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RESUMO

A presente tese pesquisa 0 conteudo subaparente da norma juridica, por meio da
fenomenologia do Direito, a ponto de constatar uma estrutura qualitativa tripartida, em
uma relacdo de ndo cogeneralidade, mas sim de especialidade desse instrumento de
regulacdo social. Em que pesa a concepcao tradicional de especialidade entre principios
e regras juridicas, ou seja, uma formacdo dual e qualitativa forte entre essas duas
categorias, a fenomenologia do Direito leva a afericdo de normatividade, também, dos
valores, que passam a compor, em conjunto com as outras duas espécies, o carater
dedntico do Direito. Constata-se que os valores axiol6gicos, no espectro de histdria
efeitual, na fusdo de horizontes e na tradicdo, sdo segmentados para a percepg¢ao de um
estrato axiomatico, que, de fato, apresenta uma esséncia naturalmente deéntica no bojo
de determinado contexto sociocultural, tempo-localizado, somando-se as demais
espécies normativas. Sem embargo, apesar de uma pré-compreensdo de os valores
apresentarem natureza de principios juridicos e, assim, com estes se confundirem e
serem caracterizados por uma dimensdo de peso (dimension of weight), a pesquisa
demonstra serem categorias qualitativamente distintas, ao passo que se sustenta serem
dotados de uma natureza de dimensao de validade. Os valores axiomaticos operam nos
mesmos moldes das regras juridicas, como mandamentos de concrecdo, de modo tudo-
ou-nada (“all-or-nothing way”), sem, contudo, confundirem-se com as regras, na
medida em que se portam como fundamento de validade destas e, também, dos
principios juridicos. Para essas constatacbes faz-se imprescindivel lancar médo da
fenomenologia heideggeriana aplicada ao Direito (filosofia hermenéutica), da
hermenéutica filosofica gadameriana e da hermenéutica argumentativa, como meio de
evidenciacdo dos fenémenos em voga. Conclui-se que valores, principios e regras sdo
espécies do género “norma juridica”, em que os primeiros localizam-se na base do

sistema normativo, para a fundamentagéo dos principios e das regras.



ABSTRACT

The present thesis investigates the sub-content of the legal norm, through the phenomenology
of the Right, to the point of establishing a tripartite qualitative structure, in a relation not of
cogenerality, but rather of specialty of this instrument of social regulation. Regarding traditional
concept of specialty between principles and legal rules, that is, a strong dual and qualitative
formation between principles and rules, the phenomenology of the Law leads to the calibration
of normativity, also, of the values, that come to compose, together with the other two species,
the deontic character of Law. It can be seen that the axiological values, in the spectrum of real
history, in the fusion of horizons and in the tradition, are segmented into the perception of an
axiomatic stratum, which, in fact, presents a naturally deontic essence within a particular
sociocultural context, time-localized, adding to the other normative species. However, in spite
of a pre-understanding of the values presented in the nature of legal principles and, thus, being
confused and characterized by a dimension of weight, the research shows that they are
qualitatively distinct categories, whereas it is maintained that legal values have a nature of
validity. Axiomatic values, therefore, operate in the same way as the legal rules, as the
commandments of concreteness, in an all-or-nothing way, without, however, being confused
with the rules, as long as they stand as the basis for their validity, and also of legal principles.
For these findings, it is essential to use Heidegger's phenomenology applied to law
(hermeneutical philosophy), Gadamer's philosophical hermeneutics and argumentative
hermeneutics, as a means of revealing the phenomena in vogue. We conclude that values,
principles and rules are species of the genus "legal norm", where values are located at the base

of the normative system, for the foundation of principles and of rules.
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INTRODUCAO

O tema afeto a tomada de decisdes juridicas reporta-se diretamente a compreensdo do
Direito como fendmeno normativo. A linguagem argumentativa se apresenta como importante
instrumento para a exteriorizagdo dessa compreensao sobre o carater dedntico do Direito e
fornece aparatos para um necessario esfor¢o de “fuga” de uma precipitada busca de
objetividades ja prontas e acabadas, diretas, que levam a distor¢des sobre a concepcdo do
fendmeno juridico.

A norma juridica e a sua composi¢do qualitativa interessam ao fenémeno juridico-
regulador social e, também se firmam como de grande utilidade a investigacdo que se apresenta,
mormente por comporem o amago da aplicacdo do Direito pelo Poder Judiciario e pela
Administracdo Publica.

Essa tematica, entretanto, sera pesquisada por meio de um vértice distinto daqueles
sobre 0s quais comumente se detém os intérpretes e aplicadores do Direito, pois a regra abstrata
do direito-texto e a regra concreta dela decorrente serdo enfrentadas em suas legitimidades
sistémico-normativas por meio de um a priori incidente sobre justificacdes e legitimacoes
concebidas por visdo heideggeriana, ao amparo do modo de ‘“compreensao” juridico-
transcendente do ente em direcdo ao seu ser, em um caminho de expressédo compreensiva da
verdade 6ntico-ontologica, inafastavelmente moldada pela finitude humana.

A busca pelo fundamento da normatividade do Direito é imprescindivel a definicao
“do que se encontra” e “de como se encontra” realmente juridico-regulado o convivio social.
Parte-se da premissa de que os contornos do “juridico-normativo”— e, assim, do Direito —
somente operam a vista da identificacdo do fundamento antecedente e inicialmente encoberto
ao que se mostra como direito-texto. Os valores, conquanto orientadores e fundamentais de
qualquer ordem dedntica, fazem parte desse momento antenormativo do Direito e, sem
embargo, projetam-se para o interior do sistema juridico, na forma de estrato axiomatico, como
uma terceira espécie normativa mais originaria, de modo a contribuirem, juntamente com os
principios e as regras, para a defini¢do do conceito de norma juridica.

A pesquisa, para tanto, vale-se da filosofia hermenéutica de Martin Heidegger, da
hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer e de suas variantes hermenéuticas
argumentativas filosoficas, aplicadas ao “direito constitucional” e “infraconstitucional

jurisdicional” brasileiro. Ndo obstante as comuns tratativas do tema em campo jurisdicional, a
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presente investigacdo visa a utilizacdo desse cabedal tedrico no ambito do “juridico
extrajurisdicional”, com o intuito de abarcar, especialmente, a Administracdo Publica, em seu
sentido funcional, como operadora de um sistema juridico-normativo que se estende para além
do direito-texto. O tema se desenvolve, assim, ao fundamento de uma percep¢do do plano
axiomatico dos valores socioculturais como direito-posto, a par e em consonancia com o
direito-texto, como imprescindivel & teoria da deciséo juridica.

Com essa visada, mais que uma teoria da decisao judicial, identifica-se um peculiar
modo de concrecdo do Direito, envolvente da decisao administrativa estatal. Nesses termos, os
agentes publicos responsaveis pelas decisdes juridicas devem valer-se — como um plus ao
bindmio “regras e principios” — dos valores extratexto legal, como meio de legitimagdo de
condutas, a vista de uma compreensao fenomenoldgica da verdade dntico-ontologica.

Ao incluir a possibilidade de decisdes juridicas de cariz fenomenoldgico para a
Administragdo Publica, o tema introduz um debate inicial sobre a amplia¢do da autonomia da
atividade hermenéutica administrativa que, entretanto, por reflexo paradoxal, leva a clausura
de agdes juridicas, na medida em que se constata a obrigatoriedade de realizagdo do ato
administrativo otimo, como forma de obtencao da melhor decisdo administrativa para o caso
concreto e como expressao nao so da necessaria eficiéncia do Estado, mas da efetividade da
funcdo atipica juridico-decisional do Estado-administracio no atual Estado de Direito
Democratico.

A Administragdo Publica, como (a) executora imediata das produgoes normativas e
cumpridora das decisoes judiciais, deve proceder a uma interpretagdo limitada da lei, como
ordem legalmente dada a execugdo, no sentido ordinario de sua fungdo tipica de fiel cumpridora
da lei. Queda-se adstrita aos estritos limites da lei, como face mais direta do principio bésico
da legalidade publico-administrativa, conforme estatuido no caput do art. 37 da Constitui¢ao
Federal brasileira de 1988.

No entanto, ndo se olvida da (b) fun¢do atipica do Poder Executivo e de sua atribui¢cdo
Jjuridica para a tomada de decisoes, idealizada como forma de exercicio de misteres publicos,
que, todavia, tende a ser severamente tolhida (limitacdo da capacidade hermenéutica) por
vieses infraconstitucionais e judiciais que inadvertidamente rechacam o “julgar”
administrativo, nao reconhecendo a legitimidade para o exercicio da juridicidade.

Nesse sentido, a moldura restritiva de funcdes prescreve vinculagdes obstativas, v. g.,
do convencimento motivado das decisoes, a exemplo de entendimentos doutrinarios,
jurisdicionais e normativos (decretos do chefe do Poder Executivo — ex vi do Decreto do Poder

Executivo Federal 2.346, de 10 de outubro de 1997) que aplicam o mesmo entendimento
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deferido ao exercicio da funcdo tipica do Poder Executivo, de modo a impedir também o agente
publico encarregado da emissdo do ato administrativo de decisdo de deixar de aplicar a lei com
base no reconhecimento de sua inconstitucionalidade, imprimindo um dever “cego”,
“automato”, de “fiel” cumprimento dos mandamentos juridico-normativos gerais e abstratos.
Nesse contexto, hd uma clara confusdo entre os conceitos € os limites, assim como entre 0s
pressupostos e a finalidade das fungdes tipica e atipica decisional do Poder Executivo e de sua
estrutura executiva, que compreende a Administracao Publica.

A simples argumentacao da necessidade de concretizagdo de direitos e garantias
constitucionais fundamentais como instrumento de materializa¢do da certeza ¢ da justica do
Direito ja seria o suficiente para a deferéncia a juridicidade administrativa, para dar-lhe
capacidade de atuacdo ndo somente conforme a lei, mas também conforme o Direito como um
todo e essa postura caracteriza uma tendéncia inicialmente timida do direito brasileiro (ex vi do
art. 2°, Paragrafo Unico, 1, da Lei 9.784/99). Mas, ainda, existe outro fundamento de grande
forca: o Direito ndo é somente isso, uma versao positivista do Direito e, ndo obstante, ndo tem
o condao de submeter o “ser” ao “dever-ser”.

O Direito também ¢ fendmeno e com essa caracteristica deve ser tratado. Nao ha mais
espaco para a concepcao de perfis artificiais de aplicadores de normas juridicas que ndo as
interpretem e naos as compreendam no mundo vivido, sob a optica da ruptura da dicotomia
sujeito-objeto e isso leva a necessidade de ruptura dos grilhdes que fixam aleatoriamente a
Administragdo Publica ao principio da legalidade estrita. Com efeito, faz-se imperiosa a
transposi¢ao desse paradigma, para formular a concep¢do da norma juridica em sua
integralidade, como um sistema de legalidade juridicizada, a propiciar o efetivo sopesamento
da ordem normativa a luz dos valores identificados no campo dedntico do juridico. Importante
também se faz proceder a uma reandlise das vinculagdes postas ao exegeta em geral e,
mormente, ao administrativo.

Alguns direcionamentos da abordagem sao imprescindiveis: o debate sobre (a) as
nuances gque envolvem os conceitos de Direito (a.i) como ciéncia, (a.ii) como ordenamento
juridico e (a.iii) como norma juridica; e, quanto & teoria da interpretacdo juridico-
constitucional, sobre (b) a influéncia que a Ciéncia do Direito exerce sobre o intérprete e
aplicador do direito jurisdicional e do direito decisional administrativo, como método de
obtencdo da melhor decisdo ou do ato administrativo 6timo na concretizacdo de direitos,
independentemente de tratarem ou n&o de direitos fundamentais, requer enfrentamento, com
vistas a afericdo de uma teoria geral da decisdo administrativa a luz da Constitui¢cdo Federal

brasileira axiomatizada.



15

O porqué da escolha das “decisdes administrativas” e ndo das “decisdes judiciais” para
tratar da fenomenologia do Direito aplicada aos valores normativos e & norma juridica se da
pelo fato de ser de mais facil argumentacdo e convencimento, para qualquer defesa de
ampliacdo de “poderes” decisionais, quando se fala de juizes exercendo a funcéo de julgar, ou
seja, quando ha todo um arcabougo de pré-concepcdes construido para a garantia de deveres-
poderes atinentes as funcgdes tipicas dos Poderes da Republica. Por outro lado, a defesa da
funcdo atipica decisional da Administracdo Publica, para que tenha os mesmos parametros
exegeticos das decisdes judiciais € tarefa ardua, a requerer o necessario afastamento de um
senso comum que acomete a doutrina juridica, a legislacdo, a jurisdicdo e o proprio Poder
Executivo, que, nessas balizas, pode ser compreendido no ambito do conceito de impessoal
heideggeriano (conceito que se abordara no decorrer da pesquisa). Ou seja, a extensdo do debate
para fora do campo da jurisdi¢do forca a uma inequivoca saida do campo concebido como
impessoal obstativo da compreensdo necessaria do Direito como fendmeno juridico.

Por se tratar de uma abordagem fenomenoldgica, as vertentes ontoldgica e 6ntica das
compreensdes sobre a verdade juridica far-se-d0 presentes e intercomunicaveis, como
coimplicacdo compreensiva da verdade, e, sem embargo, o apego aos conceitos de distancia
temporal, de histdria efeitual e tradicdo gadamerianas levara o debate, em que pese a isso se
dar de uma forma indireta e tangencial, também ao ambito da ética e da moral em um locus
temporalizado, moldado pela historicidade.

Sem pretender qualquer quebra de referencial teérico, mas apenas para ilustrar e
demonstrar a inter-relacdo entre ética, moral, valor e Direito, anote que afirma Ronald Dworkin,
em seu ultimo livro, “Justiga para Ourigos”, que o direito seria um sub-ramo da politica; a
politica, um sub-ramo da moral politica; e esta, um vértice da moral, ao passo que, por Gltimo,
moral e ética estariam em um mesmo plano superior, porém ndo distintas entre si, a darem o
arcabouco referencial de contetdo para as instancias inferiores.

Com o uso de uma estrutura similar a idealizada por Dworkin, contudo a vista de um
vieés de reconhecimento da transcendéncia do ente em diregé@o ao seu ser, como liberdade para
a diferencga 6ntica heideggeriana, como modo existencial primeiro, buscar-se-ao (i) o aspecto
ético-moral de um direito normativo axiomatico — e, aqui, o sentido de direito normativo, sob
a adjetivacdo de axiomatico, estende o conceito para uma extraconcep¢do do texto positivado,
do direito compreendido como lei escrita — e (ii) uma possivel face da justica desse direito
posto, sob um espectro analitico-topogréfico inter-relacional que reflita a embrionaria (e ainda
de toda e sempre passivel de correcdo de contelido) compreensdo do tema, que, entretanto,

inquestionavelmente, envolve a aplicacdo da fenomenologia a nog¢éo de norma juridica.
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Essa leitura fenomenoldgica permitira incluir no conteddo da concepcdo de
normatividade do Direito uma terceira espécie: os valores juridicos. Assim, permitird conceber
a norma juridica em uma nova composicdo: (1) valores, (2) principios e (3) regras. Contudo,
em razdo de os valores serem, na maior parte dos casos, ndo escritos e demasiadamente
abstratos, de modo a superar sobremaneira a vagueza dos principios juridicos, tal categoria
normativa somente se desvela em sua deontologia, para a utilizacdo na concretizacdo do
Direito, por meio de uma hermenéutica moldavel pela argumentacdo e que, assim, tenha o
conddo de identificar o valor fundante, alicerce 6ntico, das duas outras espécies de normas
juridicas aplicaveis ao caso concreto.

Consequentemente, a pesquisa, a figurar como uma espécie de justificacdo do
procedimento pela insercdo de conteudo material-substancial entre seus elementos
operacionais, e, do mesmo modo, como justificacdo da legitimidade e da legalidade do ato de
deciséo procedimental, de cunho material, por observéancia da procedimentalizacdo adequada
(a demonstrar uma procedimentalizacéo juridica racionalizante, em que se emprega o termo
“razdo” — ndo em um sentido cartesiano —, mas sim em sua concepcdo de compreensao
fenomenologicamente adequada), busca a demonstracdo da possibilidade de utilizacdo de
regras e de principios juridicos, explicitos e implicitos, fundamentados em extraprincipios.
Estes ultimos, admitidos como expressdao do subtexto do Direito, decorrentes de valores
juridicos e politicos juridicizados — o0 que, na investigacdo, busca-se classificar como valores
axiomaticos, determinantes do “juridicizado” em um contexto sociocultural, local e temporal,
delimitado —, apreensiveis pela hermenéutica argumentativa a labor da fenomenologia do
Direito como direito-normativo (concepcdo distinta da que se vé como direito-texto e,
entretanto, proxima de um campo valorativo juridico-axiomatico).

Este sistema de compreensdo da normatividade do Direito, em que pese aos
apontamentos do tema aqui direcionados as decisdes juridicas exaradas pela Administracédo
Publica, pde-se a servir a toda e qualquer deciséo juridica, firmando as bases fundamentais dos
atos estatais de juizo em procedimentos ndo somente juridico-jurisdicionais, mas também
juridico-juridicizados — os primeiros, afetos ao exercicio da jurisdi¢cdo, pelos Orgédos
jurisdicionais; os segundos, referentes ao exercicio da juridicidade, pelos 6rgdos encarregados
do desempenho da fungéo executiva do Estado.

Da constatacdo da necessidade de atuacdo juridico-decisional alinhavada ao contexto
sociocultural valorativo axiomatico, e, assim, a demonstrar um agir ndo adstrito somente ao
direito-texto, v. g., @ Constituicdo e ao texto expresso da lei, mas, possivelmente e a depender

do caso concreto, contratextual, imprescindivel reconhecer a nitida tensdo formal entre
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juridicidade (no agir baliza pela ordem juridica escrita ao fundamento de valores axiomaticos
socioculturais) e legalidade (levando em consideracdo somente a lei escrita) e, destarte,
respectivamente, entre justica e seguranca juridica, na medida em que, sob o enfoque do ténue
distanciamento da legalidade estrita para a aproximacdo hermenéutica da juridicidade — o que,
diante de uma visdo sistémica, ndo ofende a legalidade como um todo, posto que a aprimora —,
a pesquisa se detém, em um aspecto geral, a analise da normatividade regente do Direito
Administrativo, enquanto Fonte do Direito, fundamento de conduta procedimental da
Administracdo estatal. Por outro lado, pela visada fenomenologica aplicada, sequer ha de falar,
nomeadamente, em tensdo real, ou em conflito real entre legalidade e juridicidade e entre
seguranca juridica e justica.

Toda a tese, por fim, alicerca-se nesse conceito operacional de juridicidade, tema novo
nos meandros da incipiente teoria hermenéutica do Direito Administrativo e do Direito
Constitucional e, seja como for, tem-se identificado a necessidade de incessante aprimoramento
que pervaga pela evolugcdo hermenéutica da interpretacéo e da aplicacdo do Direito, com vistas
a ombrear as constantes e céleres mudancas de comportamento sociocultural.

Do que se exp0s, o problema de pesquisa consiste em indagar, por meio de uma leitura
fenomenologica do Direito e sob o enfoque da filosofia hermenéutica, da hermenéutica
filoséfica e da hermenéutica argumentativa, como se d4a, em um contexto sociocultural, a
identificacéo e os efeitos dos valores no rol dedntico da norma juridica, para a defini¢do de um
conceito de normatividade do Direito que abarque, necessariamente, os valores axiomaticos
juridicizados, como mais uma espécie a somar-se, de modo qualitativo, aos principios e as
regras.

Como hipotese ao problema, importante inicialmente argumentar que a historia
efeitual e a tradicdo intergeracional e a hermenéutica argumentativa do Direito, a indicarem,
mormente neste Gltimo caso, a auséncia de sincretismo entre hermenéutica e argumentacao,
sustenta a conjuncao ontoldgico-existencial heideggeriana de simultaneidade de compreenséo,
interpretacdo, fundamentacdo, firmadas na esséncia heideggeriana de verdade, fornecem
solidos alicerces a inclusdo de valores sociais ja consolidados pela propria natureza da coisa,
ou seja, pela propria “tomada de chao” do ser no mundo, na sua simultaneidade de
compreensdo, interpretacdo, fundamentacdo do plano axiomatico-dogmatico-deontoldgico, a
incluirem, de modo veritativo, valores (éticos, morais, econdémicos, financeiros, estéticos, etc).
Trata-se da afirmacdo de significatividades em que o Dasein se abre em projetos, em juizo de

mundo compartilhado (Mitwelf).
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Com efeito, os valores axioldgicos, ao verterem em axiomaticos, sem embargo da
normatividade direta que apresentam, passam a fundamentar a inclusdo de novas regras e
principios juridicos ao sistema normativo, independentemente de positivacao no direito-texto.

Pela via de um raciocinio hipotético-dedutivo fundamentado nas diretrizes dos estudos
de fenomenologia realizados, especialmente, por Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer,
busca-se, em linhas gerais, firmar as balizas para a aceitacdo — ou a0 menos para fomentar um
inicio de debate e pesquisas — de uma teoria tripartida da norma juridica, a incluir no plexo
conjuntivo que envolve os principios e as regras, os valores juridicizados, ou seja, os valores
axiomaticos.

O objetivo geral empreende desenvolver uma possibilidade de aceitagcdo da decisdo
juridica que envolva no género “norma juridica”, em harmonia com as espécies principios e
regras, valores axiomaticos, e, com efeito, utiliza-la extramuros do Poder Judiciario a deciséo
administrativa. Deveras, almeja-se dotar ambas, a decisdo jurisdicional e a decisdo
administrativa juridicizada, de extensdo argumentativa que se possa fundamentar, também —
para aléem dos principios e regras juridicas —, na utilizacdo de valores provenientes de um
delimitado contexto histérico compartilhado, de modo a auferir um entendimento de
obrigatoriedade de observancia desses valores pelo coletivo social.

