to
implement and performs these duty and fundamental rights, which
repre- sit face of the same coin, in overcoming voluntarism in the de-
cision, pro prio the subject of subjectivism as subject the object - or to
decide according to their conscience. The democratic reasoning leads
to the proper constitutional-mind response.

Keyworps: Fundamental rights; Democratic rule of law; Hermeneutics.

SuMmArio: 1 Introducdo. 2 Teoria dos direitos e deveres fundamentais
para a caracterizagao do dever fundamental a fundamentagao demo-
critica e do direito fundamental a resposta constitucionalmente ade-
quada (correta): ponto de partida a “decisdo democrdtica”. 3 Da Critica
Hermenéutica do Direito: o “modus operandi” a realizagdo do dever
fundamental de fundamentagao democritica e do direito a resposta
constitucionalmente adequada (correta): percurso a “decisdo democridti-
ca”. 4 Da concretizagao do direito fundamental a uma resposta cons-
titucionalmente adequada ou hermeneuticamente desvelada: ponto de
chegada a decisdo democrdtica. 5 Consideragdes finais. 6. Referéncias.

1. Introducao

O tema do estudo das linhas seguintes gira em torno da de-
cisao judicial democratica. Esta pressupde o reconhecimento do
dever fundamental de fundamentacdo democratica e do direito
fundamental a resposta correta, que, para o contexto do traba-
lho, identifica-se com uma resposta constitucionalmente ade-
quada ou hermeneuticamente desvelada.

Questiona-se sobre a presenca desses dever e direito funda-
mentais nas decisoes judiciais, sob a perspectiva da teoria dos
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direitos fundamentais, aplicada ao constitucionalismo patrio e,
assim, a partir do Estado Democratico de Direito. Com a respos-
ta, investe-se sobre o que consiste, ou seja, como se realiza estes
dever e direito fundamentais, sempre no ambito do paradigma
constitucional.

Para desenvolver esta problematica, comega-se pela seara
da teoria dos direitos e deveres fundamentais, apresentando a
inter-relacionalidade dos conceitos de democracia, de Estado
Democratico de Direito, constitucionalismo e direitos fundamen-
tais. Aborda-se a perspectiva da nota de fundamentalidade for-
mal e material dos direitos fundamentais, para avangar na nor-
matividade dos dever e direito fundamentais que exaltaremos.

Apos, passa-se a andlise da Critica Hermenéutica do Direito,
como “caminho” apto para responder ao dever fundamental de
fundamentagdao democratica e, nessa mesma medida, a busca e
realizacao do correlato direito fundamental a resposta constitu-
cionalmente adequada ou hermeneuticamente desvelada.

Nesse passo, presente estara a discussao sobre o paradigma
constitucional em cotejo (ou confronto) com o “neoconstitu-
cionalismo” e seus entraves, fazendo com que o debate entre
Hebert Hart e Ronald Dworkin, bem como a ponderacao ale-
xyana e ainda o “panprincipiologismo” sejam enfrentamentos
pontuais.

Do mesmo modo — ou principal e decorrentemente —, que a
discricionarie-dade e o decisionismo, que se manifestam via vo-
luntarismo judicial, determinantes da permanéncia da relagao
sujeito-obejto, também perspectivarao o debate, ja em sua linha
de frente, juntamente com a Critica Hermenéutica do Direito
como proposta a superagao paradigmadtica e a realizagao dos
dever e direito fundamentais oriundos da fundamentacao de-
mocratica que, ao fim e ao cabo, estardo na base do estudo.

Por ultimo, debruga-se no direito fundamental a resposta
correta ou constitucionalmente adequada, apresentando, mais
outra vez, a Critica Hermenéutica do Direito para desvelar des-
sa conclusao.
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Nessa medida, retoma-se a construcao sob a fundamenta-
¢ao democratica, afastando a escolha subjetiva do intérprete do
sentido do texto, a decisdo democritica ou a resposta correta que
se busca. Enfatiza-se, outrossim, a responsabilidade politica do
julgador, que se manifesta pelo seu dever de fundamentacao,
resgatando a historia juridico-institucional do direito envolvido
— ou seja, prestigiando a tradicdo hermenéutica —, para, ap0s,
confrontando-a ao texto constitucional, conduzir a construcao
da solucao juridica a esta adequada.

Sob estas premissas, entdo, e sob a base da fenomenologia
hermenéutica, passa-se ao estudo a seguir problematizado.

2. Teoria dos direitos e deveres fundamentais

para a caracteriza¢ao do dever fundamental a
fundamentagao democrdtica e do direito fundamental
a resposta constitucionalmente adequada (correta):
ponto de partida a “decisdo democrdtica”

Considerando uma perspectiva adequada, que se situa no
questionamento a respeito da existéncia de um dever fundamen-
tal de fundamentacgao da decisdo e num direito fundamental a
“resposta correta”, inclusive, como ponto de partida ao que se
opta por chamar de “decisao judicial democratica”, urge iniciar
esse discurso evidenciando a relagao entre direitos fundamen-
tais e o Estado Democratico de Direito, bem como ainda entre
direitos fundamentais e a democracia, para, apds, evoluir-se a
condi¢ao de fundamentalidade do dever e do direito objeto des-
sa investigagao.

Sarlet (2012) destaca a estreita relacao entre a concepgao de
direitos fundamentais e Estado Democratico de Direito, asseve-
rando que aqueles, conjuntamente com a forma de Estado, do
sistema de governo e da organizagao do poder, representam a
esséncia do Estado constitucional, se apresentando como para-
metro de legitimidade ao mesmo tempo formal e material da
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ordem jurl’dica estatal. E, nesse contexto, que passam a ser consi-
derados, para além da sua funcao originaria de instrumento de
defesa de liberdades individuais, como elementos da ordem ju-
ridica objetiva, integrando um sistema axiologico que atua como
fundamento material do ordenamento juridico.

A doutrina lusitana de Queiroz (2010) tem a mesma preo-
cupagao. Primeiro, estreitando a concepgao de Constituigao a
base e fundamento do Estado, erigindo-se, a partir dai, como
modelo direto para toda atividade publico-estatal, para, apds,
vincular os direitos fundamentais a esta ideia de Constituicao,
contextualizando:

Os direitos fundamentais sao direitos constitucionais, que ndo devem
em primeira linha ser compreendidos numa dimensao “técnica” de
limitagao do poder do Estado. Devem antes ser compreendidos e in-
teligidos como elementos definidores e legitimadores de toda ordem
juridica positiva. Proclamam uma “cultura juridica” e “politica” de-
terminada, numa palavra, um concreto e objectivo “sistema de valo-
res”. (Queiroz, 2010, p. 49)

Mais adiante no seu texto, Queiroz (2010) sinala que a pro-
tecao juridica dos direitos fundamentais é agora uma prote-
¢ao constitucional, porque assim exige o principio do Estado
Democratico de Direito, sendo que as constantes mutag¢des das
situagoOes tipicas de perigo exigem uma defesa movel, flexivel e
aberta desses direitos.