Como objetivos especificos, inicialmente se faz importante justificar que, em linhas
gerais, busco a extensdo da teoria da decisdo jurisdicional as decisdes juridico-administrativas
estatais, entretanto, para ambas, sob um viés fenomenol6gico do Direito. Estas Ultimas espécies
de decisdes, projetadas a necessidade de certeza e de justica do Direito, imprimem um
necessario afastamento da rigida vinculagdo da Administracdo Publica a lei estrita (principio da
legalidade), para considerar imprescindivel a conciliacdo (i) do dever de o Estado “obrar com
legalidade”, com (ii) o direito de o particular submetido as decisdes estatais ser destinatario “da
melhor decisdo administrativa” (principio da “juridicidade”, ou da atuagdo administrativa
conforme a lei e o Direito).

A melhor decisdo administrativa, ou 0 ato administrativo 6timo, sempre perpassara
pela racionalizagdo compreensivo-fenomenoldgica das regras e principios legais aos valores
juridicos maiores que, nesses moldes, v. g., ddo azo a principios e a regras de direitos e de
garantias constitucionais fundamentais. Mas néo é sé. Perpassara tambem pela racionalizacéo
compreensivo-fenomenoldgica de valores axiomaticos juridicizados.

Em um verdadeiro Estado de Direito Democratico, a legitima operacionalizacdo
administrativo-normativa (aplicagdo da lei ao caso concreto pela Administracdo Publica) —

muito mais que entendida como uma simples obediéncia do agente publico a lei estrita — deve
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compreender a submissédo das decisdes do Estado-administracdo aos direitos e garantias
constitucionais fundamentais axiomatizados (respaldados por uma hermenéutica
argumentativa compreensivo-fenomenolégica), por meio da introducdo de juizos ou
sopesamento de valores as regras e aos principios legais de atuacao do aparato estatal.

O sistema normativo, incluindo-se aqui os vieses hermenéuticos instrumentalizados
pela Administracdo Publica, deve ser sopesado ao amparo dos valores constitucionais
fundamentais e, para isso, pela optica da fenomenologia do Direito, também ao amparo dos
valores juridico-axiomaticos. Assim, o principio da legalidade administrativa, se firmado nos
veértices da lei e dos valores como faceta da juridicidade, permanecera ainda mais respeitado
quando o administrador publico deixar, por exemplo, de aplicar a norma em razdo do desacordo
desta suposta lei com a Constituicdo Federal, ainda que fundamentado em principios ou em
valores fundamentais implicitos, decorrentes do texto constitucional, ou, mesmo, decorrentes
do contexto juridico vigente.

Disso, por corolério, decorrera o reconhecimento da invalidade de atos normativos ou
concretos da Administracdo que ndo se arrimem fundamentadamente na necessidade de
concretizacdo de direitos e garantias constitucionais fundamentais, ou de valores juridicizados
de forma axiomatica.

Assim, como objetivos especificos propriamente ditos, sob as premissas de um olhar
voltado: (1) ao atual estagio formalista do Direito (introduzido e desenvolvido pela necessidade
de cientificidade epistemoldgica nos moldes do positivismo cientifico — ancorado na metafisica
idealista cartesiana dualista e matematizante, aprimorada por Leibiniz, com a inclusdo da fisica,
de modo a criar um mundo resolvivel pela dptica fisico-matematica); (2) as suas consequéncias
limitadoras do mundo da vida; e (3) a uma inicial tentativa pés-positivista de “fuga da
matematiza¢do” do “juridico”; (i) buscam-se, inicialmente, (i.a) aferir a interconex&o entre as
crises da Modernidade e do Direito e uma administracdo estatal em meio a suposta filosofia
juridica pos-metafisica idealista e sua posicdo de juridicidade concretista de direitos
fundamentais; e, com isso, (i.b) analisar, a partir da relacdo entre o formalismo juridico e a
crise do direito, a necessidade de superagdo da dicotomia realismo-idealismo e dos reflexos
juridicos positivistas; para, em seguida, (i.c) avaliar as condigdes de uma sociedade historico-
juridica supostamente pds-metafisica; e dessa abordagem dialética, (i.d) concluir a primeira
parte da investigacao, de modo a (i.e) elucidar os caminhos, ainda intermediarios, tomados pelo
Direito, na adogdo de padrdes axioméaticos como fundamento das decisdes juridicas, e, em
especial, (i.f) elaborar uma anélise incidente sobre o atual estagio conceptivo da nogéo de valor

como espécie de norma juridica, utilizando-se o exemplo da Administracdo Publica, no
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exercicio hipotético de sua funcéo atipica de decisdo juridica, dedicada a concrecao de direitos
fundamentais.

Em contraponto ao que se refere o item (i), agora sob um olhar diretamente voltado a
fenomenologia do Direito e, por conseguinte, reflexivos de uma nova concepc¢do de norma
juridica, (ii) a pesquisa possui 0 escopo de (ii.a) discorrer sobre o conteldo axioméatico como
componente do sistema juridico dedntico e a extensdo dessa teoria aplicada a funcéo publica
executiva estatal; e (ii.b) concluir com uma inicial proposta de analise do contetdo do Direito,
a partir da norma juridica concretizada, especificamente sobre (ii.b.1) o conteido e o conceito
de direito pela dptica qualitativa tripartida das normas juridicas, e (ii.b.2) o contexto do direito
na formacéo da concepcdo do “juridico”, de modo a abordar o extratexto dedntico ou o direito-
normativo. Sem embargo, a investigacdo acaba por tecer consideracdes — sem qualquer
pretensdo exauriente dessa tematica de tdo dificil enfrentamento — sobre (ii.b.3) uma proposta
de anélise da norma juridica a partir do seu resultado concretizado, pelos vieses (a) do contetido
e do conceito de norma juridica pela Optica qualitativa tripartida de suas espécies; e (b) do
fluxo axiomatico-deontoldgico das normas juridicas pelo vértice qualitativo tripartido de suas
espécies; e, assim, a guiza de conclusdo, (iii) desenvolver um inicio de debate sobre os efeitos
juridicos dos valores fundamentais positivos, constitucionais, infraconstitucionais, e
axiomaticos, na atividade decisional juridica, jurisdicional e publico-administrativa.

Para os propositos ora apresentados, os estudos foram divididos em duas partes, em
que a Primeira Parte, de carater preponderantemente zetético-dogmatico, cinge-se a analise
dos problemas enfrentados pelo Direito em sua concretizacdo por meio do positivismo juridico
cientificista, legado da Modernidade, em meio a uma incontestavel necessidade de
reconhecimento e emprego de valores juridicos extratexto normativo a materializagdo da justica
das decisbes estatais, 0 que se estende para além do a&mbito jurisdicional, para alcancar o
exercicio da funcdo juridica atipica da Administracdo Publica.

A Segunda Parte, de carater notadamente teérico e axiologico, tem a finalidade de
conciliacdo dos temas tratados na fase anterior com o propoésito de demonstrar uma possivel
formacdo normativa tripartida do direito positivo, conquanto se veja imbuido da dotagdo
concreta de significados em seus textos de lei, pelo “desvelar” dos pertinentes valores fundantes
(que os motivaram e provocaram a sua criacdo e que também possuem um aspecto
hermenéutico construtivista axiomatico) e regentes (orientam-lhes em sua aplicagcéo temporal,
historica, de determinado coletivo social). Ndo obstante, tangencialmente, apresentam-se ainda

temas considerados dificeis aos provimentos de decisdes jurisdicionais e administrativa, de
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modo a aferir o funcionamento das normas juridico-regulatérias, sob a influéncia dos valores
atinentes, valores estes axiomaticos, para a obtencdo da melhor ou da Unica decisdo adequada.

Pelo exposto, a investigacdo, sequindo o méetodo francés de exposicao das ideias em
partes contrapostas para uma sintese conclusiva, encontra-se dividida em duas Partes. A
Primeira Parte tratard das implicagdes do cientificismo positivista no Direito e das tentativas de
superacao desse modelo legado da Modernidade. A Segunda Parte tratara da fenomenologia do
Direito e, por conseguinte, a fenomenologia da norma juridica, refletindo, os seus Capitulos,
Itens e Subitens, os objetivos especificos ora elencados, de modo a concluir a pesquisa, como
indicado no item (iii), com um inicio de debate sobre os efeitos juridicos dos valores
fundamentais positivos, constitucionais, infraconstitucionais, e axiomaticos, na atividade
decisional juridica, jurisdicional e publico-administrativa.

Em outras palavras, a Primeira Parte almeja expor os problemas do formalismo
juridico-positivista e as tentativas jurisdicional e publico-administrativa decisional para as suas
solugdes, e, a Segunda Parte, ao amparo da “fenomenologia do Direito”, engendra uma
tentativa de proposta pos-positivista de “retorno do Direito as coisas mesmas”, como expressao

da verdade juridica e da justica.



PRIMEIRA PARTE - DOGMATICA JURIDICA, FENOMENOLOGIA E
CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. AS CRISES DA
MODERNIDADE E DO DIREITO E UMA ADMINISTRACAO ESTATAL EM MEIO
A UMA SUPOSTA FILOSOFIA JURIDICA POS-METAFISICA
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Capitulo 1 — A RELACAO ENTRE O FORMALISMO JURIDICO E A CRISE DO
DIREITO. A necessidade de superacado da dicotomia realismo-idealismo e dos reflexos
juridicos positivistas

Sob as balizas do positivismo juridico a relacdo que se apresenta entre a esfera de
criacdo de leis e a de sua concrecao, ou seja, os planos técnico-funcionais afetos as decisoes
legislativas e as decisdes juridicas — juizos ou discursos de justificacao e juizos ou discursos de
fundamentagéo e aplicacdo! — sdo, sobretudo e macicamente dominante, de ordem dogmatica.

A tarefa de concepcdo da ordem juridica escrita e abstrata, a partir de uma Constitui¢do
como apice do sistema de normas, busca fundamento em teorias dos planos axioldgicos e
axiomaticos, que, por conseguinte, apoiam-se no plano dntico-ontol6gico?. Desta forma, o
Parlamento, encarregado da criacdo da ordem juridica, leis gerais e abstratas, compreende e
intenciona (fundamenta) positivar principios e regras, que se apoiam, em grande parte, em
valores comuns vigorantes no contexto sociocultural e, ndo raro, sem embargo, em concepcdes
que se firmam em interesses setorizados, compartimentados por grupos sociais, ou econdmicos,
ou por parcela social detentora de qualquer tipo de capacidade para influenciar a elaboragéo de
leis em favor de seus interesses.

Em contrapartida, as funcbes juridicas, jurisdicional (atribuida ao Poder Judiciario
brasileiro) e juridicizada (atribuida ao Poder Executivo, em sua func¢éo atipica julgadora, assim
como ao Poder Legislativo, também no exercicio dessa mesma funcéo atipica), quedam
adstritas — ou assim deveriam portar — a interpretagdo e a aplicagdo “literal” (o quanto possivel
for) do legal pressuposto legislativo (do direito-texto pré-estabelecido)®.

A respeito dessa nocdo de interpretacdo reduzida a pseudoaplicacdo gramatical do

texto legal, desprovida de qualquer juizo de valor, Edmond Picard ja apontava a sua

! GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicacio. Tradugéo de
Claudio Molz. Introducdo a edicdo brasileira de Luiz Moreira. Sdo Paulo: Landy, 2004.

2 PICARD, Edmond. Direito puro. Tradugdo de Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004, p.
141.

3 Ao contrario do que sustento na presente investigacdo como premissa de uma insercdo axiomatica normativa no
Direito, Jodo Mauricio Adeodato formula critica a tentativa de validacdo das teorias dos valores ao desprezo da
dogmatica juridica sob o argumento de uma pseudocrise do direito, assinalando que “é lugar comum falar de crise
no direito, mormente em vigor na periferia do capitalismo ocidental, no dito mundo subdesenvolvido, crise
nitidamente exemplificada pela situag8o brasileira. Entre as dificuldades para descrever essa crise parece estar a
pretensdo de estender a todos os Estados o modelo juridico de Estado Moderno eurocentrado. Para isso parte-se
de uma espécie de epistemologia ontoldgica, isto é, a crenga de que é possivel uma teoria universal, de que ha uma
esséncia do direito, da politica, das relacdes sociais e que esta seria aquela apresentada pelo paradigma europeu”
(ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 45).
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inconsisténcia, sobretudo ao fazer mencdo ao Codigo Napolednico e, sobre as suas bases,
criticar a cientificidade rigida e limitadora da liberdade hermenéutica, caracteristica do
positivismo juridico. Escreve o autor, nesse sentido, que “toda doutrina, toda jurisprudéncia, ¢é,
pois, na realidade, ainda que numa proporcdo infinitesimal, produtiva de Direito e nédo
simplesmente interpretativa™, posicdo em que assinala 0 minimo natural que deve ser
reconhecido como valorativo e criativo do Direito, na fungdo extralegislativa hermenéutica.
Preferivel, no entanto, falar ndo em criacao do Direito, mas sim em compreensdo de seu ambito
de normatividade, por meio do exercicio valorativo do texto legal, geral e abstrato, inerente,
por natureza, a atividade hermenéutica.

N&o obstante, por uma série de fatores e o paradoxo da seguranca juridica por meio da
técnica da rigidez positivada da normatividade juridica é um exemplo, operam-se
incongruéncias marcantes nos (a) planos ontoldgico, dntico, axiologico, axiomatico juridico-
decisional; e no (b) plano dogmatico juridico-decisional.

Nesse a@mago de coisas, percebem-se 0s mais variados desvios, tanto na funcao
legiferante, quanto na funcdo juridica do Estado. Ora se depara o intérprete e aplicador do
Direito com textos de lei que nao refletem sendo interesses corporativos, de pequenos grupos
sociais, descontextualizados do interesse geral coletivo; ora com um excesso de positivagoes
legais simbolicas tendenciosas a desencadearem anomias reguladoras; e ora ainda, pela 6ptica
do exercicio da propria atividade de decisao juridica, a exageros exegéticos, ativistas, ou mesmo
extremo-positivistas. Isto tudo se porta a indicar uma crise do Direito e de sua aplicacéo,
concrecdo; uma crise legiferante, no que respeita a escolha do que deve ser abstratamente o
“direito” e, por outro lado, nova e cronologica crise na escolha do que se deve tornar
concretamente o “direito”: “crise da norma abstrata” e, do mesmo modo, “crise da norma-regra
concreta”, em um cenario de verdadeira inseguranca juridica pré e pos a provocacao dos 0rgaos
encarregados da concrecdo do Direito.

De tudo, 0 que se denota sdo caracteristicas decisionais alheias a busca da facticidade
do fendbmeno juridico. O resultado da operacionalizacdo do direito passa ao largo de uma
investigacdo e do uso mais detidos das fontes do direito que ddo ou que podem dar azo a uma
decisdo acertada para 0 caso concreto. O problema resume-se a adequada compreensdo do
Direito, como instrumento de regulacao social por meio de normas juridicas.

N&o se questiona aqui 0 uso correto de regras e ou de principios juridicos,

eventualmente, uns mais outros menos adequados ao que se apresenta a luz do caso concreto,

4 PICARD, Edmond, op. cit., p. 140.
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mas sim uma investida ao cerne da camada fundante do direito-texto, de modo a adentrar no
contexto do sistema juridico vigente, como fendbmeno que se ora apresenta ao intérprete. Faz-
se necessaria a busca de um fundamento mais intrinseco, intimo e enraizado das decisfes
juridicas brasileiras atuais (na criacédo de leis gerais e abstratas, e na criacao da regra concreta,
por meio da decisdo juridica).

Para a criacdo de leis gerais e abstratas, o parlamento vale-se de quaisquer tipos de
valores: axioldgicos, axiomaticos, econdmicos, financeiros, corporativistas, consequencialistas,
simbolicos, morais religiosos, programaticos etc. Para a criacdo da regra concreta oriunda da
decisdo juridica, os operadores do direito apenas se utilizam da dogmaética positivista e, quando
muito, aplicam valores ao alvedrio da axiologia deontoldgica, na medida em que ignoram 0s
valores axiomaticos do coletivo social compartilhado como compreensdo do fenémeno
normativo-juridico de cumprimento obrigatorio, para aplicarem valores consequencialistas,
v.g., de cunho econdmico.

Com efeito, 0 que na prética ha é o isolamento dos planos decisional legislativo (de
carater especulativo axioldgico e axiomatico) e decisional juridico (de carater especulativo
dogmatico). Nao que deva haver a criacdo de leis pela atividade juridica, para a obtencéo da
regra concreta, com um carater inovador, medita esta comumente tachada de “ativista”, o que
se daria para além de uma mirada reflexiva do 6ntico-ontolégico histdrico efeitual inspirador
do legislador, mas ndo se ha de aceitar o dogmatismo positivista puro sob o manto
conservadorista de preservacao da seguranca juridica, quando o que se apercebe é que disso
surge um efeito contrario de inseguranca mesma, inseguranca essa incidente no ambito do
juridico, como inseguranca juridica em sentido estrito do termo.

Isso, nada mais é que um efeito do historicismo, com o anacronismo que o acomete,
na medida em que leis positivas e pretensamente estipuladas no passado para vigorarem em um
futuro sem limites, imprimem a identidade da Modernidade e de seu método de verem o
presente ao alvedrio do histérico passado, de maneira a ofuscar a verdade, que se enraiza na
fusdo de horizontes®. Ou seja, como afirmado, o positivismo juridico e a sua busca pela
seguranga, por meio de leis escritas e rigidas, com pretensdes universalistas regulatérias de todo
0 universo das relagBes intersubjetivas, quedam por reduzir o mundo vivido dos fenémenos
juridicos a moldes inertes, inflexiveis e, mesmo, “matematizados”, ou vertidos em formulacdes
pseudoabrangentes do caso concreto, que restam por produzir distor¢des de justica e do proprio

Direito.

> GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 2014. Cf. também: LAWN, Chris.
Compreender Gadamer. Tradugdo Hélio Magri Filho. Petropolis: VVozes, 2007.
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1 FORMALISMO JURIDICO E ADMINISTRA(}AO PUBLICA EXECUTIVA. Um
método cientifico da modernidade

O item que se segue busca reproduzir a critica fundamental formulada pela
fenomenologia a “artificializacdo” do mundo da vida pelo uso da técnica a servigo da ciéncia
e, destarte, involuntariamente, também a servigo do “esquecimento” do mundo vivido. A partir
da obra de Edmund Husserl “a crise da ciéncia europeia e a fenomenologia transcendental: uma
introducio a filosofia fenomenologica™®, diversos autores dedicaram-se ao aprimoramento
dessa correlacdo complexa e deletéria entre a técnica e a artificialidade das ciéncias humanas
aplicadas, e, sem embargo, da crise do direito e de sua pretensa seguranca juridica, por meio do
positivismo juridico’.

A abordagem aqui desenvolvida pretende demonstrar o cerne dessa teoria, mormente
respeitante s ideias centrais e aos conceitos desenvolvidos por alguns tedricos do tema®,
todavia com foco nas praxes hermenéuticas da Administracdo Publica, para a concretizacdo de
direitos. Traz a lume a crescente crise do Direito, (i) legislado e, sem embargo, (ii) concretizado,
pelo seu intérprete e aplicador, provocada pela equivoca pretensao de seguranca juridica, por
meio inadequado, qual seja, a formalizag¢do do juridico, o emprego “matematizante” do mundo

vivido e a sua extensdo para as relagdes intersubjetivas sociais, a resumir-se no positivismo

6 Cf.. HUSSERL, Edmund. A crise da humanidade europeia e a filosofia. Covilha: LusoSofia, 2008, p. 66-67.
" Cf. HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica,
1993; MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: licGes preliminares. Traducdo e Prdlogo de
Guilermo de la Cruz Coronado. S&o Paulo: Mestre Jou, 1980; GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e
direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo” (Martin
Heidegger). Petrdpolis: Vozes, 1988; CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no
direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; . Técnica, liberdade e direito. In: Cadernos da
EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.4, n.1, p.49-63, abr./set.2011; . Fenomenologia e
ciéncias naturais: a origem comum dos pensa mentos de Husserl e Heidegger. In: Cadernos da EMARF,
Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.5, n.2, p.77-96, out.2012/mar.2013; . Hermenéutica e
argumentacdo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014; . Etica e deciso judicial: o papel da prudéncia na
concretizacdo do direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2015. Cf. também: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Subsidios
para uma critica fenomenolégica ao formalismo da ciéncia dogmatico-juridica. In: Cadernos da EMARF,
Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.1, n.1, p.43-54, abr./set. 2008; CAMARA, Jorge Luis Fortes Pinheiro
da. Técnica, direito e crise de legitimidade. In: Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro,
v.1, n.2, p.41-64, out.2008/mar.2009; FONTES, André R. C. Do empirismo juridico a fenomenologia do direito.
In: Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.5, n.2, p.1-125, out.2012/mar.2013.
8CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2011.
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juridico, como fruto do positivismo cientifico aplicado®*°. Ha de aferir que a fenomenologia
como tarefa argumentativa é o que de melhor se apresenta a questéo e, do mesmo modo, afigura-
se como método plenamente aplicavel ndo somente a atividade jurisdicional, mas a atividade
juridica de decisdes afetas a Administracao Publica, por meio da juridicidade — como parametro
de atuagdo juridica em consonancia com a “lei” e o “Direito” —, na interpretacdo e aplicagéo da
lei ao caso concreto.

Nesse plexo de questdes, hd de inconteste que a organizacdo da vida em sociedade,
mormente com o evoluir cada vez mais intrincado das relagdes sociais, requer instrumentos
apropriados — e, dessarte, verdadeiros sistemas habeis de filosofia hermenéutica e de
hermenéutica juridica, para o aprimoramento do pensamento juridico — ao controle e a
regulacao das relages intersubjetivas, especialmente em sociedades complexas como as que se
ora experimentam, e isso, de modo mais intenso como legado da Modernidade, da-se, voluntaria
ou involuntariamente, por meio da priorizacdo dos padrdes dednticos em detrimento dos
padrBes axioldgicos, da primazia do texto debntico sobre o puramente dedntico, e, com efeito,
da concepcdo de seguranca juridica como valor fundante da ordem normativa a ser representada
pelo direito-texto, pela lei escrita, como apice de uma evolucdo juridica, que identificou o texto

da lei com a propria norma juridical?.

° A respeito da interferéncia de uma técnica formalista aplicado ao Direito e 0 comprometimento deste tltimo em
razdo do método “tecnificante” e “matematizado” adotado, escreve Jorge Luiz Fortes Pinheiro da Camara que “o
delinear da crise encontra-se na relagéo que o direito, assumido enquanto sistema autopoiético, estabelece com a
sociedade e com os perfis que esta sociedade passou a adotar contemporaneamente. Sendo por principio o sistema
juridico positivo autdnomo e pretensamente plenificador em suas alocugdes e seu sentido técnico geral, seu papel
ante a sociedade, dar-se-ia em termos de regulagdo e funcionalidade3, justificando-se assim, tanto sua existéncia
quanto sua incidéncia na(s) fungio(des) que sé-lhe fossem atribuidas” (CAMARA, Jorge Luis Fortes Pinheiro da.
Técnica, direito e crise de legitimidade. In: Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro,
v.1, n.2, p.41-64, out.2008/mar.2009, p. 42-43).

10'|eibniz fez ressaltar a fisica sobre a matematica como expoente cientifico para a naturalizagdo do cientificismo
idealista metafisico, permitindo, assim, uma consideravel “sobrevida” desse sistema filosofico, o positivismo
cientifico, a prolongar a concepgao exclusivista da “técnica”, como Unica expressdo aceitavel de cientificidade.
Para um estudo sobre as inter-relacdes entre ciéncia e filosofia, especialmente sobre “a historia da teoria quantica”,
“a teoria quantica e as raizes da ciéncia atomica”, “o desenvolvimento das ideias filosoficas apds Descartes”, “a
teoria da relatividade”, “linguagem e realidade na fisica moderna” e “o papel da fisica moderna na evolugo atual
do pensamento moderno”, Cf.: HEISENBERG, Wener. Fisica e filosofia. 2. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1987, p. 29, 49, 61, 73, 127, 141 e ss.

11 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2011; e . Hermenéutica e argumentacédo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.
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Disso, para a seguranca juridica, menoscabe a justica?. Diante de uma escolha entre
uma e outra, escolheu-se a seguranca juridical®, sem embargo de uma falsa crenca de ter-se
adotado as duas categorias, na medida em que alguns fildsofos do direito* confundiram lei
escrita, seguranca juridica e justica como “o mesmo lado da mesma moeda”; “do outro lado
da moeda”: a injustical®. A questdo, como se V&, volve-se em torno do conceito de norma,
primado da “deontologizagdo” escrita ou verbal, que, entretanto, afigura-se de diversas
espécies.

O produto de uma teoria da deontologia, ou seja, 0 seu resultado em menor unidade
expressiva, que resta vertido na concepgdo de “norma”, como de pensar de uma rapida leitura
estanque e compartimentada — ou seja, de uma leitura epistémico-juridica, que, assim, perfaz
uma unidade setorial do conhecimento —, ndo é caracteristica privativa da Teoria do Direito,
mas sim permeia os meandros de diversos outros setores epistémicos, a exemplo da teologia,
da moral e dos comportamentais sociais menores e estanques?®. As normas assim apresentam-
se, a vista desse ecletismo ou multivaléncia, de origens prescritivas de obrigatoriedade direta
estatal e, sem embargo, indiretas, particulares e sociais, a exemplo, neste Gltimo caso, das
normas de natureza moral e religiosa, a caminharem em um sentido social-regulador pari passu
(ora conflitantes ora ndo conflitantes) com as normas juridicas. Desses conflitos do direito
normatizado e escrito com a vontade do coletivo social, em especial com o que se entende como
normado nas raias de uma concep¢do de moral que se fala em contrafaticidade do Direito, em

um sentido de n&o representar a vontade majoritaria de determinado coletivo e contexto social'’.

12 Na versdo nao traduzida do autor, cf. HUSSERL, Edmund. Die Krisis der europaishen Wissenshaften und

die transzendentale Phanomenologie: Eine Einleitung in die phdnomenologische Philosophie. The Hague:

Martinus Nijhoff, 1976; GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2005; STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser ¢ Tempo” (Martin Heidegger). Petrdpolis: Vozes, 1988;

CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranga juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes

Editores, 2011; e . Hermenéutica e Argumentacao no Direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014. Cf. também:

STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia. Limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004;

Instauracéo do sentido: Reflexdo e interpretacdo do discurso (literario). Porto Alegre: Movimento, 1977;

Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004; e
. Racionalidade e existéncia: uma introdugdo a filosofia. Sdo Paulo: L&PM, 1988.

13 Ainda na verséo original, cf. HUSSERL, Edmund, op. cit.; GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e

direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo” (Martin

Heidegger). Petropolis: Vozes, 1988; CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no

direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; e _. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1.

ed. Curitiba: CRV, 2014.

14Cf. HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. Também cf. a critica de

Ronald Dworkin ao positivismo juridico de Hart: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2010.

15 Cf. HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

16 FICHTE, Johann Gottlieb. Fundamento do direito natural: segundo os principios da doutrina da ciéncia.

Traducdo e notas de José Lamego. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 2012.

17 Cf. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Os “Elementos do Direito Natural” de Vicente Ferrer Neto Paiva. In

Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 52, 1976, p. 309-315; . A unidade do
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Ao alvedrio, v.g., das normas morais, as normas juridicas, como legado da
Modernidade e do positivismo, a demonstrarem uma face do positivismo cientifico aplicado, o
positivismo juridico, foram e ainda sdo pensadas pelo Estado com o fim de prescreverem
condutas por meio de conceitos prescritivos, definidores gerais e abstratos do dever de agir, de
omitir-se ou de permitir, idealizados para a garantia de previsibilidade de condutas humanas:
busca-se, assim, a ndo surpresa de toda uma sociedade, & vista de um dever juridico geral e
abstrato de comportamento.

Previsibilidade representa aqui a precisdo dos contornos de toda e qualquer conduta de
individuos que pertencem a determinado corpo social, em suas relag@es intersubjetivas. De tudo
0 que se ora expde, ressalta que a “seguranga social” pelas “maos” do Direito — e Direito aqui
como lei escrita— deposita toda a confianca na capacidade de o texto de lei*®, ou seja, do direito-
texto, dar azo a paz social pela via de um de seus efeitos, a saber: a seguranca juridica. Este é
o fim primeiro e maior almejado pelo modelo de “norma juridica” e por sua técnica de aplicagao
ao caso concreto®®.

Todavia, o que de inicio apresentou-se como uma estavel e aceitavel resolucéo para a
questdo do controle social, ndo tardou em produzir, diametralmente, efeitos contrarios ao
almejado. A pretensdo de seguranca juridica, vertida no formalismo do direito-texto,
formalismo este firmado na precisdo de conceitos pretensamente de significados fechados e
univocos, porem de natureza abstrata e desarraigada do mundo real, ndo logrou cumprir o
almejado.

A norma abstraida do direito-texto, ou seja, da “letra” da lei escrita, e a sua técnica de
interpretacdo e de aplicagdo fundamentada nas teorias desenvolvidas no ambito do positivismo
juridico, geraram, sob o olhar da autoridade responsavel pela deciséo juridica, pelo exegeta, a
discricionariedade, a voluntariedade e, nessas balizas, a arbitrariedade?. Disso, abriu-se 0

flanco para a inseguranca dos comportamentos sociais, na medida em que trouxe instabilidade

sistema juridico: o seu problema e o seu sentido (dialogo com Kelsen). In Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. 2, 1979, p. 73-184; e . Entre o “legislador”, a “sociedade” e o ‘‘juiz”, ou
entre “sistema”, “‘func¢do” e “problema” — 0s modelos actualmente alternativos da realizacao jurisdicional do
Direito. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 74, 1998, p. 1-44.

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
19 Cf. HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

20 Cf. HUSSERL, Edmund, op. cit.; GUIMARAES, Aquiles Cortes. O tema da consciéncia na filosofia
brasileira. Sdo Paulo: Convivio, 1982; . Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005;
STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo” (Martin Heidegger). Petropolis: Vozes, 1988; CUNHA,
Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011;
e . Hermenéutica e argumentacédo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.



30

e, destarte, imprevisibilidade I6gica quanto ao comportamento do Estado, no que tange a
interpretacéo e a aplicacéo do direito escrito?.,

Dessarte, 0 que se ora reporta faz surgir uma grave inseguranca no sistema de
interpretacdo e de aplicacdo do Direito como um todo — ndo s6 a acometer as instituicdes oficiais
encarregadas de “dizer” o Direito ao caso concreto, como também, a atingir os destinatarios
dessas interpretacfes. Firmou-se com o positivismo juridico e com sua técnica de redagdo do
direito em direito-texto normativo, a interconexao entre as defini¢des dos conceitos de licito e

de ilicito juridico.

1.1 A origem da idealizagdo do formal-cientificista do positivismo cientifico e o
legado juridico-positivista

O positivismo juridico perfaz subsistema filoséfico originario de um sistema maior, o
positivismo cientifico, e de sua ideologia de “verdade cientifica”?, a formar uma base
solidificada na necessidade de certeza empirica e, destarte, de seguranca das proposicdes de
todo e qualquer ramo da epistemologia®. A filosofia reduziu-se a teoria do conhecimento, a
epistemologia®*. Nisso, assentou-se na perquiricio empirista da certeza fisico-constatavel,
aferivel, para o positivismo cientifico, por meio de experimento e de formulacdes fisicas e
matematicas, bioldgicas, psicoldgicas e das demais possiveis ordens epistémicas. Buscou a

definitividade de uma epistemologia, de uma teoria do conhecimento, atemporal e universal, a

21 Cf, HUSSERL, Edmund, op. cit.; GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005; STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo” (Martin Heidegger). Petrépolis: Vozes,
1988; CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2011; e . Hermenéutica e argumentacédo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.

22 Alan Chalmers, com propdsitos de justificagdo de sue método de utilizacdo da fisica ( 0 que acaba por cair na
armadilha positivista), queda por apontar as estratégias dos diversos cientificismos positivistas, com pretensdes de
universaliza¢@es de proposicoes cientificas, por meio de métodos universais e imutaveis, ou, por outro lado, por
meio de exclusividade metddica de parte da epistemologia, ao esclarecer que “os positivistas buscavam, por
exemplo, uma ‘teoria unificada da ciéncia’ (Hanfling, 1981, capitulo 6) que pudessem empregar para a defesa da
fisica e da psicologia behaviorista e para criticar com severidade a religido e a metafisica. A explicacdo que se
buscava para a ciéncia seria a-historica no sentido de que deveria aplicar-se tanto as teorias passadas como as
contemporaneas e as futuras. Por conveniéncia, refiro-me ao objetivo de defender a ciéncia por meio do recurso a
uma explicacdo universal e ndohistérica de seus métodos e padrdes como estratégia positivista, ja que esta foi uma
proeminente caracteristica do positivismo Idgico. [...] Ndo é incomum encontrarem-se 0s préprios cientistas em
atividade expressando a ideia de que uma explicagdo universal do método cientifico poderia ou deveria ser usada
para defender ou ajudar a aperfeigoar a ciéncia”. Sugere, destarte, “métodos e padrdes variaveis na fisica”.
(CHALMERS, Alan. A fabricacdo da ciéncia. S&o Paulo: UNESP, 1994, p.15-16 e 34).

23 ROUANET, Sergio Pulo. As razdes do iluminismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987.

24 MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: ligdes preliminares. Traducgdo e Prélogo de Guilermo
de la Cruz Coronado. Séo Paulo: Mestre Jou, 1980.
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partir da premissa de que o racionalismo idealista seria o instrumento capaz de levar a
demonstracdo de que o natural quedaria plenamente acessivel ao sujeito cognoscente por via do
pensamento “idealizante”?°.

O que, de fato, houve, foi uma forma de reducdo de conceitos, de subsuncédo forcada
de compreensiveis esséncias, com a pretensdo de reducdo do “ser” as balizas do “dever-ser”,
historico, temporal, e, deveras, idealizado por uma determinada sociedade cientifica.
Diferente ndo foi para o positivismo juridico, cuja busca de seguranca e previsibilidade para as
relacBes juridicas envolventes do coletivo social imp6s-lhe essa mesma linha de evolucao
técnica®’.

O vocabulo “técnica” ora empregado possui uma acepg¢ao especifica, no sentido de
instrumentos ou meios empregados a cientificidade ou ao cientificismo pragmatico ou
empirico, de ordem racional-idealista. E essa técnica, em uma acep¢do mais abstrata, consistia
na busca reducionista das defini¢cbes dos conceitos do mundo da vida aos conceitos do mundo
idealizado, do mundo racionalizado; uma tentativa, até certo ponto eficaz de formalizacéo do
material, de abstracdo do real, ao ponto de obrigar o “cientista” a trabalhar somente com o
idealizado, abstraindo-se, ou seja, deixando de lado, o0 mundo da vida, o mundo vivido?.

Anote-se que 0 método de abstracao para a modelagem do real ndo € algo novo, criado
pelo positivismo. Nao é corolario do cientificismo positivista e de sua necessidade de
seguran¢a. O método utilizado pelo positivismo cientifico e pelo positivismo juridico surgiu,
todavia, com os mesmos propdésitos de seguranca, porém, de uma seguranca pratica, nas
técnicas de agrimensura, em razdo das necessidades da agricultura, para a demarcacdo e a
remarcacdo de terras cultivaveis apds cada cheia do Rio Nilo — escreve o autor que “a geometria
deita suas raizes no Egito, quando das cheias sazonais do Nilo”?°. Isso se deu em razéo do fato
de que, no Egito Antigo, as cheias do Rio Nilo apagavam os limites das propriedades das terras
cultivadas em suas margens, o que, a cada periodo de estiagem, obrigava a coletividade que

sobrevivia da agricultura nessa regido a buscar formas de remarcagfes precisas 0 mais possivel

%5 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit.

2% Cf. HUSSERL, Edmund, op. cit.; GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005; STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo” (Martin Heidegger). Petrépolis: Vozes,
1988; CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2011; e . Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.

2 1bidem.

28 1dem.

2 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2011, p. 19.



32

das terras antes cultivaveis de cada proprietéario, vendo na agrimensura uma técnica habil para
tal misterC,

Esse método de demarcacdo foi inteiro baseado nas formas geométricas e na aplicacéo
da geometria, com todos os seus célculos abstratos que, assim, passaram a ser inseridos no
mundo vivido, como se deles sempre tivessem sido parte. A geometria e seus calculos — e
posteriormente a fisica®! passou a competir com a matematica e a, sem embargo, avolumar em
importancia essa cientificidade positivista — amoldaram-se complexamente a vida e ao mundo
real, sem qualquer percepcdo de mudanca de paradigma, como se sempre ela estivesse ali, no
mundo, como instrumento inato. Isso levou a outra percepcao decorrente: a de que essa precisao
matematica de resolucdo de problemas seria perfeita e natural para a aplicacdo em todas as
questdes do mundo da vida.

Nesse contexto de coias, importante ressaltar que “Descartes pode ser indicado como
um referencial marcante para essa mudanga”3? paradigmatica representada pela Modernidade
como novo sistema filosofico iniciado a partir do “eu” pensante, como unica prova, a priori,
constatavel, a partir da qual se constréi tudo o que ha em volta de um sujeito observador,
cognoscente®®, O racionalismo idealista de René Descartes firmou-se nessa matematica
geométrica, o que se pdde conceber criticamente como “matematizagdo” ou “geometrizagao”
do mundo da vida, e, posteriormente, a receber a contribuicdo de Leibniz, com a sua metafisica
e a “Teoria das Mdnadas” (monadologia), para, com a cria¢dao do calculo infinitesimal (calculo
integral e calculo diferencial)®*, a inclusdo da fisica nesse contexto de formalizacéo de real ao
abstrato®. E o que se pode denominar, para esse tiltimo estagio, de “racionalismo metafisico”,
que “aspira a que todo dado se torne pura razdo”*®. Todavia, € em Kant que é visto o apice do
idealismo racionalista, com o sistema idealista transcendental, a dar sustentacdo a confianca no

cientificismo formalista, inclusive a mirar a ideia de justica do Direito®"/38.

30 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 17 e ss.

31 Cf. MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: ligdes preliminares. Tradugdo e Prélogo de

Guilermo de la Cruz Coronado. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1980, p. 204-215 e 217; e HEISENBERG, Wener. Fisica

e filosofia. 2. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1987, p. 29, 49, 61, 73, 127, 141 e ss.

32 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranga juridica e crise no direito. 1. ed. Belo Horizonte: Arraes

Editores, 2011, p. 4.

33 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranga juridica e crise no direito. 1. ed. Belo Horizonte: Arraes

Editores, 2011; e . Hermenéutica e argumentacédo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014, p. 5-9.

3 MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: ligdes preliminares. Tradugdo e Prélogo de Guilermo

de la Cruz Coronado. S&o Paulo: Mestre Jou, 1980, p. 206-207.

3 Ibidem, p. 199-208.

% |dem, p. 217.

37 1dem, p. 219-227 e 229-263.

3 MAFFETTONE, Sebastiano; VECA, Salvatore. A ideia de justica de Platdo a Rawls. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.
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Até o advento da Modernidade, o que se pode compreender dentro do &mbito do
“direito” e de seu “sistema de normas”, em estrutura arrimada em padrdes morais®°, de normas
ndo escritas, ou seja, no direito natural®®, submeteu-se & busca de método que, também, a
exemplo de todos os demais ramos dos saberes com pretensdes cientificistas, garantisse
precisdo similar as das demais ciéncias sustentadas pelo positivismo, para a seguranca, a
previsibilidade, a certeza, que, no caso do direito e de suas normas, delimitassem ou definissem
com clareza o “permitido”, o “facultado” e o “proibido”, por obra do Estado-nacional®!.

Surge do positivismo cientifico o positivismo juridico, e do positivismo juridico, a
concepgdo — ainda atual e sumamente empregada pelos intérpretes e aplicadores do Direito —
dos conceitos de “permitido”, “obrigatorio”, “facultativo” e “proibido”, ou seja, institui-Se No
direito-texto, na lei escrita, detentora das caracteristicas de previsibilidade e de seguranca
juridica, as defini¢des “claras” de licito e de ilicito*’, a correlacionarem-se as modernas
necessidades de organizagdo e de controle social®®, todavia, pelas “maos” do povo organizado

em um modelo de Estado de Direito.

Afigura-se, por corolério, o império das leis** e a submissdo de todos os individuos e
entes juridicos personificados — inclusive a submissdo do Estado as suas préprias leis —, e ndo
personificados, as leis e a esses modalizadores dednticos, teleologicos determinantes de
condutas®.

1.2 O direito, o formalismo e uma tentativa de seguranca juridica pela éptica da
vivéncia da Administracao Publica

%9 Cf. VICO, Giambattista. Ciencia nova. Traducéo de José Vaz de Carvalho. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2005.
40 FICHTE, Johann Gottlieb. Fundamento do direito natural: segundo os principios da doutrina da ciéncia.
Traducdo e notas de José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2012.

41 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Traducdo de Jodo Batista Machado. Coimbra: Almedina, 2009.
42 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
4 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social : principios do direito politico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010; LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006;
HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006; e BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural.
2. ed. Tradugdo Sérgio Bath. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997.

4 HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. Cf. a critica de Ronald Dworkin
ao positivismo juridico de Hart: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010; conferir também: DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005; . O império do direito. Sdo Paulo: Marins Fontes, 2007; e Justica para ouricos.
Lisboa: Almedina, 2012.

4 Cf. VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 2 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997; . Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000;
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; e . Direito
tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
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A partir do referencial do positivismo juridico, ou seja, da premissa de assentar o
Direito na lei escrita geral e abstrata, como modo de direito como direito-texto, a internagéo
das prescri¢cdes normativas, sob a concepcao de “ilicito” como norma proibitiva ou impositiva
de condutas, aos meandros organico-burocraticos do Estado, este enquanto instrumento
administrador, dedicado ao servico do bem comum — do interesse publico da coletividade, do
corpo social —, afigura-se fundamentada na necessidade de tutela enddgena, intrinseca, e, sem
embargo, exogena, extrinseca, do aparato estatal. Ou seja, o ilicito administrativo é concebido
tanto para o meio interno administrativo, quanto para o0 meio externo a Administracdo Publica.
Todavia, para este ultimo ambiente, qual seja 0 ambiente externo, ha de haver uma relacéo
juridica a vincular a Administracdo e o particular, a deferir a pessoa fisica o status de

“administrado”*®

, em simetria com o uso do vocébulo “jurisdicionado”, para os particulares que
se relacionam juridicamente com o Poder Judiciario.

A regulacdo dedicada ao controle das relac@es sociais, sem embargo da forca moral de
controle, passa, pelas vias do exercicio legitimo de poder, necessariamente pelo “direito”,
entendido como “legitimagao” e “prerrogativa”, e, nao menos, como “dever” de o Estado, em
suas trés grandes subdivisfes de funcdes — executiva, judicial e legislativa —, exercer atribuicdes
coercitivas dentro de um conceito de poder-dever institucional, haurido dos pressupostos do
modelo de contrato social, em Hobbes, Luke e Rousseau®’. Com efeito, a Administracdo
Publica, surgida no modelo liberal de Estado, ou seja, sob a égide do Estado Moderno, a partir
da Revolucdo Francesa, em 1789, com a ruptura de templates paradigmaticos do absolutista ao

moderno-liberal, também se insere nesse contexto de um Estado-regulador®,

4 Jorge Miranda e Rui Medeiros tecem consideravel critica a utilizagdo do vocabulo “administrados”, empregados
pela doutrina administrativista e por diversos textos de lei, para indicarem os particulares sujeitos juridicos,
envolvidos em uma relagdo juridica com a Administracdo Publica. Sobre a redacdo da Constituicdo portuguesa,
esclarecem que “correntemente utilizada a época da redaccdo da Constituicdo, a expressdo administrados tem,
entretanto, caido em desuso, por assentar numa pré-compreensdo de pendor autoritario das relagbes juridicas
administrativas, que tende a configurar os particulares como mero objectos, passivamente subordinados a
actividade da Administragdo Publica, quando, num Estado de Direito democratico, se reconhece que 0s
particulares sdo titulares de verdadeiras situagGes juridicas activas, as quais correspondem deveres na esfera
juridica das entidades publicas. Pode, assim, dizer-se que a referida expressdo constitui um mero artificio
semantico que, neste contexto, a linguagem normativa utiliza para precisar que 0 que aqui estd em causa € a
consagracao de situagdes que correspondem a todo e qualquer sujeito juridico, considerado na sua posicao de
particular perante a Administracdo Publica e os seus agentes, no exercicio das suas fun¢des” (MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui. Constituicédo portuguesa anotada. Tomo I1l. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 598).