Afora a intima relagao que ja se estabelece pelo proprio re-
conhecimento de determinados direitos fundamentais afetos a
realizagao da democracia, no constitucionalismo patrio (como
as liberdades e os direitos politicos), a principal vinculagao entre
eles se da pela funcao decisiva dos direitos fundamentais como
garantia das minorias contra eventuais desvios de poder pra-
ticados pela maioria que estd no poder. Quer dizer, pelo papel
contramajoritdrio outorgado aos direitos fundamentais. (Sarlet,
2012)
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A democracia s6 existe por e para a realizagao dos direitos
fundamentais, permitindo que estes se imponham sobre o pro-
prio poder constituido, ainda que democraticamente legitima-
do. (Sarlet, 2012)

Novais (2012, p. 203), num tnico paragrafo, correlaciona es-
ses conceitos:

[...] na declarac¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao da Revoluc¢ao
Francesa, Constitui¢do é separacdo de poderes e direitos fundamen-
tais; mas, no Estado de Direito material dos nossos dias, deve haver a
consciéncia da instrumentalidade do primeiro principio, a separagao
dos poderes, relativamente aos segundos, os direitos fundamentais.

Assim € que, nos dizeres de Sarlet (2012, p. 59), fazendo re-
feréncia a Hans-P Schneider, “os direitos fundamentais [...]
podem ser considerados [...] conditio sine qua non do Estado
Constitucional Democratico”. Nessa medida, o reconhecimento
de um direito/dever fundamental de fundamentacdo democri-
tica da decisao determina que tal motivacao — que se identifica
com a resposta constitucionalmente adequada ou hermeneuti-
camente desvelada ou o direito fundamental a resposta correta
— € pressuposto de validade da decisdo judicial, nos parametros
do Estado Democratico de Direito.

Introduzida a abordagem inicial acerca da relacdo entre os
direitos fundamentais e os alicerces do constitucionalismo pa-
trio, Estado (Democratico) de Direito e democracia, a preocupa-
¢ao passa ser a fundamentalidade do dever de fundamentagao
(motivagao) democrditica da decisao judicial e do direito a respos-
ta correta.

Caracteriza o catdlogo de direitos fundamentais da
Constituigao Federal de 1988, previsto no seu Titulo II, nomi-
nado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, a sua nature-
za aberta. Quer dizer: o extenso rol do art. 5%, donde constam a
maioria dos direitos de defesa, os direitos sociais do art. 62, os
direitos dos trabalhadores do art. 7° e os demais direitos asse-
gurados nos arts. 8% a 11°, todos da Constituinte de 1988, cons-
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tituem um elenco meramente exemplificativo. Nessa medida, é
que o § 2% do art. 5% da Constituicao Federal de 1988, contempla
que

[...] os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil
seja parte.

Tal previsao determina a existéncia, no constitucionalismo
patrio, da funda-mentalidade formal e material dos direitos e
garantais aqui estudadas. Fala-se em fundamentalidade formal,
relacionadamente ao direito constitucional positivo, sob trés en-
foques: primeiro, situando os direitos fundamentais no apice do
ordenamento juridico, pois direitos supralegais; segundo, por
encontrarem-se submetidos a limites formais (procedimento
agravado) e materiais (cldusulas pétreas) da reforma constitucio-
nal; e, terceiro, por serem normas diretamente aplicaveis e que
vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas. A
fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstan-
cia de serem os direitos fundamentais elementos constitutivos
da Constituicao material, contendo decisdes fundamentais so-
bre a estrutura basica do Estado e da sociedade. (Sarlet, 2012)

A citada regra do direito constitucional positivo (§ 2%, do art.
52, da CF/88), ao trazer a no¢ao de fundamentalidade material
permite a abertura da Constituicao a caracterizagao de outros
direitos materialmente fundamentais que nao constaram do seu
texto, ou que foram contemplados fora do catdlogo dos Direitos
Fundamentais, insculpido no seu Titulo II. Portanto, desde ja,
cabe aferir que é desta regra do direito posto que encontramos o
suporte normativo para a caracterizacao do dever de fundamen-
tacdo da decisao judicial e do direito a resposta correta, como
direito/dever fundamental e, nessa medida, como pressuposto
de legitimidade para as decisoes judiciais no contexto do Estado
Democratico de Direito.

Segundo Sarlet (2012, p. 80):
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Direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles que, apesar de
se encontrarem fora do catalogo, por seu contetido e por sua impor-
tancia, podem ser equiparados aos direitos formalmente (e material-
mente) fundamentais.

Metodologicamente, a doutrina dividiu os direitos funda-
mentais em: direitos formal e materialmente fundamentais.
Nessa classificagao, aqueles tém suporte expresso no texto cons-
titucional, seja no Titulo prdprio, seja noutras partes do referido
texto, enquanto que estes sdo aqueles nao expressos em qualquer
parte da Constituicdo Federal, mas estao subentendidos nos
principios, no regime contemplado no Titulo I da Constituigao
Federal de 1988' e nos tratados internacionais que o Brasil seja
parte. (Sarlet, 2012)

Observe-se que existem critérios para definir o conteido ma-
terial de direito fundamental. Como exemplo, cita-se o critério
implicito da equivaléncia e significado, o que quer dizer que
qualquer direito que queira ser considerado portador de fun-
damentalidade material — seja implicito ou subentendido, seja
decorrente do regime ou dos principios, seja contemplado por
algum tratado internacional do qual o Brasil seja parte — deve
equivaler em seu contetdo e dignidade aos direitos fundamen-
tais previstos no catalogo. A opcao do Constituinte de erigir cer-
ta matéria a categoria de direito fundamental provém da efetiva
importancia que ela possui para a comunidade em determinado
momento histdrico, circunstancia esta que se torna indispensa-
vel a caracterizacao da posicao juridica de fundamentalidade
material. (Sarlet, 2012)

Afora outros, também seria o caso da referéncia de fundo dos
direitos fundamentais o principio da dignidade da pessoa hu-
mana. Os critérios sao distintos e correlatos a ordem constitucio-
nal positiva, propiciando uma identificagao constitucionalmen-
te adequada e relativamente segura dos direitos materialmente
fundamentais. (Sarlet, 2012)
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Na esteira de Queiroz (2010), o que identifica o rol de direitos
fundamentais € o fato de eles constituirem uma especificagao ju-
ridica de postulados filoséficos-politicos que caracterizam uma
cultura juridica particular, qual seja, o constitucionalismo.

Novamente, a tarefa do reconhecimento da posicao juridica
de direito materialmente fundamental é algo que também com-
pete ao Judiciario e, nessa medida, a discussao pontual sobre até
onde pode ir a competéncia criativa do intérprete, no paradig-
ma do Estado Democratico de Direito torna-se a linha de fren-
te também desta problematica, especialmente para demonstrar
o caminho da aqui denominada resposta constitucionalmente
adequada ou hermeneuticamente desvelada.

E, assim, também, o ponto de vista de Queiroz (2010), afir-
mando que os direitos fundamentais diferenciam-se dos meros
direitos de defesa e dos simples deveres de omissao por par-
te do Estado, transformando-se em instrumentos de protecao
dinamica do cidadao e da sociedade. As normas abertas da
Constitui¢do — portanto, para além dos direitos fundamentais
previstos no catdlogo proprio da constituinte — deixam de se
identificar como programas constitucionais, para projetarem-se
na atividade jurisprudencial.

Vale antecipar o limite apontado por Sarlet (2012) nesta bus-
ca: a distribuicdo de competéncias no Estado Democratico de
Direito, que ndo permite que o Judiciario substitua o legislador
na sua atividade precipua de criacao do direito, muito mais na
seara constitucional. A tarefa do Judiciario, no campo da iden-
tificacdo e localizacdo dos direitos fundamentais situados fora
do catalogo, “é, acima de tudo, a de identificar e revelar o que ja
existe, ainda que de forma implicita [...]” (Sarlet, 2012, p. 138).

Em qualquer caso, tratando-se de direitos escritos (presentes
no texto constitucional, mas fora do Titulo II), ou de direitos ndo
escritos (implicitos, decorrentes e previstos em tratados inter-
nacionais), a decisdo juridica que erige determinado direito a
posicao juridica de materialmente fundamental pressupde, ob-
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viamente, fundamentagao, representando a propria exegese do
dever e direito fundamentais objeto desse artigo.

Ademais, o direito e o dever fundamentais que aqui se expoe,
consistente no dever fundamental a fundamentagao e no direito
fundamental a resposta correta, encontram amparo no constitu-
cionalismo patrio no art. 93, IX, da Constitui¢ao Federal de 1988.
Na diccao do preceito constitucional, “todos os julgamentos dos
orgaos do poder judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade [...]".

Nessa medida, o dever constitucional de fundamentagao da
decisao judicial e o seu consequente direito a resposta correta,
no caso brasileiro, constituem-se com a nota de fundamentali-
dade formal, eis que expressos no texto da Constituicao vigen-
te, em que pese fora do catalogo do Titulo proprio. Do mesmo
modo, ostentam fundamentalidade material, na medida em que
se afinam aos critérios para tal caracterizagao, especialmente por
ligaram-se a abordagem antes mencionada, pois correlatos ao
regime democratico e, nessa medida, as diretrizes estruturais do
Estado e da sociedade.

Nao é demais ainda insistir que a importancia de a funda-
mentagao da decisao judicial e de a resposta correta serem en-
quadradas na posigao juridica de direito e dever fundamentais
reside no reconhecimento de identidade quanto ao regime ju-
ridico, vez que equivale dizer sob o fundo do constitucionalis-
mo brasileiro que possume aplicabilidade imediata (§ 1% do art.
59, da CF/88) e condicao de cldusula pétrea. Mas nao somente:
também consistem em elementos de validacdo da decisdo, nos
parametros do Estado Democratico de Direito, portanto, deten-
tora de uma caracteristica democratica e com uma pretensao de
correcao.

Nos dizeres de Novais (2012, p. 199),

[...] direitos fundamentais constitucionais [...] ndo sdo mera procla-
magcao retdrica cuja realizagao se satisfaz com a sua entrega as boas
inteng¢des do Poder politico e do legislador, mas sao, antes, norma ju-
ridica directamente aplicavel, dotada de forga constitucional que vin-
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cula todos os poderes do Estado, incluindo o legislador democratico, e
cuja supremacia deve ser assegurada por um poder judicial funcional-
mente independente da maioria politica que ocupa conjunturalmente
o poder.

Até aqui se falou mais de direitos do que de deveres funda-
mentais. Portanto, cabe nessa primeira abordagem promover a
localizagao da perspectiva da fundamentagao da decisao judicial
como dever fundamental. Para tanto, Queiroz (2010, p. 87-88)
ensina: “[...] quando se afirma uma concepcao ‘constitucional’
do Estado de Direito os direitos fundamentais surgem essencial-
mente valorados em termos da sua natureza deontoldgica, isto
¢, do seu carater de “deverosidade” .

Os individuos ndo sdo apenas titulares de direitos funda-
mentais, mas também de deveres juridicos fundamentais. Nesse
viés, o Estado é incumbido de verdadeiras tarefas constitucio-
nais, que representam seu dever constitucional de protegao.
Logo, as normas constitucionais cujo contetido contenha funda-
mentalidade nao garantem apenas direitos subjetivos, como os
de defesa e os prestacionais, mas ainda traduzem principios ob-
jetivos basicos da ordem democratica e constitucional do Estado
de Direito, ideia esta que justifica a fundamentacao democrtica
da decisao. (Queiroz, 2010)

Na esteira de Sarlet (2012, p. 228):

O reconhecimento de deveres fundamentais diz com a participagado
ativa dos cidadaos na vida publica e implica, na acepgao de José Car-
los Vieira de Andrade, “um empenho solidario de todos na transfor-
macdo das estruturas sociais”, portanto, reclama um minimo de res-
ponsabilidade social no exercicio da liberdade individual e implica a
existéncia de deveres juridicos (e ndo apenas morais) de respeito pelos
valores constitucionais e pelos direitos fundamentais, inclusive, na es-
fera das relagdes entre privados, justificando, inclusive, limitagdes ao
exercicios dos direitos fundamentais.

Na teoria dos deveres fundamentais, o caso que se tornou
paradigmatico para a nogao do dever de protegao foi o Liith? no
qual a Corte Constitucional Alema precisou aa nogao de valores
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objetivos para demonstrar que os direitos fundamentais nao se
caracterizariam apenas como instrumento de defesa do indivi-
duo contra o Estado. Ressalta Grimm (2007) que, nos anos que
se seguiram a este caso paradigmatico, a concepgao dos valores
objetivos serviu de base para determinados efeitos atribuidos
aos direitos fundamentais, e o principal deles foi o Schutzpflicht
(dever de protecao).

O dever de protegao é visto como um dos lados dos direitos
fundamentais. Fundado no dever maior de seguranca, sendo
esta a principal tarefa do Estado, se distribui em duas vertentes,
a da proibicao do excesso e a da proibigao da protegao deficien-
te. Com isso representam o maior espectro de alcance da prote-
¢ao dos direitos fundamentais, tanto no sentido de absteng¢des
e negagoes, como de uma postura positiva, impedindo, assim,
que sejam vulnerados os direitos e bens fundamentais por quem
quer que seja. (Grimm, 2007)

Portanto, em funcao do efeito relacionado ao dever de prote-
¢ao, pode-se afirmar que os direitos fundamentais, além de ins-
trumento a servi¢o do cidaddo contra excessos do Estado, tam-
bém caracteriza uma cadeia de deveres fundamentais, donde se
pode retirar a nocao de fundamentagao democritica da decisao
como direito e dever fundamentais no paradigma do Estado
Democratico de Direito.

No plano normativo-constitucional patrio da Constituigao
Federal vigente, especialmente do rol dos direitos e garantias
fundamentais do Capitulo I do Titulo II, que se extrai a auto-
rizagao legal (ou normativa) para o reconhecimento dos deve-
res fundamentais, em especial, o da fundamentagao democrdtica
da decisao e, por que nao, do seu correlato direito a resposta
correta.

Caracterizado o dever fundamental a fundamentagdo demo-
cratica da decisao judicial e o seu correspondente direito funda-
mental a resposta correta como requisito inicial para aquilo que
designamos de “decisao democratica” deve-se percorrer o “ca-
minho” para o seu alcance, situando a discussao com o referen-
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cial da Critica Hermenéutica do Direito, encabegada, sobretudo,
por Streck em seus diversos textos.

3. Da Critica Hermenéutica do Direito: o

“modus operandi” do dever fundamental de
fundamentacao democrdtica e do direito a resposta
constitucionalmente adequada (correta) — iter da
“decisao democratica”.

Percorrer o caminho para a “decisdao democratica” — que se
identifica com a resposta constitucionalmente adequada ou her-
meneuticamente desvelada, ou ainda com a resposta correta —
a partir da Critica Hermenéutica do Direito pressupde a atual
percepgao do Estado de Democratico de Direito como outor-
gante ao Poder Judicidrio a concretizacao dos direitos e deveres
fundamentais, mas também os limites que se deve manter nessa
atuagao.