47 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010; LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; e
HOBBES, Thomas. Leviata. S&o Paulo: Martin Claret, 2006.

48 Na doutrina estrangeira, também segue omisso o tema: cf. ANTUNES, Luis Filipe Colaco. A ciéncia juridica
administrativa. Coimbra: Almedina, 2013; . A teoria do acto e da justica administrativa: o novo
contrato natural. Coimbra: Almedina, 2015; CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1951; . Manual de direito administrativo. Primeira edi¢do brasileira. Rio de
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H4, perfilhado a esse conceito de interesse publico-coletivo-social, ndo somente um
horizonte de poder-prerrogativa, mas, também e primordialmente, um contorno de dever-
sujeicdo. Essa € a esséncia do contrato social inspirado nos pensamentos dos filésofos
iluministas®.

Para tal fim, a vista desses fatores e sob o manto do (e limitado pelo) principio da
legalidade, o Estado-administragcdo vale-se do conjunto harmdnico de leis, o ordenamento
juridico, representado por disposic¢Oes legais guardadas em unidades coerentes, conjuntivo-
unitarias e complementares®®, que compdem o corpo normativo, o complexo de leis-texto e de
normas institucionalizadas, ambiente este em que se estipulam os contornos do “permitido” e
do “proibido”, do licito e do ilicito, para as condutas gerais do préprio Estado e do povo, que
se estende como modelo também de regulacéo para 0s assuntos estatais administrativos®..

O direito positivo estatal adota a linguagem e o texto do vernaculo como veiculo
introdutor de normas e, deste angulo, afere-se o texto legal, de onde se extrai a norma regulatéria

de condutas, oriunda ou proveniente de suporte de fundo, o texto-legal, que se perfaz, assim,

Janeiro: Forense, 1970. t. I; . Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1977; . Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. I; . Manual de direito
administrativo. 10. ed. Coimbra: Almedina, 1997; MONCADA, Luis S. Cabral de. A relacdo juridica
administrativa: para um novo paradigma de compreensdo da atividade, da organizacdo e do contencioso
administrativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2009; SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do
acto administrativo perdido. Colegdo Teses. Coimbra: Almedina, 2003; VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos.
A justica administrativa. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2012; ENTERRIA, Eduardo Garcia. Hacia uma nueva
justicia administrativa. 2. ed. Madrid: Civitas, 1992; SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca
do acto administrativo perdido. Cole¢do Teses. Coimbra: Almedina, 2003; ENTERRIA, Eduardo Garcia de e
FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administrativo. Vol. I. 16 ed. Madrid: Civitas, 2013;

Curso de derecho administrativo. Vol. Il. 13 ed. Madrid: Civitas, 2013; LLOBREGAT, José Garberi. Derecho
administrativo sancionador pratico. Vol. I, Barcelona: Editorial Bosch, 2012; . Derecho administrativo
sancionador pratico. Vol. Il, Barcelona: Editorial Bosch, 2012; MORON, Miguel Sanchez. Derecho de la
funcion publica. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2014; BRAIBANT, Guy et al. Les grands arréts de la jurisprudence
administrative. 19. ed. Paris: Dallos, 2013; DORD, Olivier. Droit de la fonction publique. 2. ed. Paris: Thémis
droit — Puf, 2007; CHAINAIS, Cécile; FENOUILLET, Dominique; GUERLIN, Gaétan. Les sanctions en droit
contemporain: la sanction, entre techinique et politique. Vol 1. Paris: Dallos, 2012; . Les sanctions en
droit contemporain: la motivation des sanctions prononcées en justice. Vol 2. Paris: Dallos, 2013;
BENESSIANO, William. Légalité pénale et droits fondamentaux. Marseille: Universitaires D’aix-Marseille,
2011; SANDULLI, Aldo M. Manuale di direitto amministrativo.Vol. 1, XV Edizione. Napoli: Casa Editrice
Dott. Eugenio Joveni, 1989; e . Manuale di direitto amministrativo. Vol. 2, XV Edizione. Napoli: Casa
Editrice Dott. Eugenio Joveni, 1989; NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. Madrid:
Tecnos, 2012; HAURIOU, André. A utilizacdo em direito administrativo das regras e principios do direito
privado. Tradugdo de Paulo da Mata Machado. Revista de Direito Administrativo. Fundagéo Getulio Vargas —
FGV, 1945. f. I. fasc. 2; HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. Paris: Recueil
Sirey, 1933; e . La gestion administrative: etude théorique de droit administratif. Paris: Editions Dalloz,
2010.

4% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010; LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; e
HOBBES, Thomas. Leviata. S&o Paulo: Martin Claret, 2006.

5 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: Editora icone, 2006; e
. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo Ariani Bueno Sudatti. Sdo Paulo: Edipro, 2014.

1 CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. Revista Digital de Direito
Administrativo. Vol. 3, n. 1, p. 133-149, 2016.
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em linguagem normativa, dotada de signos, significantes e significados (sentido dogmatico)®?;
e, nesse contexto — sem qualquer defesa de minha parte a jurisprudéncia dos valores —, discordo
da critica formulada por Lenio Luiz Streck, em que faz crer ser etapa cronologica, para uma
hermenéutica juridica adequada ao constitucionalismo brasileiro, uma completa implantacéo e
posterior superacdo do positivismo juridico, qualquer que seja a sua acepg¢do doutrinéria, com
uma espécie de necessidade de “vivéncia” positivista pela via do Direito, em que assinala que,
“no caso especifico do Brasil, onde, historicamente, at¢ mesmo a legalidade ‘burguesa’ tem
sido dificil de emplacar, a grande luta em sido a de estabelecer as condi¢cbes para o
fortalecimento de um espago democratico de edificacdo da legalidade [...]”%3.

Esse é a técnica de regulacdo social da qual também se vale a Administracdo Publica,
ao amparo no positivismo juridico, em busca da certeza e da seguranca juridica, em que o
“legislado” e ““escrito” ¢ também submetido a interpretacdo para a aplicacdo, em uma tarefa
supostamente “dual”, dividida, em tese, em duas etapas: (i) 0 conhecimento do conceito trazido
pelo texto; e, apds, (ii) a aplicacdo desse conceito ao conflito social; aos contextos das relacfes
sociais intersubjetivas.

Disso, 0 método é o0 mesmo para todas as esferas de interpretacdo e de aplicacdo das
normas juridicas®, em que as percepgdes dos conflitos sociais sdo “transportados” para o plano
da razdo, razao essa juridica “matematizada”, em que o real sofre “cortes” de contornos para a
modelagem e a amoldagem de subsuncdo ao ideal-idealizado e, assim, ap0s essa etapa, com a
obtengao do “juridico ao caso concreto”, aplicagdo ao proprio caso concreto, ou seja, aplicagao
do que se formulou com base nessa raz&o juridica, ao mundo real®®.

Com efeito, o Direito ndo reconhece legitimagao do “agir” ou do “omitir-se” — quer do

Estado, quer de seus agentes, assim como dos particulares vinculados juridicamente ao Estado

52 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la ciencia del derecho. Traduccién de Luis Recanses Siches. Madrid:
Libreria General de Victoriano Suérez, 1930.
%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.56.
% Cf. CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1961; . Tratado de direito administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1964. v.
Vv; . Tratado de direito administrativo. Suplemento. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1964. v. V;
. Tratado de direito administrativo. Suplemento. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1964; COSTA,
José Armando da. Teoria e pratica do processo administrativo disciplinar. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
1999; . Incidéncia aparente de infragGes disciplinares. Belo Horizonte: Férum, 2004; . Direito
disciplinar: temas substantivos e processuais. Belo Horizonte: Forum, 2008; . Direito administrativo
disciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009; . Processo administrativo disciplinar. Teoria e préatica. 6.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010; CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo do Brasil: processo
administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1962; e . Tratado de direito administrativo: teoria do
direito administrativo. VVol. I, Rio de Janeiro: Forense, 1966.
5 Cf. CAMARA, Jorge Luis Fortes Pinheiro da. Técnica, direito e crise de legitimidade. In: Cadernos da
EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.1, n.2, p.41-64, out.2008/mar.2009.
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— que se dé afastada dessas disposi¢des “matematizadas”, afirmadas categoricamente no texto
legal, e aqui se entenda, também, tanto o texto da Constitui¢cdo, quanto o texto de norma
infralegal, a serem abarcados pelo conceito lato de lei. Faz parte da concepcao do positivismo
juridico essa pretensao de “onipoténcia regulatoria”; de pseudocapacidade de regulacao de todo
e qualquer fato social, assimilando a nogéo de que qualquer contexto do mundo da vida estaria
ja pré-regulado, em abstrato, por alguma norma juridica, inferida de algum outro texto
normativo escrito. Envolve aqui, sob um viés mais recente, 0 neopositivismo, com uma
complacéncia com a ndo positivacdo de principios que estaria, todavia, implicitos no direito-
texto. Aferem-se, destarte, regras e principios juridicos; estes, explicitos, ou expressos e,
também, implicitos, sistémicos®®.

A lei, nesta acepcdo escrita, geral e abstrata, como fonte do Direito, erige-se a
instrumento exclusivo da concretizacdo da finalidade publica que, com a apreensdo da no¢édo
de “licito” e de “ilicito”, constitui-se em centro auténtico irradiador da legitimacéo das acoes
publicas e de direitos e garantias fundamentais e demais normas correlatas e decorrentes, para
estear frente a eventuais abusos ou excessos do Estado®’. No positivismo juridico, afastando-se
das normas morais e dos costumes do Direito Natural, a lei afigura-se como o principal
instrumento do Estado Democrético de Direito e, por conseguinte, das instituicdes gestoras da

coisa publica, de modo a construir um verdadeiro “Estado Dogmatico de Direito”.

% DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principios. 2. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2005; . O império
do direito. S&o Paulo: Marins Fontes, 2007; e Justica para ourigos. Lisboa: Almedina, 2012.
5" ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. cit.; LOCKE, John, op. cit.; e HOBBES, Thomas, op. cit.
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2 FORMALISMO JURIDICO E ADMINISTRACAO PUBLICA CONCRETISTA. Uma
tentativa ainda insuficiente de superacdo da inseguranca juridica pela juridicidade
axiomatica. Primeiro enfrentamento: o reconhecimento do problema

A “Nova Ciéncia” inaugurada com a publicagédo em 1637 do Tratado “Discours de la
méthode” (O Discurso Sobre o Método), de René Descartes, que arregimentou todo um
pensamento filosofico escolastico da idade meédia, estabeleceu um novo paradigma epistémico
— a compreender, essencialmente a mudanga da confian¢a na autoridade dos textos para a
confianca na autoridade da raz&o®® —, para o conhecimento da verdade®® e o0 mesmo néo se fez
distinto até a atualidade para as atividade do Estado-administragdo em sua funcéo atipica de
decisdo juridica. Todavia, tem-se sentido uma necessidade de superacdo do positivismo
juridico, carreada pelo neopositivismo ja inaugurado nas fileiras jurisdicionais, que, sem
embargo, estendem-se naturalmente para a Administracdo Publica e muitos sdo os métodos
utilizados para tal fim.

Neste item, far-se-4 uma andlise da tentativa pela Administracédo estatal de utilizacéo
de identificacdo, para além do direito positivo, de valores juridicos, com o fim proativo de
concretizacdo de direitos fundamentais. Apesar de uma postura de certa forma ativista do
Estado-executivo, ainda se arrima na forma normativa e no apelo politico-social que Ihe confere
o “realizar” direitos fundamentais em um pais do porte do Brasil dotado de uma constituicdo
Federal de carater programatico, classificado como de modernidade tardia, em que essas
espécies de direitos se fazem de imperiosa necessidade e toda concretizagdo se afigura prima
facie, aos olhos do povo, bem-vinda.

Por fim, concluir-se-a4, em que pese a possibilidade de concretizacdo nesses termos,
desde que & vista de um olhar fenomenol6gico, essa nem sempre é a regra, pois 0 mesmo
método, se bem empregado, poderd levar a desconsideracdo de direitos fundamentais, a
depender do real, do caso concreto, do que, de fato, é no existencial.

Nesse aspecto, para tanto, serdo vistos nos subitens 2.1 e 2.2 deste Capitulo 1, da
Primeira Parte, respectivamente, os temas concernentes (i) a concepc¢éo de ilicito juridico na
modernidade e o seu enfrentamento pela Administracdo Publica, sob o enfoque de servir o
binario “legalidade e ilicito” de método para a inseguranca juridica e (ii) & Administracdo

Publica, para além da anomia, a partir de possibilidades de ac¢fes tendentes a inseguranca

%8 Cf. LAWN, Chris, op. cit., p. 48.
% |bidem
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juridica com base no positivismo juridico. Isso serd formulado como meio de introducéao
temética ao Capitulo 2, que abordard, a guiza de concluséo desta Primeira Parte, a tematica que
envolve os contornos de uma sociedade historico-juridica supostamente pds-metafisica®
dualista (sujeito-objeto) e os caminhos do direito dedntico-axiomatico, seguidos pela
Administracdo Publica no exercicio de sua funcdo atipica juridico-decisional, dedicada a
concrecdo de direitos fundamentais. Nesse viés, convém anotar um segundo enfrentamento: o

“método substancialista” posto em pratica.

2.1 A concepcio de “ilicito juridico” na modernidade e o seu enfrentamento pela

Administracdo Publica. Um inadvertido “método” que leva a inseguranca
juridica

A concepgdo de “ilicito”, hoje tdo comum e difundido no meio juridico ¢ empregado
na teoria do Direito, avolumou-se em importancia a ponto de tornar-se categoria imprescindivel
a compreensdo do proprio direito positivo. E parte de sua esséncia, ndo se falando em
positivacdo escrita de leis sem uma possivel pré-compreensdo de san¢BGes para a retirada
voluntéria, intencional ou ndo, de sua forca coercitiva geral e abstrata. O termo é proveniente

do vocébulo latim illicitus®®, formado por derivacdo prefixal do vocabulo licitus®?/63

, para
reportar-se ao sentido de acdo ou de omissdo humana, antagbnica ao que, por convengdo, €
regulado pelo Estado como “licito”, ou, em um sentido moderno, “legal”. Essa nogdo e
contraposic¢do entre o licito e ilicito denota a contrariedade de uma conduta humana ao que esta

disposto em uma lei (agora escrita) pré-estabelecida.

80 Ciente de que a filosofia em si possui uma parte, grande por sinal, que se dedica a metafisica e por isso ndo se
poder falar em uma “superacdo” propriamente dita da metafisica, pois, praticamente tudo envolve essa face do ato
de filosofar, mas, todavia, o significado que atribuo as expressoes “metafisica” e “pds-metafisica” ¢ de cunho
metodologico. Com efeito, os vocabulos serdo aqui utilizados apenas para reportarem-se ao idealismo
transcendental e a suas correntes filosoficas diretamente derivadas que pressupdem a dualidade sujeito-objeto.
Para a concepcao da metafisica de Heidegger, usarei a expressao “fenomenologia” ou simplesmente “metafisica”,
mas, entretanto, de modo a identificar no contexto a distingdo quando nesse sentido me referir e, assim também,
v. g., a fenomenologia de Husserl e, sem embargo, a de outros pesquisadores. O tema é reportado na pesquisa
como forma de inclusdo do conceito de “mundo da vida”, representativo de uma “inova¢do” que tende a provocar
a ruptura com as “tradigdes metafisicas e das filosofias que buscam um fundamento definitivo” (STEIN, Ernildo.
Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004,
p. 125). Deste modo, metafisica e pos-metafisica aqui sdo empregadas em oposi¢do a concepgdo de mundo da vida
e mundo vivido.

8ITORRINHA, Francisco. Dicionério latino portugués. Porto: Praticas Reunidas Lda., 1942, p. 397.

62 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Vol. I e Il. 9. ed. Rio de Janeiro: 1986, p. 405.

8 TORRINHA, Francisco, op. cit., p. 479.
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Disso, decorre também, pela concep¢do moderna de titularidade do poder exercido
pelo povo soberano em um Estado Democrético de Direito, de ser o ilicito uma patente ofensa
ao proprio povo, e dessa ofensa surge certa concepcao de desequilibrio a toda a ordem puablica
e social estabelecida, em um ficticio contrato entre o povo e o Estado nacional®.

Nota-se, destarte, o positivismo juridico estar assentado sobre os fundamentos da
legalidade e da san¢do a ofensa a lei.

Por forca da necessidade de precisao cientificista ditada pela Modernidade, o ilicito
juridico assume nitidamente um aspecto central e formalista®®. A partir desse vértice, o Direito
considera a conduta humana que contraria uma determinada norma passivel de sancdo
(sanctio)®®, implicada pelo mesmo sistema normativo, ou seja, para a realizagdo ofensora —
rectius descumprimento — de uma delimitada prescricdo normativa, impde-se, por forca do
regime juridico de direito positivo, uma discriminada sang&o, também descrita nesse sistema®’.
Eis o conceito formal de ilicito® em que se depositou e deposita a crenca de sua
fundamentalidade para o positivismo juridico.

Pelo fato de essa construcdo binaria de lei e de sancédo fazer parte de uma formalidade
do direito-texto como espécie de técnica do “juridico”, pode-se — e assim exclusivamente se da
— operar em uma gama de variados campos do Direito (claro que, sob o enfoque que ora se
apresente, do direito ndo somente especificamente de ramo sancionador, como, também, néo
punitivo), a exemplo do direito civil (a envolverem somente particulares, ou, indistintamente,
particulares e o Estado), do direito tributario, do direito previdenciario, do direito penal e, dentre
outros ainda, do direito administrativo. Portanto, o ilicito juridico, como conduta contraria aos
estatuido em ato normativo, constitui-se em “categoria juridica”, ndo se lhe deferindo qualquer
“nocdo privativa de nenhum ramo do Direito, podendo assumir varias modalidades, conforme

0 aspecto das ciéncias juridicas que, no caso, seja abordado”%7°,

6 ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. cit.; LOCKE, John, op. cit.; e HOBBES, Thomas, op. cit.

8 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999;
e HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

86«Sancdo da lei, pena, castigo, acdo de sancionar”, ¢f..: TORRINHA, Francisco, op. cit., p. 768.

7 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosoficos. Vol. I, Sdo Paulo: AXIS MVNDI IBEST, 2003;
. Escritos juridicos e filosoficos. Vol. I, Sdo Paulo: AXIS MVNDI IBEST, 2003.

% GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: estudos de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa, 1999;
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 12. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1999; e . Direito
tributério. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

RAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
23.

0 “Desimporta, pois, falar em diferengas ontologicas entre as diversas manifestagdes do ilicito que, em verdade,
sdo apenas critérios, tempo-espaciais, de defesa do Estado na protecdo de bens juridicos que entende necessarios
a vida coletiva” (VAROTO, Renato Luiz Mello. Prescrigdo no processo administrativo disciplinar. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 123).
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Em definigdo de conceito alinhavado & finalidade do instituto, o ilicito é a conduta
promovida pela acdo ou omissdo humana ilegal, contraria ao ordenamento juridico, e, por
conseguinte, passivel de sancdo, a qual ndo se faz elemento desse conceito, mas sim sua
consequéncia, implicada por lei. Busca-se, com isso, resguardar preventivamente a unidade e
coeréncia e completude da ordem juridica pensada pelo coletivo social™.

Alguns exemplos: no direito tributario ha a previsdo de ilicito - e por consequéncia um
prescritor e um descritor - quando o contribuinte ou responsavel tributario deixa de cumprir
alguma prestacéo tributaria acessoria. No direito civil também ha a ocorréncia de ilicito quando
o individuo, e.g., pratica ato ofensor da honra ou da imagem de outrem. No direito penal pode
haver ilicito quando o individuo realiza o tipo descrito na norma penal incriminadora.

Essa nocdo de licito e ilicito encontra fundamento nos escritos de Hans Kelsen, em
gue esclarece que as condutas ativas ou omissivas impostas como determinantes ou obrigatorias
pelo ordenamento juridico inferem condic¢6es ou pressupostos dos atos de coercao estatais, pois
dao azo, em razdo do descumprimento do “normado”, aos ilicitos, que, por sua vez, apresentam
a imposicdo de san¢do como consequente normativo. Esta, a sangdo comporta-se como ato de
coacdo legalmente estatuido pela ordem juridica na qualidade de decorrente logico do
descumprimento normativo, ou seja, pela realizagdo da conduta classificada como ilicita.”
Essas ponderacdes fazem-nos crer, malgrado entendimento em contrério de classica doutrina’,
ndo haver norma juridica sem a sancdo correspondente para o seu descumprimento, com a
realizacdo da hipotese fatica, descrita na lei.

Por outro giro, considerando o responsavel pela conduta, por exemplo, no direito
penal, tem-se a san¢gdo como uma responsabilidade pessoal, ndo podendo transcender a pessoa
do condenado’™. No direito civil, a responsabilidade é patrimonial e, com efeito, ha a
possibilidade de transcendéncia da san¢do, que pode recair em terceiros, legalmente vinculados
a conduta do autor da acdo ou omissdo contraria ao ordenamento, ou mesmo, se assim dispuser
a lei, sem qualquer vinculo com a conduta ilicita. No direito tributério, por forga de seus
preceptivos, também pode haver a transcendéncia da sancdo, para abarcar o responsavel

tributario, a par do contribuinte de fato ou de direito. No direito administrativo disciplinar, a

1 Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: Editora icone, 2006;

e . Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo Ariani Bueno Sudatti. Sdo Paulo: Edipro, 2014.
2KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 125.