Mostra-se pontual a doutrina de Streck (2013) nesse sentido,
para quem o Estado Democratico de Direito representa mais do
que uma classificacao de Estado ou uma variante de sua evolu-
¢ao historica - Estado Liberal e Estado Social (que nao se teve
propriamente no Brasil), onde a preocupagao central estava no
Legislativo e no Executivo —, mas sim a construcao de condi¢oes
de possibilidades para suprir as lacunas destas etapas e fazer
cumprir as promessas nao alcancadas da modernidade, o que
desloca o locus da problematica para esfera judicial:

Desse modo, se, no paradigma liberal, o direito tinha a funcdo mera-
mente ordenadora, estando na legislagdo o ponto de tensao nas rela-
¢Oes entre Estado-Sociedade, no modelo de Estado Social sua fungao
passar a ser promovedora, estando apontadas as baterias para o Po-
der Executivo, pela exata razdo da necessidade da realizagdo das po-
liticas do Welfare State. Ja no Estado Democratico de Direito, férmula
constitucionalizada nos textos magnos das principais democracias, a
funcao do direito passa a ser transformadora, onde o polo de tenséo,
em determinadas circunstancias previstas nos textos constitucionais,
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passa para os Tribunais Constitucionais. E é evidente que isso gera(rd)
problemas. (Streck, 2013, p. 168)

Os problemas aventados por Streck (2013) sdao justamente os
entraves das doutrinas que se construiram neste neoconstitu-
cionalismo. Construgdes tedricas que, no objetivo de superar as
dificuldades do modelo positivista normativista, acabam resva-
lando no mesmo problema. Considerando o referencial tedrico
de Streck (2013), pautado na hermenéutica-filosofica, o neocons-
titucionalismo nao teria superado o sujeito solipsista da moder-
nidade, que coloca o objeto em sujei¢ao a si e a linguagem uma
terceira coisa no entremeio daquelas.

Para Streck e Ferrajoli (2012), a importagdo do termo neo-
constitucionalismo pelos juristas brasileiros acabou gerando
condicdes patologicas, incentivando ou institucionalizando uma
recepcao acritica da jurisprudéncia dos valores e da teoria da
argumentacao juridica de Robert Alexy, o que teria cunhado o
procedimento da ponderagao como o instrumento pretensamen-
te racionalizador da decisado judicial, a semelhanca do ativismo
judicial norte-americano:

[...] sob a bandeira “neoconstitucionalista” defende-se, a0 mesmo tem-
po, um direito constitucional da efetividade; um direito assombrado
pela ponderagao de valores; uma concretizagao ad hoc da Constituicao;
e uma pretensa constitucionaliza¢gdo do ordenamento, a partir de jar-
goes vazios de contetido e que reproduzem o prefixo neo em diversas
ocasides, tais como: neoprocessualismo (sic) e neopositivismo (sic). Tudo
porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdigdo responsavel
pela incorporagao dos “verdadeiros valores” que definem o direito
justo [...]. (Streck, 2012, p. 62)

Prefere-se, assim, tragar o momento histdrico-politico no qual
se insere o direito e o dever fundamentais que fizemos alusao na
primeira se¢ao desse artigo seguindo um referencial streckiano
de Constitucionalismo Contemporaneo, caracterizado este como
o “movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o
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exercicio do poder a partir da concep¢ao de mecanismos aptos a
gerar e garantir o exercicio da cidadania” (Streck, 2012, p. 64).

O neoconstitucionalismo, por sua vez, fica dependendo de
posturas axioldgicas e voluntaristas, que proporcionam atitudes
incompativeis com a democracia, como o ativismo e a discricio-
nariedade judicial. Conforme defini¢ao de Susanna Pozzolo, o
movimento neoconstitucionalista, apesar de nao ser atribuido
a somente um autor, tem como caracteristica a origem das dis-
cussOes dicotomicas, na teorizagao e aplicagao do direito, dos
principios contra as normas, da pondera¢do na interpretagao
contra a subsuncao, da Constiui¢ao contra a independéncia do
legislador, e dos juizes contra a liberdade do legislador. (1998,
p. 340-341)

Parte dessa doutrina decorre do célebre debate entre Hart e
Dworkin, onde se discutiu, dentre outros temas, a suposta aber-
tura do texto da norma, hipotese que permitiria a discriciona-
riedade do intérprete para responder aquilo que o positivismo
hartiano considerava “casos dificeis”. Os “faceis”, por sua vez,
seriam resolvidos mediante deducao logica ou método subsun-
tivo, ja que o texto da norma teria a resposta da questao juridica.
Aqueles sobraria, entdo, o espaco para discricionariedade ou a
criagao do direito por parte do intérprete.

Dworkin repele esta discricionariedade hartiana levantando
a bandeira de sua teoria integrativa. Nesta, o intérprete nao esta
livre para julgar segundo a sua consciéncia, que seria o resgate
do paradigma superado da modernidade, do sujeito solipsista
que segue amarrado a sua responsabilidade politica para com
a histdria juridico-institucional construida com as exigéncias do
presente. (Streck, 2014)

Para Dworkin, as partes do processo possuem o direito de
que a solugao juridica para o caso esteja de acordo com o orde-
namento previamente estabelecido (algo muito parecido com o
que sustentamos por direito fundamental a resposta correta, in-
clusive, sendo proveniente desta doutrina a metafora). Este, por
sua vez, seria o fundamento para todos os casos, sejam faceis ou
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dificeis, impedindo tanto a discricionariedade judicial, quanto o
poder criativo dos juizes, defendidos por Hart. (Streck, 2014)

Por outro lado, este ordenamento previamente estabelecido
nao é apenas composto por regras, mas, sobretudo, por princi-
pios. Isto porque se reconhece que a sociedade ¢ formada por
pessoas que, além de obedecerem as regras criadas pelo acor-
do politico, reconhecem também principios comuns como nor-
teadores de suas a¢des. Todavia, em Dworkin, assim como em
Streck e Ferrajoli, os principios ndo propiciam a suposta abertu-
ra interpretativa que os mesmos léem em Hart, e que autorizaria
a discricionariedade. Eles seriam responsaveis pelo fechamento
do sistema, vedando a discricionariedade. (Streck, 2014)

Enfim, é como o romance em cadeia, metafora citada pelo
proprio Dworkin, pelo qual o interprete deve manter a coerén-
cia na reconstrucao da histéria. Nesse contexto, caminhando a
construcao da tese da resposta correta, segundo a qual o direito
sempre teria (uma) resposta correta (assunto que nos debrucare-
mos melhor linhas abaixo). Noutros termos:

[...] o direito como sistema de regras e principios nao abriria a possibi-
lidade para um juizo discricionario, ja que teria sempre uma historia
institucional a ser reconstruida e que indicaria a melhor decisio a ser
tomada. (Streck, 2014, p. 59)

Na perspectiva de Hart, multiplas respostas seriam inerentes
aos resultados dos casos dificeis. O sujeito solipsisita da moder-
nidade permaneceria vivo, nada obstante a virada linguistica
proposta pela filosofia da linguagem, e as discriciona-riedades
certamente caminhariam para arbitrariedades, distorcendo a
concepgao de Estado Democratico de Direito, para governo dos
juizes. Portanto, a decisao que se fundamenta na discriciona-
riedade e criatividade judicial ndo responde a funda-mentagao
cuja nota de fundamentalidade defendemos e que constitui o
caminho a “decisao democratica”. Vale o jargao streckiano: “nao
se pode falar qualquer coisa, sobre qualquer coisa”.