3 Por todos, cf. Norberto Bobbio, in “Teoria da Norma Juridica”.

" «X LV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo de reparar o dano e a decretagdo
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patrimonio transferido” (Art. 5.° da CF/88).
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responsabilidade, a exemplo do direito penal, é pessoal’®, ao passo que somente o servidor
pablico acusado de ser o autor da conduta ilicita no &mbito administrativo pode ser punivel,
seguindo o modelo estatutario, mormente pelo fato de ser a qualidade de “servidor ptblico
regular” condicao para a imputabilidade, conforme se vera adiante, no item onde se tratou da
relacdo juridica estatutaria como requisito de imputabilidade do servidor publico, condi¢do de
culpabilidade, e ndo como condicéo de punibilidade.

A par de institucionalizada por acdo do Estado, a vista do exposto, em uma visdo
kelseniana, as normas juridicas também se caracterizam por receberem o seu fundamento de
validade de norma juridica superior, ascendentemente, a ponto de alcancar legitimidade na
Constitui¢do do Estado, em uma estrutura hierarquica de normas. A Constitui¢éo, por seu turno,
legitima-se por via da norma hipotética fundamental, que, apesar de néo juridica e ndo escrita,
mas com certa carga moral-social, prescreve o dever de obediéncia a Constituicao.

As normas morais e religiosas, a par de ndo estatais, também ndo possuem essa
estrutura hierarquizada de legitimagdo e de fundamentacdo de validade uma das outras, na
medida em que normas morais, por exemplo, podem ser estanques e fundamentas em valores
morais também estanques e individuais, que ndo se comunicam com outras normas e valores
morais. Nao h& aqui uma concepcao sistémica de unicidade, coeréncia e coesao aos moldes das
normas juridicas. Todavia, ndo por isso deixam as normas morais, assim como as religiosas, de
serem observadas e temidas por suas sancdes, afigurando-se normativas em esséncia e
prescritivas, a exemplo das juridicas, de condutas humanas.

Essas concepgdes sdo advindas do formalismo inaugurado pelo positivismo e, no
campo normativo, pelo positivismo juridico, ao buscar uma pureza tipica das ciéncias naturais,
matematicas, a aplicacdo normativa. Com efeito, buscou-se moldar o Direito ao campo do
direito positivo, reduzindo-o ao Direito enquanto direito-texto. Por outro lado, afastou-se de
valores possivelmente apreensiveis de outros ramos tais quais a €ética, a moral, a sociologia, a

politica.

5Com efeito, mister anotar a formulagio do DASP, onde, no sentido de declinar a vinculagdo da Administracdo
publica as formulacBes do extinto Departamento Administrativo do Servigo Publico — DASP, elucida o doutro
professor José Armando da Costa, in “Teoria e Pratica do Processo Administrativo disciplinar”, p. 39, 1999, que
“o DASP, como entidade central do sistema de pessoal civil da Unido, era o responsavel pela orientacdo,
coordenagdo, controle, estudo e supervisao de todo o funcionalismo da Administracdo Federal. Dai por que as
formulacGes elaboradas por esse Departamento, embora extinto, continuam a ter, consoante art. 116, 111, do Dec.-
lei 200/67, carater obrigatorio no seio de todas as reparticSes federais, desde que ndo se choquem com as
orientagoes resultantes dos novos entendimentos consagrados pela Atual Secretaria de Administragao (SEAD)”.
Esta, SEAD, substituida em suas atribui¢Ges pela Controladoria-Geral da Unido (CGU), consoante Lei 10.683/03,
Decreto 5480/05 e Portaria CGU 335/06.
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Nesses moldes, o Direito somente assim era concebido se formulado por meio de texto
legal e desprovido de qualquer abertura para a inferéncia de valores extrajuridicos. A busca era,
destarte, por precisdo regulatoria, ou seja, por seguranca juridica, em uma época em que a
confianca nas ciéncias duras, pragmaticas, de experimentos repetiveis e constataveis no mundo
fisico, era 0 que de maior vanguarda existia e o Direito, se pretendesse realmente dotar-se da
confiabilidade a exemplo das esposadas pelos paradigmas das ciéncias naturais.

Por oposto, repudiaram-se as teorias do Direito Natural, do concebido e até entdo
aplicavel, jusnaturalismo, que passou a ser encarando como exemplo de incerteza e de
inseguranca juridica e projeta-las para o meio social. Nisso, buscou-se afastar toda e qualquer
influéncia ndo s6 da moral e da politica como também do direito natural. Todos os valores
desses meios eram nocivos ao funcionamento avalorativo, seguro, confidvel e repetivel do
direito positivo.

N&o obstante, por paradoxo, constatou-se, pelo primor da busca da seguranca juridica,
uma verdadeira auséncia de plasticidade e de verdadeira subsunc¢do dos conceitos normativos
as concepcbes dos fatos do mundo real. Por outras palavras, a rigidez do direito positivo
impulsionado pela inaugural filosofia imposta pelo positivismo juridico quedou por abalar as
sensiveis bases axioldgicas de certeza e por provocar inseguranca juridica na medida em que o
intérprete aplicador do Direito via-se adstrito a0 mundo metafisico da norma, ao normativo
isolado, sem conex&o com o real, com o0 caso concreto a que a norma geral e abstrata visava a
regular. Nisso, 0 intérprete obrigou-se a inserir valoracdes dentro de uma margem de
normatividade juridica a que Kelsen, em sua Segunda Edi¢do alemd da “Teoria Pura do
Direito”, com a inclusdo do Capitulo VIII, sobre a abordagem da interpretacdo juridica,
denominou de “moldura normativa” delimitativa do campo das varias possiveis interpretacdes
atribuiveis validamente a determinado texto de lei’.

Com uma répida incursdo no direito-texto, como expressao do dogmatismo juridico,
ha de se perceber que esse modelo, no exemplo da Administracdo Publica, a exemplo do ilicito
aplicado, verbi gratia, ao direito sancionador, tem produzido o efeito da anomia.

O Direito — por intermédio da normatizacdo de condutas humanas e comprometimento
com o ideal de justica — possui o importante papel de propiciar o convivio social nos moldes
legitimados e almejados pelo povo, tragcando, deste modo, o perfil do ordenamento juridico,
com espectro variante desde a Constituicdo do Estado as positivacGes infraconstitucionais —

esta é a acepcao comum do direito positivo no modelo positivista. Nao obstante, um dos efeitos

6 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 387 e ss.
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nocivos das leis positivadas, quando repetitivas ou em excessos, €, justamente, a sensagéo social
de falta de normas’’.

Ha de haver ndo a tentativa de normatizacéo-positivacao de toda e qualquer conduta
antissocial, concebida como contraria ao sentimento social de determinado coletivo organizado,
mas, sim, 0 escopo de fazer valer o corpo de normas idealizadas que forem positivadas e assim
formuladas de modo analitico e claro, repelindo, destarte, essa sensacdo de auséncia de
legislacdo e, com efeito, a afastar a sensacdo de auséncia de Estado de Direito.

Esse excesso de normatizacdo, esse excesso de simbolizacdo como efeito do
positivismo juridico e de sua técnica cientificista patenteada pela Modernidade, criou, por
paradoxo, a falsa impressdo de auséncia de norma e de norma proibitiva, pois dispendioso e
dificil para o Estado aplicar, fazer valer com incidéncia social, aquilo que modalizado restou
deontoldgico das prescri¢bes do direito-texto excessivo.

Por outro lado, ha de se entender que o caminho para uma sociedade respeitadora de
suas normas é ndo o simbolismo existente no positivismo legal de todas as possiveis relacées
intersubjetivas (edicdo incessante de leis pelo parlamento), mas, sim, o “fazer valer”, o “fazer
cumprir”, o “ver-se respeitar” sem qualquer arbitrariedade — anote-se —, 0 que da a ordem
juridica a verdadeira eficacia social e, para as normas individualmente consideradas, a as suas
esséncias de normatividade quanto aos seus aspectos preceituais, primario e secundario; neste
ultimo caso, a capacidade factica intimidativa de cunho sancionatorio. A suposta, formal,
regulacdo juridica das condutas humanas em excesso, como se constata no Brasil, produz o
efeito inverso do que se espera: a anomia, ndo respeito ao direito posto, ante a sensacao de
inexisténcia de norma eficaz.

De tudo se afere carecer de maior maturidade o Parlamento, tanto na escolha de valores
para comporem o contetido das normas, ou seja, no que diz respeito a qualidade das leis, quanto
para delimitarem o seu ambito de abrangéncia, nomeadamente, o alcance de sua atividade
legiferante, respeitante a quantidade de normas produzidas. Todavia, inclui-se também neste
ultimo aspecto o sentido de levar a efeito a analise acurada, revisora das normas de direito e de

direito sancionador geral, a exemplo das de direito penal e de direito administrativo

7 Maria Helena Diniz escreve — e aqui nos da a ideia do efeito contrario que pode resultar de uma ma aplicagdo
da atividade legiferante no que respeita a anomia — que “percebe-se que o direito s6 pode existir em funcdo do
homem. O ser humano é gregario por natureza, ndo so pelo instinto sociavel, mas também por forca de sua
inteligéncia, que Ihe demonstra que é melhor viver em sociedade para atingir seus objetivos. [...] Em virtude disso
estabelecem os individuos entre si relagdes de coordenagdo, subordinagdo, integracéo e delimitagdo, relagdes essas
gue ndo se ddo sem o concomitante aparecimento de normas de organizacdo de conduta social (DINIZ, Maria
Helena. Compéndio de introducao a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 219).
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sancionador’®, que venham a cair em desuso, pela anomia ou pela (des)adequagéo social, para
uma eminentemente necessaria reforma legislativa que recupere a aplicabilidade e a finalidade
desses ramos do Direito. Isso € um minimo que se espera de um positivismo juridico que,
embora, extremamente defasado para o atual contexto social, pretenda o Estado fazer ser levado
a sério como base, como fundamento, de um pds-positivismo juridico.

Com essas assercdes € possivel concluir que o direito positivo se afigura plastico,
moldavel dentro de uma margem de manobra ou de mobilidade manipulavel pelo intérprete e
aplicado do Direito, sem que se afaste do campo de validade do normado. Nessa concepgéo,
como se explicard em passagem oportuna, essa moldura referida por Kelsen ndo perfaz
nitidamente uma moldura, mas sim um ponto, um pequeno e Unico ponto em uma reta, em que
— e somente se — nele a norma se apresenta constitucional e véalida.

A moldura, a exemplo do que circunda um quadro, a nosso ver, pode ser entendida
como um campo histdrico pro-futuro ou pro-passado em que a norma foi ou sera validamente
aceitavel, mas como momento presente de exteriorizacdo da decisdo, somente um ponto, dentro
de toda a area contorndvel pela moldura se sustente a prova da validade, visto que esta é
temporal, a depender dos valores que permeiam o complexo contexto sociocultural. Ha de se
aferir uma crise do direito positivo como estritamente autopoiético, alimentavel por suas
préprias forcas pré-concebidas no ato de sua criacdo, com todas as suas valoracdes ja pensadas
e entregues ao operador do Direito pelo ato de confecgéo da lei.

2.2 Administracdo Publica, para além da anomia a partir de experiéncias de
inseguranca juridica fundadas no positivismo juridico

O positivismo juridico, a exemplo do que ocorre com a atividade jurisdicional, fornece
a base da atuacdo da Administracdo Publica. Sem embargo, ha de fornecer somente o ponto de
partida ao exegeta. Os padrdes juridicamente materializaveis e sujeitos ao exame valorativo do
intérprete e do aplicador do Direito inserem-se no contexto da decisdo administrativa
independentemente de positivacdo expressa e direta do Direito em suas concepg¢des textuais

prescritivas infraconstitucionais. Isso se desvela, como se vera declinado, devido a acolhida de

8 Conforme se infere das ligGes de Sherman, ao sustentar no direito privado empresarial a necessidade de
simplicidade na criacdo de regra, € 0 mesmo vale para 0os ramos do direito publico, deve o Estado-
administragdo “tener el menor nimero posible de reglas disciplinarias en bien de la simplicidad; hacer que
las conozcan los empleados y ponerlas en vigor uniforme y estrictamente” (SHERMAN, Chrusden Y.
Administracién de personal. México: Compafiia Continental, 1965, p. 519).
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normatividade latente (a ser revelada pelo intérprete) e funcional (posta & concrecao da justica
a que se propde o direito positivo), contida, por exemplo, na prépria Constituicdo Juridica do
Estado, nas “subcamadas” ou nas “entrelinhas” fundantes do Direito como texto normativo, €,
sem embargo, irradiada para todo o sistema de normas juridicas.

Essas “subcamadas fundantes do direito posto”, uma vez operacionalizadas por meio
de procedimentos adequados, ou seja, externamente pela via de um devido processo legal, e,
internamente, pelo exercicio da razdo pratica, receptivos e propensos a apreensao de valores
compativeis e complacentes com uma procedimentalizacdo geral de métodos de juridicizacéo,
de valoragdes juridicas, passam a subsidiar de modo direto, como mais um instrumento
jurigeno, o agir do Estado-administracdo. Isso se materializa em razdo de o Estado-executivo
também se apresentar como constitucionalmente encarregado - a exemplo do Poder Judiciério,
todavia com outros instrumentos distintos da jurisdicdo - da efetivacdo integral do texto
constitucional. Insere-se, assim, conteldo, objeto material ou substancia, ao procedimento
estatal. Empenha-se, com efeito, na materializagéo e substancializag&o dos instrumentos postos
a disposicao do Estado para a realizacdo de seu escopo de aplicacdo do Direito ao caso concreto.

Nessas balizas é firmado o reconhecimento dos contornos de um maior compromisso
do setor publico executivo, mormente das instituicdes responsaveis pela concrecao da lei em
suas instancias decisionais — 6rgaos e autoridades administrativas responsaveis pela prolacdo
de decisGes administrativas —, ndo, como atualmente e mais comumente se vé, com a eficiéncia
tardia das condutas de cumprimentos legais, mas sim com a efetividade de posicionamentos
capazes de concretizar de forma fatica e acabada as politicas puablicas ancoradas,
necessariamente, em caros temas de direitos constitucionais fundamentais. Deixa-se o plano da
eficacia juridica isolada — e, até mesmo, da tradicional eficiéncia —, para adentrar ao plano da
eficacia social ou da efetividade de direitos fundamentais ainda, nas praxis, meramente
enunciados.

A efetividade dos direitos fundamentais por obra ativa do Estado-gestor-administracao
e como um plus a eficiéncia estatal pressupde procedimentos substancializados, permeaveis por
valores a serem juridicizados. Ndo ha de se reparar uma dicotomia entre substancialismo e
procedimentalismo, mas sim uma conciliacdo, uma unicidade de contetdo e fungéo a dar azo,
por deferéncia de status de igual importancia desses elementos extrinsecos e intrinsecos, a
afericdo e ao alcance de uma justica, apesar de axial, temporal, universal e concretizavel pelo
Estado.

Para a factibilidade l6gica do que se ora prop6e o positivismo juridico no atual Estado

de Direito, apresentam-se com peculiar relevo os principios juridicos, explicitos e implicitos,
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diretos e indiretos, (i) base do sistema normativo, e, por inovagdo, os valores politicos e
juridicos em sentido estrito, (ii) pré-juridicos vertidos em base do sistema normativo, todos
juridicizados e fundantes do direito positivo como texto legal, na medida em que séo os “limites
das molduras de normatividade” langados a aplicagdo pelas autoridades encarregadas das
normas de decisdo, para a obtencdo dos provimentos executivos. Esses atos administrativos,
anote-se, em muitos casos sdo dotados de caracteres também normativos concretos, ndo gerais
e ndo abstratos, e, assim, definitivos, malgrado néo se tratarem de 6rgaos jurisdicionais; sim
executivos, a proferirem as decisdes estatais.

Com a utilizacdo de principios e de valores juridicizados por meio da adequada razéo
juridica, para a fundamentacdo de atos administrativos decisionais possibilitar-se-4& uma maior
densificagdo do “plexo de normatividade” do resultado final do atuar estatal-executivo, que se
conceitua como juridicidade administrativa.

H& o empenho em desenvolver (i) uma abordagem estabelecida em diretrizes que,
prima facie, reconhece o “dever-poder de exegese”, ou de “agdo interpretativa autonoma”, da
Administracdo Publica, desarraigado das amarras da cega submissdo ao suposto texto da lei
(sempre geral e abstrato para a Administracdo Pablica, mesmo quando em vias de concretizacao
da lei, para execucdo de seus comandos normativos), na medida em que ela se submete, a
exemplo do Poder Judiciario em sua atividade jurisdicional, & norma haurida do texto
interpretado. Em um segundo momento, identifica-se, por corolario da primeira conclusdo, (ii)
a ampliacdo da autonomia da atividade hermenéutica administrativa publicistica que, entretanto
(por reflexo paradoxal de uma busca por eficiéncia e efetividade decorrentes do adequado
exercicio de suas funcdes executivas, ao se valer de “ingredientes” incomuns, porém de elevado
pragmatismo e plasticidade amoldados concretamente ao contexto de atividades que exigem
rapida resposta do Estado), leva a obrigatoriedade da realizacao do ato administrativo étimo ou
da melhor deciséo, da decisdo “historicamente” correta (em um contexto temporal, historico-
socio-cultural), para a eficiente gestdo da coisa publica.

De plano, importante esclarecer que, pelo fato de a pesquisa ter partido do pressuposto
de a razdo juridicizada, a razdo juridica histérica, moldar os efeitos normativos socialmente
adequados ao caso concreto, integramo-nos a tese dworkiniana da possibilidade de consecucao
da dnica resposta juridica correta contextualizada, exarada com essa pretensdo sob um
contexto temporal e sociocultural especifico e determinado, para regular eventual relacdo
juridica intersubjetiva submetida ao exame juridico. A tese ora esposada propicia a constatacéo

de essa melhor decisédo, baseada no ato administrativo 6timo, ser plenamente aplicavel a toda e
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qualquer decisdo administrativa, figurando — ciente de que um tanto pretensiosa - como uma
teoria geral das decisdes da Administracdo Publica.

A partir da visdo do agir administrativo como fendmeno de estudo projetado para
adiante do conhecimento cientifico natural e, sob essa Optica, nos moldes da fenomenologia
como ideia fundamental da constituigéo, construcdo, desconstrucgéo e reconstrucdo do objeto de
investigacdo na consciéncia, cindidos, todavia, o sujeito e 0 objeto’®, os métodos e as técnicas
de pesquisa sustentaram-se em um pensar abstrato da esséncia finalistica, teleoldgica, do
procedimento e do ato de decisdo das autoridades administrativas a luz da reviséao bibliografica
de textos doutrinarios e da legislacéo.

Como resultado, constatou-se, inclusive por meio de enunciacdo l6gico-formal em
corroboracdo ao discurso argumentativo, que o ordenamento juridico (a partir do texto
constitucional e da premissa de sua eficacia horizontal em casos de concretizacdo de direitos
fundamentais), independentemente de qualquer necessidade de materializacdo direta da
prescricdo normativa em questdo, mas considerando os valores, conceitos axioldgicos,
oferecidos pelo proprio sistema de normas® a partir da Constituicio como seu texto mais
elevado, propicia ao Estado, no exercicio de sua atividade executiva de concretizacdo de
politicas publicas constitucionais gerais — e aqui se inserem as de direitos fundamentais -, uma
atuacdo vinculada e pautada na proatividade concretista responsavel, garantidora de tomadas
de decisdo e de gestdo de risco com a eficiéncia e a celeridade que os assuntos executivos
passaram a requerer nas Ultimas décadas, frente aos avancos cientifico se a crescente crise da
modernidade.

A vista do exposto, uma adverténcia se faz necessaria: a de que ndo se advoga a
necessidade de implantacdo de vias estatais de contenciosos administrativos jurisdicionais a
exemplo de alguns institutos europeus, mas a imprescindibilidade da realizacdo de
procedimentos administrativos orientados pelos pressupostos de adstricdo as subcamadas
fundantes do direito posto. Com isso, sem receito de excesso na tarefa de interpretacdo
normativa, imperioso ainda se faz afirmar que a correta elei¢do de valores juridicos, adequados
aos mais variados temas submetidos ao labor da Administracdo Publica, leva a apurada

concretizacao de politicas publicas de direitos fundamentais sem a necessidade do aguardo de

" HUSSERL, Edmund. A ideia de fenomenologia. Tradugdo Arthur Mouréo. Colegdo Textos Filosoficos. Lisboa:
Edicgdes 70, 2007.

8 Nesse sentido, a declinar a inter-relagdo sistémica do todo normativo tendente, a0 menos de modo implicito, a
aperfeicoar as cargas normativas de prescri¢des especificas, cf.. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca
juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; . Hermenéutica e argumentacao
no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014; . Etica e deciséo judicial: o papel da prudéncia na concretizacio
do direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2015.
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eventual confeccdo de norma legal que venha a atender ao caso concreto, 0 que, por vezes,
despreza a urgéncia necesséria requerida pelo fluente e complexo convivio coletivo.

Cite-se, por exemplo, o postulado da precaucdo ambiental, em que,
independentemente de positivacdo direta e expressa no direito internacional ou no direito patrio
(na experiéncia brasileira), seus contornos juridicos sdo auferidos pelas técnicas de
hermenéutica da Administracdo Publica no plexo de normatividade do novel principio da
juridicidade administrativa. Nesse caso, o que se propde instrumentaliza a atividade executiva
em suas variadas frentes de atuacdo e em suas minimas unidades, para a contribuicao efetiva
com a macrogestdo de politicas publicas e, por outro lado, reflete a sua crescente
responsabilidade no controle e na prevencdo dos riscos socioambientais advindos do
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico.

Por essa Optica direcionada ao avango do desenvolvimento tecnolégico e dos riscos
dele corolérios, os argumentos se concentram em preocupacdes de relevo surgidas e legalmente
depositadas sob a responsabilidade da Administracdo Publica, como se denota do teor do art.
225 da Constituicdo Federal, que impde ao Poder Publico, em concorréncia com a coletividade,
0 dever de defender e de preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
geracOes presentes e futuras.