Na esteira de Streck,
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[...] discutir as condi¢des de possibilidade da decisdo juridica é, an-
tes de tudo, uma questdo de democracia. Por isso, deveria ser despi-
ciendo acentuar ou lembrar que a critica a discricionariedade judicial
ndo é uma “proibigao de interpretar”. Ora, interpretar é dar sentido
(“Sinngebung”). E fundir horizontes. E direito ¢ um sistema de re-
gras e principios, “comandado” por uma Constituicao. Assim, afirmar
que as palavras da lei (lato sensu) contém vaguezas e ambiguidades e
que os principios podem ser — e na maior parte das vezes sdo — mais
“abertos” em termos de possibilidade de significado, ndo constitui
novidade. O que deve ser entendido é que a realizagido/concretizagido
desses textos (isto €, a sua transformagdo em normas) nao depende
de uma subjetividade assujeitadora (esquema sujeito-objeto), como se
os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do interprete,
dando assim razio a Kelsen, para quem “a interpretagao a ser feita
pelos juizes é um ato de vontade” (Streck, 2013, p. 592).

Outra problematica que vem sendo reiteradamente debatida
pela doutrina strekiana e que ¢ afim com as teorias que se cons-
tituiram no pos-positivismo ou no neoconstitucionalismo, tam-
bém com o entrave do decisionismo e da discricionariedade, por
assim, ao fundo, revelarem a manutencao do esquema sujeito-
objeto, diz respeito a mal entendida ponderacao de principios e
normas na aplicagao do direito, também proposta pela doutrina
de Robert Alexy.

Antes de avangar nessa discussao, recorde-se que muitas te-
orias que foram construidas com o objetivo de superar o posi-
tivismo acabaram resvalando no mesmo entrave desse modelo.
E que entrave seria este? O do voluntarismo ou do triunfo da
vontade: no positivismo exegético, a racionalidade que se trans-
porta na vontade do legislador; ja no positivismo normativista,
na vontade do juiz. Logo, seja o legislador seja o juiz, tais mode-
los sempre dependem do sujeito que assujeita o objeto. (Streck,
2013)

No senso comum tedrico’, pensar em positivismo significa
pensar no positivismo exegético, ou seja, no juiz boca-da-lei,
como também classificar Kelsen dentro destes positivistas, ig-
norando o “decisionismo” que assume em sua obra, ao admitir a
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interpretagao como um ato de vontade. Streck (2013), outrossim,
faz um corte que estreita toda postura decisionista e discriciona-
ria — voluntarista — como caracteristica de todo e qualquer posi-
tivismo, notadamente, da modalidade de positivismo que hoje
impera, normativista, em razao daquilo que neste artigo optou-
se por chamar de “panprincipiologismo”.

Ao se afirmar “panprincipiologismo”, faz-se importante frisar
que hoje muito se fala em “era dos principios constitucionais”, o
que fez com que parcela consideravel da doutrina considerasse
os principios constitucionais como sucedaneo dos principios ge-
rais do direito ou como suporte dos valores da sociedade. Com
a “positivagao dos valores”, como se costuma anunciar os prin-
cipios constitucionais, ha uma facilitacdo da criacao de todo tipo
de “principio”, como se o paradigma do Estado Democratico
de Direito desse o respaldo a legitimidade principiologica, “da
qual pudessem ser retirados tantos principios quantos necessa-
rios para solver os casos dificeis ou “corrigir’ (sic) as incertezas
da linguagem” (Streck, 2012, p. 65).

O que se v&, portanto, é o crescimento de um conjunto de
alibis tedricos que encarnam um “principio” com forga normati-
va, sendo inclusive batizados, como “principio” da simetria, da
precaucao, da nao-surpresa, da afetividade, da verdade real, do
livre convencimento do juiz, da cooperagao processual, e, ainda,
da felicidade. Os citados “principios” nada mais sao do que a
confissao da prevaléncia do esquema sujeito-objeto, através do
qual o intérprete lanca mao de sua subjetividade para funda-
mentar a decisao judicial. Este também para a ser um dilema do
“neoconstitucionalismo”:

La conceptualizaciéon de los principios como normas morales positi-
vizadas coonduce a sostener que la regla de reconocimiento iuspo-
sitivista [...] no esta encondiciones de dar cuenta de estos estandares
normativos o, mejor dicho, esta en condiciones de reconocer sélo algu-
nos de ellos. Los principios son, empero, fundamental a nivel de justi-
ficacion: permiten el paso del discurso juridico al moral proveyendo,
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en ultima instancia, la justificacién ultima de las decisiones juridicas.
(Pozzolo, 1998, p. 343)

Assim, a diferenca dos modelos positivistas — exegético e
normativista ou o de antes e o de hoje —, conforme Streck (2013),
€ que agora nao se realiza mais uma piramide formal de concei-
tos para apurar o sentido do direito positivo; ao revés, se utiliza
do intérprete como canal através do qual os valores sociais inva-
dem o direito. Esse, pois, € o papel que os supostos “principios”
tém ganhado no cendrio da escolha da decisao.

Nada obstante, os juristas que se colocam neste plano de sub-
jetividade sao obrigados a admitir multiplas respostas na hora
de decidir, ja que, no campo da semantica, as palavras contém
incertezas designativas e significativas que admitem uma plura-
lidade de sentidos. Logo, a decisao passar a ser uma escolha de
sentido, e ndo uma decisao “democratica”.

E nesse contexto, por exemplo, que se insere a ponderacéo
alexyana, a qual ndo se livrou das amarras do positivismo nor-
mativista, mantendo-se estreita ao esquema sujeito-objeto pro-
prio da filosofia da consciéncia. Nos casos faceis, o nivel da sin-
taxe resolveria o problema, ou seja, 0 exegetismo responderia ao
conflito surgido no ambito das regras*. Todavia, quando se esti-
vesse diante de um caso dificil, Alexy apelaria para outro nivel
da semiodtica, a pragmatica. Assim sendo, a ponderacao alexya-
na, desenvolvida para a resolucdo da colisdo entre principios,
sempre dependeria do sujeito e de sua subjetividade, abrindo
espaco a malfadada discricionariedade, pelo uso da razao prati-
ca para corrigir as insuficiéncias do direito. (Streck, 2013)

O mais paradoxal é que a teoria alexyana foi desenvolvida
para racionalizar a ponderagao de valores. Ocorre que no Brasil
0s pressupostos formais racionalizadores da teoria sao prati-
camente desconsiderados. Nesse sentido, basta ver as decisoes
levadas a efeito pelo Supremo Tribunal Federal, aplicando a
proporcionalidade alexyana, pelo simples sopesamento dos in-
teresses: “entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe
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um”® -, retornando as estratégias da fundamentagao da juris-
prudéncia da valoragao. (Streck, 2012)

Com efeito, quando Dworkin ataca o positivismo, ndo estéd se
dirigindo ao positivismo exegético, mas sim ao positivismo que
coloca na discricionariedade — ou na vontade — do intérprete o
poder de estabelecer os sentidos juridicos. (Streck, 2013).

Destarte, o drama da discricionariedade é que ela transforma
os juizes em legisladores, o que em tese falseia a superacao do
positivismo. O que de fato parece ter ocorrido € a substituicao
do formalismo racionalista, que traz por de fundo a vontade do
legislador, pelo voluntarismo judicial, permanecendo o direito
na algada da vontade do poder de Kelsen.