A Administracéo estatal, como parcela da representacio executiva do Poder Publico,
também se outorga esse munus, para cuja tutela deve valer-se de métodos factuais imediatos e
eficazes de hermenéutica juridica. Sob o amparo desses argumentos, exemplifico com o
problema dos crescentes riscos ambientais, produzidos pela evolucéo tecnoldgica e econémica
e 0s instrumentos juridicos manejados pela Administracdo Publica para a sua solucéo,
compreendendo os contornos materiais da vincula¢do do Estado ao texto normativo, principio
da legalidade, e o produto de sua evolucdo epistemoldgico-dogmatica, qual seja o principio da
juridicidade, na producdo das decisdes administrativas de concretizacdo de politicas publicas
de meio ambiente.

Esse fenbmeno a requerer a instrumentalizagdo por meio da hermenéutica juridica para
a concrecdo adequada e célere de direitos da-se com outros temas que também serdo
demonstrados ao longo da pesquisa, a saber: a “constatacdo de inconstitucionalidade de leis”;
a “necessidade de juridicidade contra legem”, malgrado determinada lei contrariada ser
plenamente constitucional; e a “constatagdo de interpretacdo constitucional e ou legal ilegitima,
invalida ou infundada” efetivada por 6rgaos externos a Administragdo e tendentes a vincular o

aparato estatal.
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Com efeito, nos mesmos parametros do direito ambiental, para a concretizacdo de
politicas publicas na &rea da saude se permite identificar o direito de acesso a satde e o dever
de tutela administrativa desse direito a dar margem de movimentacdo aos fundamentos da
deciséo do proprio Estado-administracao que, por exemplo, custeie a compra de medicamentos,
com o remanejamento de recursos de dotacGes orcamentérias distintas e sem previséo legal,
para atendimento de solicitacdo concreta de pacientes do Sistema Unico de Saude (SUS), ou, de
outro modo, determine a internacdo de paciente em leitos de hospitais publicos — ou em
estabelecimentos de saude privados, mediante indenizacdo estatal -, sem a existéncia de vagas
ou contra as normatizagdes. Anote-se ainda como expressdo de tutela do direito a salde, a
decisdo administrativa de nao observancia da ordem de atendimento (“fila”), em seus proprios
leitos de hospitais pablicos, em razdo da gravidade — necessidade e urgéncia real - dos pacientes.
Tais casos sdo facetas de expressao da “necessidade de juridicidade contra legem” de exercicio
imposto a Administracdo Publica, para a efetiva salvaguarda do direito em questao.

Outro exemplo em que se defende a juridicidade contra legem aborda os casos de
desapropriacao por interesse social de areas improdutivas. Esses casos sao levados a efeito por
agentes publicos do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréaria (INCRA), quando se
aferem indices matemaéticos abaixo do indice considerado por lei como adequado, para se tachar
de produtiva a area localizada em regido rural, de possiveis atividades agropecuaria®.
Factualmente, indices préximos ao indicador desejado (estipulado por lei) podem ser
modulados por outros fatores e valores relacionados e que se dispéem a influenciar o real
conceito de “produtividade”, ou a retratar por outras Opticas a real situacdo de a 4rea analisada
ser ou ndo produtiva. Por exemplo, tome-se o fato de determinado estabelecimento agricola ou
pecuario, ou agropecuario, ser considerado como “improdutivo” apds a anéalise matematica dos
requisitos e disposicBes legais a vista de os agentes publicos encarregados das analises ndo
terem levado em consideracdo a questdo de a propriedade rural ser o Unico sustento econémico,
ou mesmo sociocultural, dos proprietéarios e de seus funcionarios, ou de seus meeiros, assim
como esse numero matematico (indice legal de reconhecimento da improdutividade) ser um
mero namero formal, que, por mero formalismo, desconhece ou se esquece da situacéo real, o
mundo das coisas ai. Ha de se levar em consideracdo os valores gerais e agregados da

propriedade e, por exemplo, o direito social ao auto sustento como meio de materializagéo de

8 Exemplo fornecido e investigado por Ricarlos Almagro, em: CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano.
Hermenéutica e argumentagdo: um possivel encontro a luz do paradigma ontologico. 2010, 324 fl. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-graduacdo em Direito, Pontifica Universidade Catolica de Minas
Gerais, Minas Gerais, 2010.
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uma vida digna, mister constitucional (objetivo constitucional) de erradicacdo da pobreza. O
mundo da vida ndo se resume ao mundo juridico-formal, ao formalismo outrora defendido pelo
positivismo juridico como Unico instrumento habil a regulacdo social. Sem embargo, ao
intérprete e aplicador do Direito, ndo se legitima essa reducdo de conceitos ou mesmo essa
confusdo entre o real e o formal juridico.

A mesma nuance apresenta-se ao conceito de “miserabilidade” como condi¢ao
necessaria a percepcao de determinado beneficio assistencial pago pelo Instituto Nacional de
Seguro Social - INSS, haja vista os critérios legais para a sua definicdo. O conceito de
“miseravel”, apesar de taxativo pelo texto de lei, sofrer, Sub exame do caso concreto, variagdes
que o “maquia”®?.

Em uma andlise mais detida, em esséncia esses sdo exemplos de possiveis casos nao
de sustentacdo de atuacdo contra legem com vista a consideracdo desses fatores reais, mas sim
de defesa de atuacdo administrativa secundum legem, na medida em que ndo se opdem aos
preceitos das leis em questdo, mas, tdo somente, 0s harmonizam aos proprios casos concretos
pertinentes, em que a juridicidade administrativa afigura-se em meio adequado a concretizacao
do direito posto, verdadeiro elo entre o real e o formal.

Assim, nos dois ultimos casos acima referidos tem-se, para a constatacdo de
improdutividade das terras rurais, a considerar os fatos adjacentes aos formalizados, a
juridicidade presta-se ao desvelamento da real situacdo das propriedades. No que tange a
averiguacdo da condi¢do de “miserabilidade” do individuo perante o INSS, a juridicidade
opera-se para atribuir efeitos juridicos a todos os critérios faticos capazes de condicionar a
concessdo do beneficio, na medida em que tende a harmonizar os preceitos e critérios trazidos
no texto a sua real finalidade social e sistémico-constitucional.

Por outro giro, a juridicidade contra legem se afigura na medida em que a
Administracdo Publica se depara com eventual constatacdo de inconstitucionalidade de lei
interpretada e o agente administrativo, apesar de seu dever de adstricdo a essa lei (principio da
legalidade estrita atinente a Administracdo Publica), recus ao seu fiel cumprimento, com base
em ofensa dessa lei a Constituicdo. Aqui, revela-se outra dptica da validade de exercicio da
juridicidade contra legem. Dentro de dois preceitos antagdnicos, prima-se por amenizar o
principio da legalidade, por meio do principio da juridicidade, e, destarte, ndo observar uma
determinada lei especifica, sob o viés de um determinado o caso concreto, com vistas a garantir

a higidez do texto constitucional (principio da unidade e coeréncia do texto constitucional, em

82 Exemplo também fornecido e investigado por Ricarlos Almagro, em: CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op.
cit.
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contraposicdo ao principio da legalidade administrativa). Preserva-se, com efeito, a nocéo de
sistema juridico, a sua unidade e a sua estrutura hierarquica, com base na norma hipotética
fundamental e na Constituicdo como apice do sistema de direito positivo, em detrimento de
uma determinada norma que, in concreto, demonstrou afastada dos fundamentos da ordem
normativa.

Devem-se explorar, assim, duas espécies de juridicidade contra legem, quais sejam (i)
a sem a constatacdo de inconstitucionalidade da lei ndo aplicada (que aqui ja é referida como
juridicidade secundum legem, classificada, mais apropriadamente, como “juridicidade ad
normam iuris”, ou seja, segundo a finalidade da lei) e (ii) a com a constatacdo de
inconstitucionalidade da lei ndo aplicada — juridicidade contra legem em sentido estrito.

Pela dptica da fenomenologia, esse proceder da Administracdo Publica — e isso se
justifica a partir da sua justificacdo primaria para o exercicio da jurisdicdo — a vista de padrao
de correcdo das decisbes. Esses padrbes corretivos dos desvios sdo as proprias coisas
interpretadas. A coisa em si, submetida ao consenso das percepg¢des comuns do coletivo social,
permite dizer se a interpretacdo juridica se deu ou ndo nos moldes do mundo real. Assim,
inverte-se a ldgica do positivismo juridico, em que o real se amolda ao ideal, para se reconhecer
o real e a regra que a ele se aplica em todos os seus contornos de relevo. Destarte, a coisa em si
é 0 que de fato importa para a solugdo dos litigios e ndo o ideal fragmento dela, em uma suposta
seguranca.

Dessas constatacdes de necessidade de atuacao administrativa alinhavada diretamente
a Constituicdo em detrimento do expresso texto-legal, mister se faz reconhecer a nitida tensédo
entre legalidade e juridicidade e, assim, entre seguranca juridica e justica, na medida em que,
sob o enfoque do ténue distanciamento da legalidade estrita para a aproximacdo hermenéutica
ao principio da juridicidade — o que, diante de uma visao sistémica, ndo ofende a legalidade
como um todo, posto que o aprimora -, a pesquisa se detém, em um aspecto geral, a analise da
normatividade regente do Direito Administrativo, enquanto fonte do Direito, fundamento de
conduta procedimental da administragédo estatal.

O que se ora aborda alicerca-se nesse conceito operacional de juridicidade sob o manto
da analise fenomenoldgica, tema novo e polémico nos meandros da incipiente teoria
hermenéutica do Direito Administrativo. Este por sua vez, também perfaz ramo novo das
Ciéncias Juridicas e em pleno desenvolvimento de seus institutos, que ora sdo obtidos por
transposicdo de outros ramos do Direito, como o fez com a utilizagdo e a modulagdo de
categorias normativas provenientes do Direito Civil, a exemplo dos atos e contratos juridicos

que deram azo aos atos e contratos administrativos, e ora identificados ou criados como proprios
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e peculiares, a exemplo da desapropriagdo por interesse publico ou das normas afetas a
legalidade estrita administrativa. Seja como for, tem-se identificado a necessidade de incessante
aprimoramento que pervaga pela evolugdo hermenéutica da interpretacdo e da aplicacdo do

Direito, com vista a ombrear as constantes e céleres mudancas de comportamento sociocultural.
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Capitulo 2 — UMA SOCIEDADE HISTORICO-JURIDICA SUPOSTAMENTE POS-
METAFISICA IDEALISTA E OS CAMINHOS DO DIREITO DEONTICO-
AXIOMATICO. O exemplo da Administracdo Publica dedicada & concrecéo de direitos
fundamentais: segundo enfrentamento, o “método” em prdtica

O item que segue, apos o que foi discutido sobre a crise da Modernidade, representada,
especialmente, pela falsa sensacéao de seguranga trazida pelo cientificismo fisico-matematizante
do mundo da vida®, tem agora a finalidade de apresentar um efeito peculiar dessa crise ou dessa
pos-crise, qual seja, a dicotomia tedrico-filoséfica que passa a envolver a hermenéutica juridica,
em um momento considerado “pos-metafisico”®.

Nesse contesto, seria de se esperar a abordagem do tema, como muito se tem feito,
sobre o comportamento dos operadores do Direito no meio do Poder Judiciario; mas assim ndo
sera feito. Para dar mais énfase ao fenbmeno que se ora apresenta, ha de se investigar a tematica
sobre a lente do meio atipico juridico-estatal; ou seja, quanto aos reflexos desse fenémeno
sentidos por uma funcdo juridica atipica dos poderes da Republica, no casdo, a deferida a
Administracdo Publica, para a concrecdo de direitos, no caso a concre¢do de direitos
fundamentais.

Pretende-se, com essa distor¢do de uma comum abordagem de pesquisa, chamar — por

via de um maio contraste que se serd sentido — a atencéo para o tema desse novo caminho

8 Esta abordagem pela 6ptica de uma critica do “cientificismo fisico-matematizante” nio pretende fazer qualquer
critica as bases da logica aplicada ao Direito e as decisGes juridicas, mas tdo-somente concentrar-se na tensdo ou
no antagonismo natural entre a fenomenologia e o positivismo das normas juridicas. Por outro lado, importantes
estudos tém sido realizados no &mbito, por exemplo, da contribuicdo para o Direito por meio da I6gica e do método
da inteligéncia artificial. Sem embargo, cf.. BRASIL JR., Samuel Meira. Justica, direito e processo: a
argumentacdo e o direito processual de resultados justos. Colecdo Atlas de Processo Civil. Carlos Alberto
Carmona (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2007. Conferir também recentes estudos realizados pela Universidade de
Paris I, Sorbone: PFERSMANN, Otto; TIMSIT, Gérard. Raisonnement juridique et interprétation. Paris:
Publicatins de la Sorbone, 2001. Cf. ainda: PFERSMANN, Otto at all. Qui fait la loi? Le juge et la démocratie.
Paris: Puf, 2010; e JOUEN, Francois; PUIGELIER, Catherine; TIJUS, Charles. Décision et prise de décision:
droit et cognition. Collection Sciences cognitive & Droit. Paris: Mare & Martin, 2017.

8 Ciente de que a filosofia em si possui uma parte, grande por sinal, que se dedica a metafisica e por isso ndo se
poder falar em uma “superagdo” propriamente dita da metafisica, pois, praticamente tudo envolve essa face do ato
de filosofar, mas, todavia, o significado que atribuo as expressdes “metafisica” e “pos-metafisica” é de cunho
metodolégico. Com efeito, os vocébulos serdo aqui utilizados apenas para reportarem-se ao idealismo
transcendental e a suas correntes filosoficas diretamente derivadas que pressupdem a dualidade sujeito-objeto.
Para a concepcao da metafisica de Heidegger, usarei a expressao “fenomenologia” ou simplesmente “metafisica”,
mas, entretanto, de modo a identificar no contexto a distingdo quando nesse sentido me referir e, assim também,
v. g., @ fenomenologia de Husserl e, sem embargo, a de outros pesquisadores. O tema € reportado na pesquisa
como forma de inclusdo do conceito de “mundo da vida”, representativo de uma “inovagdo” que tende a provocar
a ruptura com as “tradigdes metafisicas e das filosofias que buscam um fundamento definitivo” (STEIN, Ernildo.
Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004,
p. 125). Deste modo, metafisica e pos-metafisica aqui sdo empregadas em oposi¢do a concepgdo de mundo da vida
e mundo vivido.
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hermenéutico que surge ao Direito e, sem embargo, definir o pds-moderno papel da
Administracdo Pablica na interpretacdo e na aplicacdo do texto constitucional — e na aplicacdo
dos textos juridicos em geral —, no que respeita a concrecao de direitos fundamentais em paises
de modernidade tardia e, sem embargo, ndo sO essa funcdo estatal executivo-juridica, mas
também, a funcdo de concrecdo juridica geral, malgrado atipica, todavia constitucional e
axiomaticamente legitima, em uma mirada historico-existencialista fenomenologica, sob o
amparo da tensdo existente entre o que se denominou de procedimentalismo e de
substancialismo juridico.

Busca-se, em linhas iniciais abordar os contornos da tendéncia de legitimacdo da
funcdo juridica administrativa de carater constitucional contramajoritario, a aferir uma nova e
importante tarefa ao Estado-executivo, para além de sua comum concepgdo de “fiel executor
dalei”, de modo a concluir que a justica constitucional envolve a jurisdicdo (por meio do Poder
Judiciério) e a juridicidade (por meio da Administracdo Publica) e, sob essa Gltima perspectiva,
assinalar que a aplicacdo e concrecdo do direito também é tarefa da Administracdo Publica, no
ambito de sua funcao atipica decisional, ditada pelo préprio texto constitucional, legitimador e
impositivo das acdes valorativas substanciais no ambito do Estado Democratico de Direito.

No contexto atual de uma sociedade ocidental tendenciosa a conceber o estado de
direito como decorrente do modelo cartesiano e deste transposto e nomeadamente em vias de
total superacdo®, uma visdo reducionista da teoria da reparticdo dos poderes acostumou-se a
desprezar a relevancia das fungdes atipicas dos poderes da republica e, assim, os tracos de uma
cega e suposta “desimportancia” e esvaziamento de efeitos juridicos praticos impuseram-se
para o impedimento da realiza¢do de direitos fundamentais, por meio de decisfes concretistas
para além dos meandros jurisdicionais. O que se busca dizer aqui é que a funcdo atipica de
decisdo juridica entregue constitucionalmente ao poder executivo e, destarte, a administracdo
publica ¢é inadvertidamente comumente ignorada pela comunidade operadora do direito e, sem
embargo, pelo préprio poder executivo e, da mesma forma, pela a administracéo publica. Os
orgaos responsaveis pelo exercicio da funcdo executiva ndo dedicam a devida atencao requerida

pelo atual estado democrético de direito, para o adequado exercicio de suas fungdes juridicas,

8 “Depois dos neopositivismos de Kelsen e Hart, baseados na analise linguistica do direito, o atual e assim
chamado “pos-positivismo juridico” se divide em duas grandes perspectivas tedricas. De um lado, tem-se a linha
procedimentalista, que parte da convicgdo de que, em uma sociedade pds-metafisica, ndo ha mais valores éticos
ou principios morais capazes de universalizagdo em uma perspectiva substancial. De outro lado, ha a linha
substancialista, que sustenta ndo soa possibilidade, mas também a necessidade de fundamentar adequadamente a
existéncia de principios morais e valores éticos substanciais” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Regras principios e
politicas publicas em Ronald Dworkin: a questao da legitimidade democratica das decisdes juridicas. In: Revista
Direito Mackenzie, v.5, n. 1, p. 203-218, p.204-205).
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em que pese ao fato de se tratar de atividade, em tese, secundaria e ndo precipua, todavia
detentora de legitima parcela do poder do estado para a concretizacdo de direitos, a exemplo e
nos mesmos moldes e limites do que é fornecido ao poder judiciario. O certo é que ha um lio
de decisdes juridicas de cariz constitucional (e dai também decorrem profusdes
infraconstitucionais) fora das exclusivas fronteiras funcionais do Poder Judiciario, das quais
dependem o coletivo social, e, nesse amago, encontram-se as decisdes de concrecado das leis e
da Constituicdo, pelo Poder Legislativo - quando afastado das atividades legiferantes - e, e.g.,
ndo obstante, pelo Poder Executivo. Quanto a este Gltimo, especialmente, em sua atividade de
gestdo da coisa publica, no exercicio da funcéo atipica juridico-decisional®.

Desta forma, o presente Capitulo 2 procura demonstrar, nesses vértices expostos, que a
atividade administrativa de decisdo sobre direitos fundamentais encontra-se ordinariamente
expressa na Constituicdo Federal brasileira de 1988 e merece atencdo extramuros da academia
administrativista, com vistas a atrair pesquisas filos6ficas e dogmaéticas de aporte também do
direito constitucional.

Isso se da nomeadamente pelo fato de que ao Estado néo se legitima o exercicio parcial
de instrumentos previstos no texto constitucional a eficacia imediata de direitos fundamentais
em um contexto de Direito pendente de concretizacdes de valores estipulados em paises
periféricos, de modernidades tardias, arrimados em um welfere state ainda a realizar-se e que a
democracia constitucional é notadamente contramajoritaria para o reconhecimento e
efetividade de direitos fundamentais. Esse, por exemplo e distintamente dos paises
desenvolvidos do porte dos europeus e dos Estados Unidos da América, € o caso do Brasil e
dos paises da América Latina, dotados de Constitui¢cbes Programaticas ou Dirigentes, dedicadas
a concretizacdo das promessas da modernidade.

N&o se ignora aqui, nos limites contextuais ora expostos, um provavel e inicial embate
entre democracia e legalidade, entre facticidade e validade, ou seja, entre a vontade do povo
soberano, titular do poder, e a contrafaticidade, ou a contramajoritariedade (legislacdo e
jurisdicdo em confronto), esta, vertida na concepc¢do de sua natureza limitativa da vontade
soberana obrada por decisdes jurisdicionais - e também administrativas -, que, em sua maioria,
tendem, ao amparo da aplicagéo do direito ao caso concreto e sob os argumentos de necessidade

de manutencdo da coeréncia, coeséo e unicidade das normas validas do sistema juridico, a

8 O que aqui se assinala ndo afasta tais aces decorrentes do exercicio das fungdes atipicas dos Poderes Legislativo
e Executivo da apreciagdo jurisdicional do Poder Judiciario, conforme prescreve o Artigo 5.°, XXXV, da
Constituicdo Federal brasileira de 1988, ao estipular que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameagca a direito”.
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invalidacéo inter partes ou erga omines de eventuais normas postas pela maioria representada
pelo Poder Legislativo.

Para os casos de paises de modernidade tardia, o direito-texto a partir da Constituicao
do Estado (i) dita essa atividade conjunta dos Orgaos estatais empenhados no mister de
concretizacdo ao maximo possivel dos direitos fundamentais socialmente eleitos — o que ndo se
confunde com “ativismo funcional” (judicial ou administrativo-decisional), ou com
discricionariedade ou arbitrariedade tendentes ao “decisionismo”, e, deveras, (ii) distingue-se
da ordem juridica de paises que ja superaram ou nao enfrentaram essa etapa de evolucéo dos
direitos fundamentais e veem o Direito pela Optica de um constitucionalismo débil,
caracterizado por limitacOes rigidas, adstritas as atuaces tipicas de cada Poder.

Mister desenvolver a analise das nuances que deferem participacdo ativa a

Administracdo Publica na realizacdo de direitos fundamentais.
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1 O IDEAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA LIMITADA A CONCRECAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS, COMO UM PRIMEIRO ESTAGIO DA
JURIDICIDADE

Um reflexo da pds-metafisica na normatividade do Direito tem chegado a funcéo
atipica juridica do Poder Executivo, levada a efeito por atribuicbes especificas da
Administracdo Publica. Diante de um Estado Nacional brasileiro tipicamente situado entre 0s
de “modernidade tardia”, a par de uma proatividade maior do Poder Judicidrio, abre-se um
campo de exercicio de fungdes bem mais amplo aos demais Poderes da Republica, com o
escopo de, faticamente, levar a concregdo as promessas da modernidade.

Nesse contexto, a realizacdo imediata de direitos fundamentais pela Administracao
Publica, em questdes submetidas ao seu plexo de atribui¢des legais, inclusive no que tange a
aplicacdo do direito ao caso concreto (fungdo atipica decisional) tem-se avolumado e sido
recebida com bons olhos pelo Estado e pelos particulares em geral.

Este item tratara das nuances do exercicio dessa atribui¢éo constitucional pelo Estado-
administracdo e seus efeitos para um Direito fenomenoldgico esperado, mormente, como
afirmado ao elencar os objetivos especificos, avaliar a possibilidade de extensdo argumentativa
gue se possa fundamentar, também — para além dos principios e regras juridicas —, na utilizacdo
de valores provenientes de um delimitado contexto histérico compartilhado, de modo a auferir
um entendimento de obrigatoriedade de observancia desses valores pelo coletivo social que,

inclusive, possa ser usado pela Administragdo em suas decisdes juridicas.

1.1 A tensdo entre procedimentalismo e substancialismo e a necessidade de deferéncia
as funcBes constitucionais de concretizacao de direitos fundamentais em paises de
modernidade tardia (uma razao alheia a fenomenologia do Direito)

O procedimentalismo compreende teoria processual-procedimental restritiva do amago
de alcance do Direito. Por meio do aporte de uma rigida reparticdo de funcdes contida na
Constituicdo, sustenta a ilegitimidade de abordagens de questées notadamente de cariz afeto a
politica e a sociologia, ou a antropologia, pelos intérpretes e aplicadores do Direito, ao
argumento de que estaria o campo funcional-juridico a dar azo a ofensa ao principio

democratico. Deste modo, é refutada a possibilidade de as fun¢Ges do Estado, atinentes a
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operacionalizacdo juridica, realizarem juizos constitucionais e legais de valores que, de uma
forma ou de outra, possam desautorizar a ordem regulatoria posta, como produto do povo, ou
seja, como legislacdo votada e aprovada pelo Poder legiferante, formado por representantes
eleitos do povo soberano®’. O parlamento seria, assim, o poder legitimo, instrumental a
abordagem de temas politico-sociais, a dar azo ao sistema de normas juridicas.

Decisdes juridicas, nestes casos, contramajoritarias, a par de subjetivas, a externarem
a racionalidade individual do jurista, fundamentar-se-iam — em nao raras ocasifes — em
manipulacgdes politicas desautorizadas e, destarte, ndo condizentes com a funcao idealizada em
sua origem constituinte de, estritamente, dizer o direito ao caso concreto, representada pela
acao de concrecdo da lei.

O Direito, assim, dever-se-ia ater as suas fronteiras limitadamente juridicas de
aplicacdo. A justificacdo, no sentido de técnica de que se vale o Poder Legislativo na tarefa de
concepcdo das normas juridicas, seria a Unica instancia possivel de exercicio de juizo de
valores®, todavia, a vista de uma atividade de comunicacdo participativa da comunidade
destinataria das eventuais novéis normas, conquanto de carater geral e abstrato, como meio de
codependéncia entre a autonomia privada e a publica e de coeséo entre o Estado de Direito e a
democracia®®.

Vislumbram a importancia da tarefa politica do direito-posto quanto a universalidade
e a aceitabilidade generalizada, mas, todavia, ndo aceitam a atuacdo do Poder Judiciario
superavitario de um discurso de aplicacdo sustentado em absoluta imparcialidade, destarte,
afastada de aportes politicos, que seriam adstritos a quadra legiferante.

Visa-se a rechagar, com esses argumentos, o que se denomina de “ativismo judicial”®,
supostamente dotado de uma face “decisionista” e, dessarte, “arbitraria”, ofensiva da vontade
democratica da maioria®?.

Por exemplo, Jirgen Habermas, tedrico dessa vertente representativa do
procedimentalismo discursivo, ndo admite leituras que sustentam a substancializac¢éo do Direito
por meio de inser¢do de valores, mormente, como visto, de cunho politico, diretamente a
abarcar o direito-texto ao ponto de transmudarem os seus operadores para atores politicos. Ndo

aceita 0 que se denominou de gigantismo ou politizacdo do Poder Judiciario, para quem

87CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
88GUNTHER, Klaus, op. cit.

8HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber e Paulo Astor
Soethe. S&o Paulo: Loyola, 2002.

% Cf.: RAMOS, Elival Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

%ISTRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade
a aplicabilidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 24 e ss.
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restariam ndo mais que as balizas intransponiveis do exercicio estrito da fungdo jurisdicional
de aplicacdo do direito sob o prisma das normas democraticamente pré-estabelecidas. Deixa,
com efeito, desprovida a jurisdicdo de instrumentos outros — no caso o uso de valores de vieses
morais e politicos —, para a concretizacdo de direitos.

Por essa Optica, arrimado em uma visao rigida da reparticdo das fungdes do Estado,
apenas ao executor do Poder Politico se Ihe atribuiria a capacidade — notadamente politica — de
representacdo da vontade do titular do Poder Soberano. Por seu turno, o Direito, interpretado e
aplicado por 6rgdos juridicos, congquanto ndo representativos do coletivo social, de fato, ao ser
concretizado, ndo seria dotado dessa via representativa. Dessa forma, ndo ao Poder Judiciério
e sim ao Poder Legislativo caberia, por exemplo, o exercicio de juizo de constitucionalidade
das leis e a sua declaracdo de inconstitucionalidade, com a consequente retirada da norma do
mundo juridico, fundamentados na ponderagio de valores constitucionais®?.

Nestes termos, tacha-se de ativista a tendéncia jurisdicional de inser¢éo de valores
morais e politicos no cerne do direito-posto e da Constituicdo do Estado, de modo a propiciar
0 manejo e a contrariedade da vontade popular, por meio de agentes publicos, encarregados da
tomada de decisdes jurisdicionais e, nesse &amago, a se inserirem — € de se apontar — também as
decisdes juridicas ndo jurisdicionais da Administracdo Publica, de aplicacdo do Direito ao caso
concreto, com base na juridicidade administrativa.

Com efeito, as decisBes administrativas contrarias as leis (votadas e aprovadas pelo
Legislativo como carater da democracia representativa) e fundamentadas diretamente na
Constituicdo do Estado, configurariam, também, a exemplo do “ativismo judicial”, espécie de
ativismo juridico ilegitimo, solidado no “ativismo administrativo-decisional”. A justica
constitucional, nessa perspectiva, conceberia duas espécies de ativismo juridico: (i) o ativismo
judicial e (ii) o ativismo juridico-administrativo.

A teoria substancialista, de cunho comunitarista, por outro lado, caracteriza-se por
entender ser adequadamente salutar a operacionalizagéo valorativa do texto constitucional, na
medida em que o conteudo de “valor” é haurido do seu proprio direito-texto, coerente, unitario

e estruturalmente hierarquico®, permeado por aportes substanciais morais e politicos,

%2Cf. HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Traducéo de Flavio Beno
Siebeneichiler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; . Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Vol. 1, Traducdo de Flavio Beno Siebeneichiler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

%BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo de Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1997.
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plenamente identificiveis por meio da atividade interpretativa®. A defesa dessa
operacionalizagdo do Direito é mais comum, mormente, em paises de modernidade tardia®,
em que as promessas do welfere state se encontram ainda por vir e, notadamente, dependentes
de uma atividade hermenéutico-concretista proativa, todavia nos limites do direito posto.

Assinala-se que a realidade dos paises desenvolvidos permite a aplicacdo efetiva de
teorias constitucionais processuais-procedimentalistas, uma vez que esses paises se encontram
em estagios de concrecdo plena do Estado de Bem Estar Social, inclusive, de Direito,
perfazendo, de modo conjugado e em moldes abrangentes, Estados de Direito e de Bem Estar
Social. Por outro lado, esse fendmeno nao se verifica em paises periféricos, em que o Direito
Constitucional possui o importante papel de delinear as vertentes de alcance da condigéo
sociocultural €, no mesmo sentido, da sua transposicdo para o Estado Democrético de Direito,
como um plus ao Estado de Bem Estar Social.

Sob essa Optica de funcionalidade ativa dos Poderes da Republica, os intérpretes e
aplicadores do Direito tém o importante papel de coautores ou coadjuvantes concretistas de
direitos, por exemplo, dos direitos fundamentais sociais, a ombrearem func@es legislativas e
jurisdicionais nessa tarefa®, como a atribuicio imposta pela propria linguagem e sentido do
direito positivo. Em outras palavras, o limite de determinada concepcéo contextual é o limite
da linguagem que o seu intérprete lhe empresta® e, nesses exatos termos, 0 mundo do direito
positivo dos paises de modernidade tardia se apresentaria programaticamente, por forca do
Direito Constitucional Positivado, distinto dos limites do mundo do direito positivo nédo
periférico.

Constituicdes dirigentes ou ndo, ha de se ter patente que o constitucionalismo e a
justica constitucional ndo sdo avessos a democracia, na medida em que se deve também
apreender a democracia ndo como a prevaléncia da regra da maioria. A impossibilidade de a
maioria decidir sobre algumas matérias protegidas por dispositivos constitucionais

contramajoritarios ndo caracteriza figura antidemocratica, porquanto a tutela de minorias

%Sobre a sustentacdo de o Direito ser um sub-ramo da moral politica e este, um sub-ramo da moral, em que se
afere, de modo direto e mais incisivo do que vinha apontando em investigacGes anteriores, a inter-relagdo complexa
entre direito e moral, conferir. DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Lishoa: Almedina, 2012.

% Sobre o tema “modernidade tardia”, cf.. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica:
perspectivas e possibilidades de concretizaco de direitos fundamentais-sociais no Brasil. Novos Estudos
Juridicos. Vol. 8. N. 2. P. 257-301, maio/ago. 2003.

%Em esséncia do que se ora expde sobre a inser¢do de valores no texto constitucional, cf.: ALEXY, Robert. Teoria
de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. Conferir também:
ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios e regras. Revista Eletronica de Direito Panoptica,
p. 49-67, 2009; e ATIENZA, Manuel. Tras la justicia. Barcelona: Ariel Derecho, 2012.

"WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. 2. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Séo
Paulo, 1994.
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concebe-se face da democracia constitucional a afastar-se, por seu turno, da democracia
majoritaria, esta sim, sem suporte medular nos textos constitucionais contemporaneos®. Isso
declina, de toda sorte, tratar-se de mito do pensamento politico moderno o inexoravel e
irreconciliavel embate entre constitucionalismo — e justica constitucional — e democracia®.
Nada impede a realizagdo da justica contramajoritaria a infirmar normas infraconstitucionais
com fundamento na democracia constitucional de carater ndo majoritario e essa é a tendéncia
de uma teoria constitucional que pretenda tutelar inextinguivelmente direitos fundamentais®.
A valoracéo do direito posto, obrada pelo seu intérprete e aplicador parte da premissa de uma
espécie de aceitacdo técita do titular do poder legiferante, uma vez que a “valora¢do”, a emissao
de juizo de valor, ¢ da esséncia do “interpretar”. Nao é materialmente factivel uma interpretacéo
sem valoracao e, sem embargo, aplicar a lei é interpreta-la ao amparo do texto constitucional,
amplamente permeado de valores de diversas naturezas.

Por outro olhar, a acusacdo de o substancialismo obrar de modo solipsista, com
subjetivismo insindicavel, pelo fato de sustentar o uso da razdo préatica para a concretizacao dos
supostos valores politicos e morais que permeiam o direito positivo, por si so, ndo tem o condéo
de permitir afirmar que o método procedimentalista-processual estaria infenso a essa mesma
critica ao conceber leis com a participacdo dos potenciais afetados pela norma, em acéo
comunicativa, pois, do mesmo modo, poder-se-ia falar em subjetivismo, vertido, todavia, em
forma de solipsismo coletivo, como expressdo de nos ipsi united, em uma espécie de “nds
unidos somente a n6s mesmos”, “nolipsismo” (em aproximagdo do vocabulo “o impessoal”,
como conceito operacional empregado por Martin Heidegger'®?), categorico de determinado
grupo social. Volve-se, consequentemente, a inafastavel influéncia da tradi¢éo para a continua
entrega do conhecimento evolutivo sociocultural, aceitavel em determinado contexto histérico
e, sem embargo, em determinada comunidade!®?. O solipsismo individual do intérprete e
aplicador do Direito passa a ser substituido, porém no discurso de justificagdo, pelo “solipsismo
coletivo”, o “nos” solipsistal®®, a indicar possibilidades de decisdes firmadas no que Heidegger

classificou como o impessoal, em que a decisdo se justifica no “senso comum” de uma

%Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da
possibilidade a aplicabilidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 18 e
19.

¥STRECK, Lenio Luiz, op. cit., p. 19.

10DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

101 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993,
p. 27 e ss.

12GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. | e 1l. Petropolis: Vozes, 2014.

1083No sentido em que afirma Eugenio Raul Zaffaroni, para a impossibilidade de exercicio subjetivo da razédo, em
gue o juiz imparcial seria uma impossibilidade antropoldgica (Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Teoria del delito.
Buenos Aires: Ediar, 1973).
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coletividade, sem fundamento em uma verdade mais enraizada e antepredicatival®. E da
natureza do Direito a imprecisio'® e essa vagueza de significagdes ocorre tanto no momento
da justificacdo, quanto em fase posterior de reconhecimento e concretizacdo por obra da
aplicacdo, mas ndo por isso se ha de abandonar a busca por um fundamento mais originario
para as normas e decisdes juridicas.

Partindo da premissa da impossibilidade de afastamento procedimentalista do
exercicio da razdo e, destarte, por uma optica hermenéutica, importante neste ponto da
investigacdo aferir a legitimidade da juridicidade administrativa como meio de concretizacao

de valores constitucionais, especialmente para o caso da experiéncia brasileira.

1.1.1 Especificidades da legalidade e da juridicidade administrativas que legitimam o
substancialismo constitucional da Administracdo Publica — legalidade e
juridicidade instrumentais as disposi¢des principioldgicas constitucionais

A submissdo do Estado a lei e ao reconhecimento da igualdade de todos perante a
regulacdo normativa apresenta-se fundamental ao Estado de Democrético de Direito. Direito e
democracia ndo prescindem de se harmonizarem, para a formatacdo de uma ordem social
igualitaria e justa'®?’. Essa concepcdo é, em esséncia, fruto, ao menos indireto, da nocéo
tedrica de contrato social'®, que fez emergir “la potestas temperata, de un poder que
inevitablemente y cada vez més aparece rodeado de reglas y de limites”'%, embrionarios, em

que pese de base fundante contratual, da face atual do direito ptblico!!®, em que se insere a

104 HEIDEGGER, Martin, op. cit., p. 27.

15DELMAS-MARTY, Mireille. A imprecisdo do direito. Barueri: Manole Editora, 2005.

1%para uma andlise da inter-relacdo entre direitos fundamentais e democracia, cf. DELGADO, José Augusto. A
evolugdo conceitual dos direitos fundamentais e a democracia. Revista do Instituto dos Advogados de S&o
Paulo, vol. 5, p. 11-31, Jan, / 2000, Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, vol. 1, p. 521-42, Ago, 2011.
197para uma analise da inter-relacdo entre soberania, direito, poder constituinte e democracia, cf. FIORAVANTI,
Maurizio. Constituicion: de la antigiiedad a nuestros dias. Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid:
editorial Trotta, 2001. Cf ainda FIORAVANTI, Maurizio. Stato di diritto e Stato amministrativo nell'opera
giuridica di Santi Romano. | giuristi e la crisi dello Stato liberale in Italia. Napoli: Liguori, 1986, p. 309-346.
1%8Abarca o principio da legalidade (ou seguranca juridica dele advindo) como espécie de “direito natural” ndo
renunciado. O homem passa a ser “agente ativo na modelagem de seu espago social e politico. Revivendo a teoria
do contrato social - mas dando-lhe uma fei¢do euristica - estes autores entendem que o estado deve ser organizado
como se tivesse havido um contrato. Mas 0 homem, parte contratante, pela sua condi¢do de ser racional e livre, e,
pois, capaz de gerir seu destino, é titular de direitos. E quando se insere no Estado reivindica o reconhecimento e
a protecdo desses direitos. Ou porque a eles ndo renuncia ou mesmo renunciando, impde como condi¢do que o
Estado criado pelo contrato devolva, com sua tutela, os direitos em causa” (LUISI, Luiz. Direitos humanos -
repercussdes penais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 21, p. 75-79, Jan / 1998, p. 77).
19FIORAVANTI, Maurizio. Constituicion: de la antigiiedad a nuestros dias. Traduccién de Manuel Martinez
Neira. Madrid: editorial Trotta, 2001, p. 45.

H10FIORAVANTI, Maurizio, op. cit., p. 40-45.
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Administragdo estatal. A observancia das estruturas normativas editadas pelas autoridades
constituidas surge como verdadeiro principio do Estado, comumente a ele se referindo as
ciéncias juridicas, o direito positivo e a jurisprudéncia como principio da legalidade. O dever
de agir conforme a lei, nos seus limites, atendendo aos mandamentos de obrigacgdes, permissoes
e proibigdes, representativos das imposi¢Oes, faculdades e omissdes miradas pelo texto
normativo, como normas de conduta e de regulacdo estatal e social'!!, foi paulatinamente!!?

concebido para fazer frente ao poder absoluto do monarca!*

, @ impor balizas a esséncia de
tendente tirania do Estado absolutista. A lei, como principio do Estado de Direito, ja em
ascensdo com a virada da antiguidade para a idade média, em que a normatividade, nesse
primeiro momento, desprende-se da exclusividade radical dos campos politico e moral e passa
a adentrar a0 campo normativo, ao mundo do Direito!'*, experimentou ainda, um segundo
momento e de sensivel aprimoramento®*® a partir das revolucdes americana, de 1779, e francesa,
de 1789, inclusive com o advento da teoria da separacio dos poderes, de Montesquieu®!®, em
que a funcdo legislativa e, por conseguinte, as leis passaram a ser fruto, apesar de indireto, do

poder emanado do povo!!'’, da soberania do povo, até entdo, apds um periodo caracterizado

11Cf, BERGEL, Jean-Louis. Théorie générale du droit. Paris: Dalloz, 2003; FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A
ciéncia do direito. Sdo Paulo: editora Atlas, 2010; VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filosoficos. Vol.
I, Sdo Paulo: AXIS MVNDI IBEST, 2003; . Escritos juridicos e filosoficos. Vol. 1l, S8o Paulo: AXIS
MVNDI IBEST, 2003; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999; e BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo Ariani Bueno Sudatti. Sdo
Paulo: Edipro, 2014; . Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Ariani Bueno Sudatti. Sdo Paulo:
Edipro, 2014.

12Por mais que se efetive uma abordagem dos institutos juridicos “lei’ e “legalidade”, em linhas gerais, em um
raio temporal célere de abrangéncia visto pela éptica do direito ocidental, ndo se pretende aqui, advirta-se, fazer
qualquer incursdo historica sobre tais categorias — 0 que seria deveras prolongado e extra ao propdsito de estudo.
Busca-se, entretanto, sim tracar o iter l6gico que firma o fundamento da aplicacdo da legalidade as acBes da
Administracdo Publica. Sem embargo, a abordagem da origem dos institutos, pela Optica da caracteristica de sua
incidéncia vinculante do Estado, faz-se imprescindivel.

113Cf, LOCKE, John, op. cit.

HEIORAVANTI, Maurizio. Constituicion: de la antigliedad a nuestros dias. Traduccion de Manuel Martinez
Neira. Madrid: editorial Trotta, 2001, p. 38.

115 Sem a pretensdo de adentrar aqui as criticas atinentes aos termos geracdes e dimens@es de direito, sob um
prisma de substituicGes de direitos e de surgimento e coexisténcia de direitos, para Wolkmer (i) os direitos civis
teriam sido consolidados, de fato no século XVI1I; (ii) os direitos politicos, no século XIX; e (iii) os direitos sociais
e econdmicos, no século XX. (WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria dos
“novos direitos”. Revista Juridica, Curitiba: Unicuritiba, v. 2, n. 31, p. 121-148, 2013. Quanto ao fato de o
surgimento dos direitos se apresentarem sob um conceito de “geragdes” de direitos temporais, cf. Bobbio e,
também, Karel Vasak (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992; e VASAK,
Karel, Las dimensiones internacionales de los derechos humanos. Vols. I, 11 e I11. Barcelona: Serbal/Unesco,
1984).

16MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das leis. Sdo Paulo: Marins Fontes, 1993. Sobre
a necessidade de um principio de autoridade, porém submetido ao coletivo social, por meio do que se denominou
de supremacia da comunidade politica, Cf FIORAVANTI, Maurizio. Constituicién: de la antigiiedad a nuestros
dias. Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid: editorial Trotta, 2001, p. 47.

117Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. cit., ao tracar as linhas gerais que assinalam que o poder emana do povo,
titular do poder e, destarte, da soberania. A origem do poder soberano advém do povo, sob a éptica de Rousseau
— concepgao esta que se estendeu as ConstituicGes contemporaneas.


https://www.librairiedialogues.fr/personne/jean-louis-bergel/52779/
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como espécie de democracia referente a polis grega e a res publica romana (entretanto, sem se
falar, ainda, no conceito comum e propriamente dito de “soberania” — em qualquer de seus
sentidos adjetivados -, somente concebido a partir do Estado moderno, mas apenas em
participacdo populart®)}9120 sem qualquer participacdo verdadeiramente de relevo nas
diretrizes do Estado'?l. Imp0s-se, pela vontade do povo, a submissdo do Estado ao ordenamento
juridico, inaugurando o denominado Estado de Direito.