Além disso, o poder discricionario propicia a criagao do pro-
prio objeto de conhecimento, tipica problematica que remete a
questao ao solipsismo caracteristico da filosofia da consciéncia.
Nesse prisma do raciocinio, concebe-se a razao humana como
fonte iluminadora do significado de tudo o que pode ser enun-
ciado sobre a realidade. (Streck, 2013)

Nas palavras da critica hermenéutica:

[...] o ponto fulcral ndo estd nem no exegetismo, nem no positivismo
fatico [...] e tampouco nas teorias que apostam na argumentagao juri-
dica como um passo para além da retérica e como um modo de cor-
rigir as insuficiéncias do direito legislado. Na verdade, o problema,
em qualquer das teses que procuram resolver o problema de como se
interpreta e como se aplica, localiza-se no sujeito da modernidade, isto
é, no sujeito da subjetividade assujeitadora, objeto da ruptura ocorrida
no campo da filosofia pelo giro linguistico-ontologico e que nao foi
recepcionado pelo direito. (Streck, 2013, p. 595)

Diante dessa problematica apresenta-se o papel da herme-
néutica: “Parar de dizer obviedades, [...] e enfrentar de frente o
problema representado pelo ‘triunfo da vontade™, construindo
o espago no qual se possa fundamentar adequada e constitu-
cionalmente a decisao judicial, livre que esta tanto das amarras
desse sujeito onde reside a razao pratica, como daquelas postu-
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ras que buscam substituir esse sujeito por estruturas ou siste-
mas. (Streck, 2013, p. 206)

Resgatando-se novamente a problematica “panprincipioldgi-
ca”, que se origina da equivocada ideia de que os “principios”
proporcionariam uma abertura interpretativa do direito, me-
diante a qual o intérprete destes axiomas se valeria para direcio-
nar a decisao judicial no sentido da sua subjetividade, mostra-se
de extrema importancia que a decisdo judicial perpasse por uma
“filtragem hermenéutico-constitucional”, a fim de se obter uma
fundamentacao adequada e uma justificacao consistente do di-
reito que esta sendo reconhecido e que serd aplicado ao caso
concreto. (Streck, 2012, p. 71)

A grande discussao que ronda o Constitucionalismo
Contemporaneo, nessa concep¢ao de Estado Democratico de
Direito e do papel transformador assumido pelo Direito neste
cenario onde o protagonismo é assumido pelo Judiciario através
da figura do juiz, fica por conta da questao envolta do subjetivis-
mo — ou da manutencao do esquema sujeito-objeto —, no ato de
proferir a decisdo que assim deve se coadunar com o paradigma
constitucional.

Em muitos discursos € clara a nogdo de escolha, e ndo de “de-
cisao democratica”, a qual pressupde “fundamentagao democra-
tica”, para resultar na resposta correta, consistente na “resposta
constitucionalmente adequada ou hermeneuticamente desve-
lada”, ambos ganhando a nota da fundamentalidade material,
conforme antes demonstrado.

Encerrando a segunda secao desse artigo, o caminha da res-
posta tem como referenciais tedricos a hermenéutica filosdfica
de Gadamer e a teoria integrativa do direito de Dworkin, ambos
apresentados por Streck:

Gadamer [...] faz uma ruptura com o método a partir da superacao do
esquema sujeito-objeto, confrontando-se, abertamente, com o sujeito
solipsista (‘Selbstsiichtiger’) da modernidade. [...] coloca a autorida-
de da tradicdo, a aferi¢ao da verdade hermenéutica a partir dos pré-
juizos legitimos e ilegitimos, circunstancia que reforca a relagdo da
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hermenéutica para com o direito, mormente pelo locus privilegiado
representado pela Constituigao. (Streck, 2013, p. 591)

A hermenéutica nao vai abrir mao do sujeito da relagao, en-
fim, do sujeito que lida com os objetos. O que ela supera é o
esquema sujeito-objeto, responsavel pelo sujeito solipsista que
sustenta as posturas subjetivistas-axiologistas da maioria das te-
orias do direito deste século. Na hermenéutica, portanto, hd um
efetivo controle da interpretacao, a partir da tradigao, da obriga-
¢ao de coeréncia, da integridade, da igualdade, da isonomia, en-
fim, através da incorporagao dos principios constitucionais, que
se pode chamar de “virtudes soberanas”. Por isso, “os discursos
predadores do direito sdo rechacados por esta blindagem her-
menéutica que protege o direito produzido democraticamente”
(Streck, 2012, p. 79).

E é por isso, também, que se pode sustentar respostas ade-
quadas a Consti-tui¢do, e, portanto, apostar em um teoria da
decisdo, e nao apenas no sistema de normas fruto da legislacao.
Multiplas respostas dizem com um relativismo umbilicalmente
relacionado as posturas positivistas, na medida em que abre a
discricionariedade judicial.

Nas palavras de Nascimento:

O atual momento em que se encontra o direito constitucional necessita
de meios para adquirir efetividade. Nesse passo, verifica-se a utiliza-
¢ao da hermenéutica, que trabalha com o dar sentido ao texto juridico,
com o Daisen (ser-ai). Essa nova forma de exegese busca retirar o véu
que encobre os operadores juridicos, objetivando o ‘des” velamento
(alétheia) da aplicagao do direito ao caso em concreto. (Nascimento,
2009, p. 155)

E nesse caminho que se defende a Critica Hermenéutica do
Direito, ou Nova Critica do Direito, para a busca de uma “fun-
damentagdo democratica” ou ainda a satisfacdo do direito e/ou
dever fundamental de fundamentacdo. Quer-se dizer: através
de uma andlise fenomenolodgica permitir o desvelamento da-
quilo que, no comportamento cotidiano, é ocultado, o exercicio
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da transcendéncia, no qual ndo aparece o ser, mas também o
ser-ai, o ser-no-mundo, como proposto por Heidegger. Nesse, o
“processo interpretativo deixa de ser reprodutivo e passa a ser
produtivo, onde a linguagem deixa de ser um instrumento, uma
terceira coisa que se interpde entre sujeito e o objeto, passando a
ser condicao de possibilidade.” (Nascimento, 2009, p. 162)

4. Da concretizacao do direito fundamental a

uma resposta constitucionalmente adequada ou
hermeneuticamente desvelada: ponto de chegada a
“decisdo democrdtica”

Apresentada a hermenéutica filoséfica como matriz adequa-
da a busca ou a realizac¢ao do direito e/ou dever fundamental de
fundamentacado, nunca é demais lembrar que sua perspectiva é
desvinculada de uma proposta metodoldgica, afinal, “verdade
¢ contra o método” no referencial gadameriano. Assim, dentro
dos limites desse artigo, cabe estreitar o conceito de “fundamen-
tacdo democratica” como resposta constitucionalmente adequa-
da ou, se se preferir hermeneuticamente desvelada, o que repre-
senta os ultimos passos até a “decisao democratica”.

No contexto do paradigma constitucional, certo é que a esco-
lha do sentido do texto nao pode ficar relegada a conveniéncia
do intérprete. Logo, a “decisdao democratica” aqui ensaiada nao
pode ser o resultado de escolhas majoritarias ou de convenciona-
lismos. Isso é proprio de paradigmas superados, os quais enco-
brem posturas positivistas e permitem a discricionariedade e o
decisionismo dos juizes.

Defender esse voluntarismo implica dizer que o direito esta
autorizado a amparar solugdes divergentes a um mesmo caso,
dentre as quais o juiz escolhe a que lhe parece moralmente mais
apropriada — como se a moral fosse eficaz na corre¢ao do direi-
to?! — ou socialmente mais ttil — como se o direito se relacionasse
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diretamente com a razao pratica, ou como se primeiro se deci-
disse para depois se justificar essa posi¢ao/escolha.

Tratar da “decisao democratica” implica contextualizar a
problematica na perspectiva dos direitos e deveres fundamen-
tais, ou seja, no cerne do Constituci-onalismo Contemporaneo: a
democracia. Toda decisao é um ato de poder e, se este poder nao
estiver completamente legitimado, isto é, embasado em pressu-
postos constitucionais, estar-se-a diante de um poder ilegitimo,
arbitrario.

Logo, no ambito do Estado Democratico de Direito, ndo se
admite decisao “meio” fundamentada e nem a resposta que nao
seja adequada, como resultado desse processo. Outrossim, a
decisdo, devida e democraticamente fundamentada, alcancara
a resposta correta ou constitucionalmente adequada, ultiman-
do com a realizagao dos dever e direito fundamentais que aqui
referenciamos.

Desde quando se reconhece a diferenca entre texto e norma
— quer dizer, que o texto ndo compreende a extensao do con-
teado linguistico da norma, embora facam parte de um mes-
mo todo —, e que a fundamentacao parte do reconhecimento da
diferenga ontoldgica — a partir do que a hermenéutica cinde o
juizo apofantico do hermenéutico —, os sentidos se dao intersub-
jetivamente. A diferenga ontoldgica é o elemento do ser-ai-no-
mundo, pressupondo antecipagao de sentido, revelada pela pré-
compreensao, que € colocada a prova pela tradi¢ao e pela nogao
de integridade e de coeréncia do direito, resultando em uma
compreensao auténtica que deve permear a decisao judicial.

Nesse contexto:

[...] Gadamer [...] reconstrdi a estrutura ontoldgica do circulo herme-
néutico heideggeriano. Destaca-se que a categoria do circulo herme-
néutico ou do sentido reduplicado, é de fundamental importancia
para o direito e para jurisdigao constitucional, pois a premissa filosofi-
ca demonstra que a histdria, a cultura e a tradicio ja estdao na estrutura
da compreensao do interprete, formando uma circularidade [...]. Isso
sublinha a necessidade de fundamentacao do julgador para se atingir
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a resposta hermeneuticamente adequada em cada processo. (Nasci-
mento, 2009, p. 153-154)

Assim é que a hermenéutica — e a sua circularidade — permite
alcangar a resposta adequada a Constitui¢ao, na hipotese con-
creta. Segundo Streck (2013), nao se trata simplesmente de ade-
rir a tese da tinica resposta certa proposta por Dworkin, mas sim
uma resposta que deve ser confirmada na prépria Constituigao,
logo, “a resposta” correta (Streck, 2013, p. 316).

Estreitos ao dever fundamental de fundamentacao e ao direi-
to fundamental a resposta constitucionalmente adequada (cor-
reta) estdo os principios — virtudes — da integridade e coeréncia
do direito. Sao eles que, no ambito da Critica Hermenéutica do
Direito, com destaque a insita tradigdo, conduzirao a resposta
correta.

A decisao judicial democratica, portanto, nao exsurgira do ba-
lanceamento que o intérprete faz entre supostos valores em coli-
sdo0, mas, sim, da reconstru¢ao do direito, em respeito a integrida-
de e a coeréncia da questao juridica em debate. (Streck, 2013)

Aosjuizes se imputara a responsabilidade politica enfatizada
por Dworkin, responsabilidade para com o resgate da tradigao,
dos principios constitucionais ou das questdes de principio pos-
tas a discussao, da doutrina e mesmo dos julgados ja proferidos
sobre a tematica. A partir disso, colocando todo este arcabougo
a prova da Constitui¢do, que, ao fim e ao cabo, conduzira ao
desvelamento do sentido do direito em lica.

Portanto, o sentido hermeneuticamente adequado se obtém
das concretas decisdes por essa integragao coerente na pratica
juridica, assumindo especial importancia a autoridade da tradi-
¢ao. (Streck, 2013)

Assim é que:

[...] essa resposta (decisdo) ultrapassa o raciocinio causal-explicativo,
buscando no ethos principioldgico a fusao de horizontes demanda-
da pela situacdo que se apresenta. Antes de qualquer outra analise,
deve-se sempre perquirir a compatibilidade constitucional da norma
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juridica com a constitui¢do (entendida, a evidéncia, no seu todo prin-
cipioldgico) e a existéncia de eventual antinomia. Deve-se perguntar
se, a luz dos principios e dos preceitos constitucionais, a norma é
aplicavel a hipotese (ao caso). Mais ainda, ha que se indagar em que
sentido aponta a pré-compreensio (Vorverstindnis), condigdo para
compreensao do fendmeno. Para interpretar, é necessario, primeiro,
compreender (verstehen) o que se quer interpretar. Este “estar diante”
de algo (verstehen) é condi¢ao de possibilidade do agir dos juristas: a
Constituicdo. A decisao constitucionalmente adequada é a applicatio
(superada, portanto, a cisdo do ato interpretativo em conhecimento,
interpretagao e aplicagdo). (Streck, 2013, p. 343)

Tal responsabilidade politica se traduz no proprio dever fun-
damental a fun-damentacao democratica defendida, através da
regra do art. 93, IX, da Carta Constitucional de 1988. La se en-
contra o dever que exige que o juiz explicite as condicdes pela
qual compreendeu o caso, sendo que o resultado desta compre-
ensao € a aplicacdo do direito fundamental a resposta constitu-
cionalmente adequada ou, se assim se quer, hermeneuticamente
desvelada.

Assim, é condigao de possibilidade da decisao juridica a fun-
damentagao da compreensao. E isso quer significar que a histo-
ricidade da compreensao — ou a reconstrucao do direito, como
exigéncia da integridade e coeréncia através daquilo que ganha
relevo sob o nome de tradicdo na hermenéutica — se apresen-
ta como elemento fundamental do dever de fundamentacdo da
decisao, revelando-se, a0 mesmo tempo, como pressuposto do
principio do direito fundamental a uma resposta constitucional-
mente adequada.

Pela observancia do dever e de seu correlato direito decorren-
tes da “fundamentacao democratica”, supera-se os resquicios
teodricos dos paradigmas passados, como a pratica da subsungao
norma-fato ou do silogismo-dedutivista.

A necessidade da fundamentagao nos moldes apresentados
impede que as decisdes se resumam a citacao de enunciados as-
sertoricos e anti-hermenéuticos. Isso quer dizer que se afasta a
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possibilidade de se dizer que o juiz primeiro decide e depois
encontra “fundamento” para sua opgao. (Streck, 2013)

Reconhecer mais o direito fundamental a resposta correta —
ou constitucionalmente adequada — significa substituir qualquer
pretensao solipisita pelas condigdes histdrico-concretas, sempre
com destaque a tradi¢do respaldada pelas nogdes de integridade
e coeréncia do direito.

Nesse caminho, o dever e o direito fundamentais que ema-

nam da “fundamenta¢do democratica” estao aptos a superacao
do principal problema evidenciado pelo Constitucionalismo
Contemporaneo: o predominio da relagao sujeito-objeto.
Nessa medida, o “direito fundamental a uma resposta adequada
a Constituicao, [...] € um ‘produto’ filosdfico, porque caudatario
de um novo paradigma que ultrapassa o esquema sujeito-objeto
[...]”. (Streck, 2013, p. 344).

Portanto, para além da cisdo estrutural entre os casos simples
e os casos dificeis, pensar em uma decisao judicial democratica
pressupoe o reconhecimento dos direito e dever fundamentais
da “fundamentagdo” também qualificada por “democratica”,
construida pela coeréncia da utilizagao dos principios constitu-
cionais que repercutem a histdria institucional do direito a ser
aplicado. Nessa diregao, € superado o voluntarismo, que anda
de maos dadas com a arbitrariedade, e ainda protege-se a fun-
¢ao principal do direito nesta quadra da histdria: a preservagao
da democracia.

5. Consideragdes finais

Algumas premissas conclusivas podem ser extraidas pelas
ideias propostas nesse artigo. Metodologicamente, tratou-se de
trés perspectivas que conduziram o desenrolar do estudo, as
quais serdo sintetizadas para, ao fim, as efetivas consideragoes
finais seja tecidas.

Direrro ConsTiTUCIONAL ® 125



Primeiramente, reconheceram-se os dever e direito funda-
mentais correlatos a fundamentagao democratica das decisdes
judiciais, que sdao a prdpria fundamentacao e a existéncia da
resposta constitucionalmente adequada como premissa basi-
ca e ponto de partida a “decisdao democratica”. De outra for-
ma, precisa-se da teoria dos direitos fundamentais, inclusive,
do efeito proporcionado pelo dever de protegao, para respal-
dar a perspectiva da validade da decisao, no ambito do Estado
Democratico de Direito, a partir da concretizagao destes dever e
direito fundamentais.

Apos, mostrou-se a extensdao ou o referencial tedrico da
Critica Hermenéutica do Direito, demonstrando como alcangar
a satisfacdao destes dever e direito fundamentais, pressupostos
da decisao democratica. Aqui, partiu-se da concepgao de Estado
Democratico de Direito, estreitando esta nocao a concretizacao
dos direitos e deveres fundamentais e, assim, a democracia,
para, a partir disso, questionar algumas ideias surgidas com o
“neoconstitucionalismo”, o qual tem como desiderato satisfazer
estes direito e dever fundamentais. Mas que, ao fim e ao cabo,
apostam na subjetividade do intérprete, na condi¢ao deste es-
pelhar-se em valores morais supostamente capazes de corrigir
o direito.

Nesse interim, acusou-se que o grande problema do
Constitucionalismo Contemporaneo nao esta exatamente no
resgate do exegetismo ou mesmo no normativismo (modelos
positivistas que, respectivamente, encontram na lei e no juiz o
sentido da norma). Mas sim na ndo superagao paradigmatica da
filosofia da consciéncia que marcou a modernidade, onde o seu
sujeito é o produtor e o iluminador dos sentidos das coisas.

Percebeu-se que as teorias que surgiram neste patamar da
histéria constitucional, cuja orientacao deveria se dar pela pers-
pectiva do Estado Democratico de Direito, permitem e, por ve-
zes, defendem discricionariedades e decisionismos, atitudes es-
tas que sdo a porta de entrada para o voluntarismo e a conclusao
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do predominio da vontade do sujeito na decisao judicial, ou, se
assim se queira, na manutencao da relagao sujeito-objeto pro-
pria do paradigma passado (filosofia da consciéncia).

Para solucionar essa imprecisao, apresentou-se a hermenéuti-
ca, especialmente a Critica Hermenéutica do Direito, como apta
para essa superacao paradigmatica, eis que livre do sujeito que
assujeita o objeto. Nessa, a solugao estaria no resgate da tradi¢ao
histdrico-juridica do direito, em cotejo com o norte constitucio-
nal, para produzir o sentido do direito ao caso concreto objeto
da decisao.

Por fim, o direito fundamental a resposta constitucio-nal-
mente adequada ou hermeneuticamente desvelada vale-se da
responsabilidade politica do intérprete para, através das virtu-
des da integracdo e da coeréncia, que corresponde ao que a her-
menéutica chama de tradigao, sempre em consonancia ao texto
constitucional, satisfazer seu dever fundamental de fundamen-
tacdo democrética e, nessa linha, alcangar/aplicar o direito fun-
damental a resposta correta.

Como se pode observar, propds-se um caminho a decisao
considerada “democratica”, ou seja, a decisao judicial propria
do paradigma constitucional vigente. Essa decisao tem um ini-
cio com o reconhecimento da fundamentalidade do dever de
fundamentacdo democratica e do direito a resposta correta. O
meio (nunca pretendendo ser um método) perpassa pela Critica
Hermenéutica do Direito. E o seu fim esta resposta correta para
a situacdo em debate.

Seguindo esse percurso, foge-se da escolha subjetiva do intér-
prete, que, por vezes, primeiro elege o interesse que lhe parece
mais adequado para, depois, justificar essa opgao. Mas também
se avanca a decisdo democrdtica, necessaria no ambito do Estado
Democratico de Direito. Em suma, aplaude-se a democracia e
repudia-se a vontade do poder.
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Notas

" Vale destacar a existéncia de doutrina, advogando sobre uma terceira

divisdo, como sendo a dos direitos apenas formalmente fundamentais, a
exemplo, dos posicionamentos de Canotilho (1999) e José Carlos Vieira
de Andrade (1987). Estamos com Sarlet (2012), no sentido de que todos
os direitos que sdo formalmente fundamentais, assim também o sao ma-
terialmente fundamentais.

Viet Harlan, diretor de cinema do periodo nazista, reapareceu no ce-
nario cinematografico do pds-guerra com o filme chamado Unsterbliche
Geliebte (Amante Imortal). Erich Liith, lider do clube de imprensa de
Hamburgo e ativista engajado no esfor¢o de reconciliacdo entre alemaes
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ejudeus, incitou os donos de cinemas a nao exibir o filme de Harlan e os
alemaes a nao assisti-lo, caso ele fosse exibido. As companhias cinema-
tograficas intentaram uma medida judicial para impedir Liith de repetir
seu chamamento ao boicote. Ganharam respaldo da jurisprudéncia da
época, porém, Liith ingressou com uma Queixa Constitucional, na Corte
Maéxima, e invocou seu direito a liberdade de expressao, garantido no
art. 5° da Lei Fundamental Alema. O argumento das companhias cine-
matograficas era justamente que os direitos fundamentais eram aplica-
veis apenas nas relagdes entre o Estado e individuos. O cerne da questao
era a aplicacdo tao-somente horizontal dos direitos fundamentais. Para
responde-la, o Tribunal passou a dizer que os direitos fundamentais nao
sdo apenas direitos subjetivos do individuo contra o Estado, mas tam-
bém expressao de valores objetivos. Chamou-se a isso de efeito irradian-
te dos direitos fundamentais. (GRIMM, 2007)

Fazendo mengao ao termo desenvolvido pela doutrina de Luis Alberto
Warat.

* Destacamos que, para Alexy (2011), o conflito de regras se resolve pelo
método da subsunc¢ao ou mediante a inclusdao de uma clausula de ex-
cecdo. Fala-se do critério tudo ou nada. J4 a colisao entre principios,
pressupde a aplicagao da lei de colisdao, o que determina a aplicagdo
da férmula peso. “O objetivo desse sopesamento é definir qual dos in-
teresses — que abstratamente estido no mesmo nivel — tem maior peso no
caso concreto. A solugao para esta colisao consiste no estabelecimento
de uma relagdo de precedéncia condicionada entre principios, com base
nas circunstancias do caso concreto” (Alexy, 2011, p. 95-96).

Merece ser destacado que a tese da ponderagao proposta por Alexy ndo
envolve essa escolha direta.
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