Levando em consideragdo periodo mais recente da histdria do direito ocidental*??, a
legalidade assenta forma embrionaria na Inglaterra, na Charta Magna Libertatum de 1215 (e
aqui ja se delineavam as primeiras caracteristicas do principio do devido processo legal a dar
azo a sua aplicacdo, posteriormente, aos ramos administrativos e sancionadores), e, a afastar-se
das concepcgdes costumeiras de ordem politica e moral, apresentou a sua primeira positivacao
para o direito punitivo do Estado, pelas vias do direito penal, com sua previsdo no codigo penal
francés de 1810, seguido pelo codigo bavaro de 1913, como fruto do movimento iluministal?,
Embora originariamente o principio juridico em comento foi posto de forma estrita para
regulacao das normas de direito penal, nada obsta (partindo-se das premissas fixadas contidas
na referencial obra “Direito Constitucional Alemao”, de Otto Mayer, ao esclarecer que “el
derecho y sus normas siguen a la administracion por todas partes donde Ella manifeste su
actividad”!?%) — e muito pelo contrario, de tudo se impde — a sua aplicagio também em sede de
direito administrativo, a exemplo do direito sancionador geral, de cardter eminentemente

administrativista.

118Exempli gratia, o principio da primazia da igualdade ateniense, para os cidaddos da cidade-estado de Atenas,
consoante assinala FIORAVANTI, Maurizio. Constituicién: de la antigliedad a nuestros dias. Traduccion de
Manuel Martinez Neira. Madrid: editorial Trotta, 2001, p. 15-31.

11%Anote-se (conforme FIORAVANTI, Maurizio. Constituicion: de la antigiiedad a nuestros dias. Traduccion de
Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2001) que na polis grega e na res publica romana ocorreram
“experiencias politicas y constitucionales de alguna manera participativas, que incluso estaban fundadas sobre un
cierto protagonismo de los ciudadanos” (p. 33) e que a na idade média, os principes eram os que ditavam as leis a
ela ndo se submetiam, posto que legitimos responsaveis, em absoluto, pela promocéo da justica e da equidade.
Com efeito, ndo se submetiam, de modo algum, a qualquer eficacia de sancéo legal, para assim ditarem leis. Nesses
termos, vigorava a maxima quod principi legis habet vigorem (p. 40).

120Cf. EVANGELISTA, Fermin Camacho. Derecho puablico romano. Granada: Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 2005; ALBORNOZ, Antonio Ortega Carrillo de. Derecho privado romano. Mélaga:
Ediciones Del Genal, 2010; HAARSCHER, Guy. Filosofia dos direitos do homem. Tradugdo Armando Pereira
da Silva. Lisboa: Instituto Piaget, 1997; STRAUSS, Leo. Direito natural e histdria. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.
21Conforme ja verbalizado alhures, cf os estudos sobre a supremacia da comunidade politica: FIORAVANTI,
Maurizio. Constituicién: de la antigliedad a nuestros dias. Traduccion de Manuel Martinez Neira. Madrid:
editorial Trotta, 2001, p. 45-55.

12HAARSCHER, Guy. Filosofia dos direitos do homem. Traducdo Armando Pereira da Silva. Lisboa: Instituto
Piaget, 1997; e STRAUSS, Leo. Direito natural e histéria. Lisboa: Edi¢Ges 70, 2009.

123 SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1947. t. I.
p. 99.

124 MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman: Tomo |. Parte Geral. Traducédo de Horacio H. Heredia y
Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1949, p. 20.
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A questéo principiologica de fundo posta em andlise — o principio da legalidade como
norma juridica - gira em torno da defini¢do do conceito de “lei”, que, em sentido estrito e na
experiéncia brasileira de bicameralidade legislativa do parlamento (na Unido Federal e nos
Estados Federados) e da necessidade de aprovacéo da lei do Poder Executivo (sancdo do chefe
do Executivo), consiste na prescricdo normativa geral e abstrata, votada e aprovada pelo
Congresso Nacional e sancionada pelo presidente da Republica, com posterior publicacdo
(conforme o estabelecido no processo legislativo — arts. 59 e seguintes da Constitui¢éo Federal),
para assim, ter eficacia juridica e social. Esse € o0 sentido estrito de lei.

Em sentido lato, a lei pode ser entendida como qualquer ato juridico-normativo da
Administracdo Publica, editado pela autoridade estatal competente (interna ou externa ao ente
ou 6rgdo aos qual se destinardo os efeitos juridicos) e em harmonia com as teorias de existéncia,
validade e eficacia (juridica e social) dos atos administrativos, e com o fim de, genérica e
abstratamente, regular condutas internas a propria Administracdo ou, sem embargo,
direcionadas aos administrados, ou a determinado grupo de administrados.

Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei, prescreve o inciso Il, do art. 5° da Constituicdo Federal, a declinar que os individuos
submetidos a soberania e, por consequéncia, ao ordenamento juridico nacional somente serdo
compelidos a agir ou a se omitir se houver lei que assim disponha, obrigando-0s a um ou outro
tipo de comportamento.

Com fundamento nesse principio harmonizado ao mesmo principio estatuido no caput
do artigo 37 da Constituicdo Federal brasileira de 1988, verifica-se a esséncia normativa de que
a Administracdo Publica tem o dever de atuar somente conforme a lei, nos seus limites, ndo lhe
sendo permitido agir extra, ultra ou contra legem, conquanto limitar-se a (e a ndo prescindir,
na maioria dos casos, da) manifestacdo prévia da lei, a determinar ou a facultar o seu proceder.
A Administracdo somente age ou se omite a vista da previsdo legal para o seu comportamento
num ou noutro sentido. Distingue-se, deste modo, da faculdade de agir do particular, o qual ndo
encontra limites no siléncio da norma, sendo-lhe dada a possibilidade de qualquer tipo de
conduta, comissiva ou omissiva, se a lei, ativamente ndo lhe proibir. A regulacéo juridica
distingue-se para um e para outro, particular e Administracao, ao passo que esta Ultima depende,

para agir ou omitir-se, de manifestagdo legal, a0 menos em forma de siléncio eloquente!?®.

15Ressalva se faca para os casos de decretos auténomos da Administragdo, previstos na Constituicdo Federal
brasileira de 1988, no artigo 84, VI, alineas “a” e “b”, nos seguintes termos: “Art. 84. Compete privativamente ao
Presidente da Republica: [...] VI — dispor, mediante decreto, sobre: a) organizacdo e funcionamento da
administracéo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de 6rgédos publicos; b)

extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos”.
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Para Hartmut Maurer, o principio da legalidade no plexo de abrangéncia da
normatividade administrativa, divide-se em dois outros distintos, quais sejam o da (i)
primazia da lei, prescritora ao servidor publico a limitacdo de agir ou de se omitir em conduta
ofensiva a lei, dando um efeito ativo a lei, e o principio da (ii) reserva da lei, que prescreve
que a Administracdo Pablica somente pode manifestar a sua vontade, agir ou se omitir, se
houver previsdo ou imposicdo legal para isso, apresentando um efeito negativo ao diploma
normativo. Nesse ultimo caso, a omissao legislativa representa, de fato, uma proibicdo de
conduta para a Administracéo.

A normatividade do principio da reserva legal assinala que a Administracdo Publica
somente poderd agir perante autorizacdo expressa de lei, fazendo-se constatar que “esse
principio, portanto, pede mais do que o principio da primazia. Enquanto este apenas
(negativamente) proibe a infracdo contra leis existentes, aquele pede (positivamente) um
fundamento legal para a atividade administrativa”!?®,

Hely Lopes Meirelles aborda o aspecto da “reserva da lei”, tratado por Hartmut e
assinala que “na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
que na administracéo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracao
Pulblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza™?’. Afere-se dai uma relagdo de
subordinacdo da Administracdo Publica a lei, distinta da relacdo legal de coordenacéo
regente dos assuntos particularest?/12,

Essa liberdade de conduta deferida ao particular radica origem no direito privado
classico, do auge do modelo juridico liberal, garantidor da autodeterminacéo individual da
autonomia privada, que apresentava estatuto regulatorio juridico distinto e estanque ao do
direito publico, orientado sob as balizas de normas, e.g., regentes das pessoas e da protecdo

juridica contra delitos, do direito de propriedade e da liberdade dos contratos, em uma

16 MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Tradugdo de Luiz Afonso Heck. 14. ed. Sdo Paulo:
Manole, 2006, p. 122.

127 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999,
p. 82.

128Nesse sentido, sustenta Maurice Hauriou que a Administragdo ndo se encontra totalmente animada por uma
vontade livre interna, mas sim depende da lei para o seu agir. O seu atuar, por uma Optica interna é livre, porém
sujeito a uma vinculagdo interna, representada pela lei. Assinala que “I'administration, ainsi que nous 1'avons déja
montré, n'est pas animée, dans ce qu'elle fait, d'une volonté intérieure légale, elle est animée d'une volonté
exécutive libre assujettic a la loi comme a un pouvoir extérieur” (HAURIOU. Maurice. Précis de droit
administratif et droit public. Paris: Editions Dalloz, 2002, p. 356. Cf. também HAURIOU. Maurice. Principes
de droit public. Paris: Editions Dalloz, 2010; e . La gestion administrative : étude théorique de droit
administratif. Paris: Editions Dalloz, 2012.

12%Quanto as relagdes de subordinacdo e coordenagdo aventadas, cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Grandes temas de direito administrativo. 1. ed., 2. t. Sdo Paulo Malheiros, 2010.
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ordem normativa exclusiva, sem imanentes compromissos ético-sociais®®, de modo a
minimamente intervir nas esferas de direitos dos administrados®!. A par disso e da crescente
eficacia horizontal dos direitos fundamentas, para a imposicdo de reconhecimento e
aplicacdo de categorias naturais do direito publico ao amago das relacbes privadas, sobre
tudo a luz da necessidade de ndo extin¢do da autonomia privada, mas a sua harmonizacao a
autonomia cidada do particular e & autonomia publica regulatéria'®?, “o liame que vincula a
Administracdo a lei € mais estrito que o travado entre a lei e o comportamento dos
particulares”%,

As acepc0es de lei em sentido estrito e de legalidade como principio reitor do Estado
Democratico de Direito harmonizam-se com a atuacdo administrativa, conforme as teorias
juridicas para a sua aplicagdo: sentido de emprego do “Direito” como juridicidade
administrativa, constitucionalmente qualificada. Este dever de enfrentamento da matéria
juridica se afere do direito positivo, a partir do dever de obediéncia a Constituicdo do Estado
como fendmeno que se irradia para as normas infraconstitucionais. A Lei 9.784/99, no
paragrafo Unico, inciso |, de seu art. 2°, prescreve que a Administracdo devera observar, na
formalizacdo e desenvolvimento de processos administrativos, a atuacdo conforme a lei e o
Direito.

Essa imposigdo legal de procedimento hermenéutico representa um dos mais
relevantes efeitos da aceitacdo da processualidade ampla, a alcancar ndo somente 0S processos
jurisdicionais, mas também o0s processos nas diversas areas do direito pablico. Com efeito,
marca posicao tedrica de modo a libertar o processo administrativo de seu inicial confinamento
em um ambiente somente formal, para, a partir desse marco conceptivo, dar-lhe substancia®*.
Isso se da similarmente ao que ja ocorria em sede jurisdicional, com notada ampliacdo das

funcles atipicas legislativa, executiva e jurisdicional, a servico da cooperacdo complexa entre

0HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. Il, Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichiler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 132-134 e 147.

181Aduz-se resquicio proveniente do Estado Liberal de Direito e isso se depreende do que verbaliza Miguel Reale,
ao esclarecer que “ndo descamba o liberal para a pregagdo de uma sociedade sem leis, por estar convencido de que
estas sdo inevitaveis. Mas se ndo ha como fugir delas, que pelo menos sejam no menor nimero possivel, limitando
0 menos possivel as atividades privadas” (REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1978, p. 73).

1%2Nesse sentido, “a constituigio democratica cria um nexo entre o direito privado e o catdlogo ampliativo de
direitos fundamentais, o qual obriga o legislador do direito privado e repercute na jurisprudéncia do tribunal
constitucional”: HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 11, Traducédo de
Flavio Beno Siebeneichiler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 140.

1B3MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo. 1. ed., 2. t. Sdo Paulo
Malheiros, 2010, p. 36.

1330 vocabulo “substancial” aqui é empregado no sentido de permeabilidade por valores morais, como se refere
ao termo Gustavo Zagrebelsky (ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley y su justicia: tres capitulos de justicia
constitucional. Madrid: Editorial Trotta, 2008).
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os poderes da Republica, na busca da aplicacdo do direito ao caso concreto de modo eficiente
eficaz e efetivo dos direitos e garantias constitucionais fundamentais'®*. A processualidade
ampla insere a Administracdo Publica na senda da justica constitucional, ao lado da jurisdigédo
e, sob esse aspecto, legitima o Estado-administracdo a concrecdo de direitos fundamentais.
Pode-se, assim, dizer tratar-se de espécie de substancialismo sobrepujante das fronteiras do
Poder Judiciério, a abarcar o Poder Executivo.

Partindo-se, nesses moldes, da premissa de que cabe também a Administracdo Publica
(a par do Poder Judiciario, o qual detém a tultima palavra em “dizer o Direito”) o dever de
interpretar e aplicar o Direito, solucionando o caso concreto posto por lei & sua esfera de
atribuicdo e de decisdo, o principio em comento delimita o agir da Administragdo conforme os
preceitos legais em sentido lato e, assim, em consonancia com o Direito, para englobar os
pertinentes principios, regras e valores de uma Constituicdo Programatica ainda a realizar-se
por forca das funcdes jurisdicional e executiva estatais. A jurisdicdo a servico do Poder
Judiciario; a juridicidade, ao amparo da funcdo atipica afeta ao Poder Executivo, por meio da
Administracdo Publica. A atuacdo juridicizada compreende verdadeiro principio de
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo pela Administracéo.

A juridicidade haurida a qualidade de principio impde a atuacdo da Administragdo ndo
somente conforme a lei, mas também conforme o Direito como um todo. A lei é 0 seu ponto de
partida, e o Direito, como ciéncia, a sua fronteira intransponivel**®.

H4&, como balizas para a Administracdo, (i) o direito haurido da estrutura literal da lei
e (ii) o direito proveniente dos valores oriundos das possibilidades de interpretacdo dessa
mesma lei, com fundamento em abertura normativa, de caracteristica plurissignificativa e,
mesmo, evolutivo-construtiva. N&o se trata de tese nova. Ja esposada por Eduardo Garcia de
Enterria, na obra “Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho”, em
comentarios aos artigo 103.1 da Constituicdo da Espanha, Artigo 103.1, esclarece que a

Administragdo Pubica, no uso de seu direito de agdo procedimental deve agir “con sometimento

135 Nesse mesmo sentido, escreve Davi Chicoski que “nessa senda, vale ponderar que o jurista pode até pensar
“contra” a lei estrita, desde que tomando como referencial o ordenamento juridico para, a partir dai, numa
interpretacdo sistematica, nega-la. Mas em hipétese alguma o jurista poderia pensar independentemente da lei e
do direito, isto é, pensar ‘ajuridicamente’, partindo de premissas que nao fossem as premissas dogmaticas do direito
administrativo. Assim, a inegabilidade dos pontos de partida é a parcela formal do direito administrativo, é o
campo em que incide a legalidade estrita e &, por assim dizer, uma caracteristica juspositivista que ainda se
mantém” (CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. Revista Digital de
Direito Administrativo. Vol. 3, n. 1, p. 133-149, 2016, p.265).

1%Quanto a defesa da possibilidade de juridicidade administrativa constitucional contra legem, conferir:
ALBUQUERQUE JUNIOR, Raimundo Parente de. Juridicidade contra legem no processo administrativo:
limites a possibilidade a luz dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade. Porto Alegre: livraria dos
Advogados Editora, 2010.
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pleno a la Ley y al Derecho [y] examinado en si mismo, este precepto es realmente notable,
puesto que pressupone de manera inequivoca que existe un Derecho que tiene otro origen
distinto del de la Ley”¥'.

Assegura-se, portanto, que toda a atividade do Estado no exercicio da funcéo
administrativa pauta-se, no mais das vezes, em regras imperativas de comportamento, que
previamente autorizam a acdo ou a omissdo estatal (legalidade estrita), sem embargo de,
imprimindo um viés ampliativo, o Estado utiliza-las, as leis e sistemas juridicos e suas teorias,
incluindo os principios e valores implicitos decorrentes das leis e do ordenamento juridico como
um todo, para fundamentar qualquer decisdo, quer seja ela favoravel ou desfavoravel ao
administrado.

A doutrina tem denominado essa ampliacdo que vai para além das divisas da legalidade
estrita como “bloco de legalidade”, na medida em que estende as margens dos institutos
juridicos justificantes da atuacdo administrativa, validando-a desde que, partindo-se da
legalidade estrita, mantenha-se dentro da ciéncia do Direito. Com isso, permite-se, exempli
gratia, a deferéncia a forca normativa dos principios explicitos e implicitos do ordenamento
para a fundamentacéo de decisdes administrativas de plena concrecéo de direitos fundamentais.

Da juridicidade administrativa denotam-se dois mandamentos, quais sejam o de (i)
atuacdo conforme alei e o de (ii) atuagdo conforme o Direito. O primeiro decorre da necessidade
de observancia da estrita legalidade para fundamentar o agir administrativo, onde somente se
tachara de legitima a conduta plenamente amparada na lei — principio da legalidade estrita. Ja
0 mandamento de “atuacdo conforme o Direito” imprime a necessidade de a Administragdo
somente se fundamentar, na conducéo de seu agir e na producao de processos administrativos,
por regras juridicas de interpretacdo e aplicacdo da lei, valendo-se, e.g., das regras de
hermenéutica e da dogmatica juridica. Importa, com isso, uma Administracdo juridicizada,
permeada pelas no¢des de ordenamento juridico, sistema juridico, normas-principios, normas-
regras, assim como valores neles contidos, decorrentes desse ordenamento regente de seu agir
ou de seu omitir.

H4&, com efeito, submissdo a lei e, ndo obstante, utilizagdo das teorias do Direito, da
Ciéncia Juridica como metalinguagem do direito positivo como objeto, para a solugdo dos casos
postos a seu cargo. Ao considerar-se essa adstricdo a lei, 0 que néo esta nela incutido, deve ser
afastado. Assim, ndo se constituindo em valores imanentes do sistema, fica vedada a utilizacéo

de fundamentos extrajuridicos, a exemplo da equidade ou de valores morais ndo expressos ou

137 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho. Madrid:
Editorial Civitas, 1996, p. 93.
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implicitamente positivados, plasmados em comandos normativos, para a motivagédo de seus
atos, sob as consequéncias de ofensa ao principio em comento. O principio da atuagéo conforme
a lei e o Direito ou principio da juridicidade, reflete faceta do préprio principio da legalidade,
todavia, em seu sentido lato, a dar a Administracdo legitimidade interpretativa da lei, do texto-
normativo, do direito-texto, para a resolucéo do caso concreto®38,

No entanto, esse atuar consoante a lei e o direito ndo representa poder absoluto a
distanciar o Estado-administracdo do munus de gestor da coisa publica. Nao lhe da poderes,
mas antes, deveres, na medida em que a juridicidade é regida pelo Estado Democratico de
Direito, nos estritos limites da democracia constitucional contramajoritaria e, sem obices,
também orientada pelo interesse publico. Ndo ha que se refutar ao inafastavel principio da
ubiquidade, vertido no controle judicial, jurisdicional e imparcial. Como bem observado, 0s
atores executivos dos deveres-poderes publico e administrativo — em um caminho que assim €
dirigido do género a espécie — ndo prescindem da premissa original de que “a Administragao
em nome do estado assume poderes organicos, ou fungdes que séo poderes funcionais téo
amplos e determinados que, na dindmica dos fatos de governo, subordinam a atividade

legiferante e a acdo judicante ou jurisdicional”**°.

1.1.2 Substancialismo administrativo para a realizacao de direitos fundamentais sociais
— 0 exemplo do direito a saude

Ao longo do texto constitucional brasileiro de 1988 € possivel ver inlmeras passagens
normativas relacionadas ao direito a satde, a declinarem diversas regras e diretrizes atinentes
as mais variadas questdes a que esse direito social se detém.

Por forca da enunciagéo do Titulo 11 e do Capitulo Il da Constituicdo Federal brasileira
de 1988, ha de aceitar-se o direito a saude como um direito fundamental e social, na medida em
que o titulo a que se vincula o capitulo, ou seja, as enunciagdes legais topograficamente
enunciadas, expressa os “direitos e garantias fundamentais”, para introduzir os textos
constitucionais sobre os “direitos sociais”. Desta forma, o direito a saude &, de plano e por forca

de enunciagéo textual, um direito social. Mas isso ndo o identifica como uma regra, ou principio

18OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2011.

133 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Comentarios a reforma administrativa federal. S&o Paulo:
Saraiva, 1983, p. 14.
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ou, ainda, como uma diretriz normativa. Da leitura do artigo 6.° da CF/88 apenas se afere se o
direito a satide um direito social, todavia fundamental, por forca do enunciado do Titulo 11240,
A mengdo ao termo “saude”, ao repetir-se ao longo de varias passagens da redacéo
constitucional, reaparece no inciso Il do artigo 23, ao se elencarem as competéncias comuns
para os Entes Federados, assinalando ser de competéncia indistinta da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios a atividade de “cuidar da satde”4.

O artigo 34, Inciso VII, alinea “e”, Ultima parte, cleva a categoria de “principio
constitucional sensivel” o dever, pelos Estados e Distrito Federal, de “aplicagdo do minimo
exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, [...] nas agdes e servigos publicos de saude”. A ndo observancia podera dar azo
a intervencio da Unido Federal nos Estados e no distrito Federal'#?, regra essa que se repete no
artigo 35, 11, para legitimar, pelos mesmos motivos, a intervencdo dos Estado nos Municipios
de seus territorios'*,

O artigo 166, ao declinar a importancia dada aos servigos de saude prestados pelo
Estado, ainda prescreve a vinculacdo de valores de receitas publicas destinados a acGes de
satde!** e, por seu turno, o artigo 167 mantém a vinculagdo os impostos provenientes da
reparticdo de receitas previstas nos artigos 158 e 159 “a destinagdo de recursos para as agdes ¢
servigos publicos de saude”*.

Nas disposic¢oes gerais do Capitulo da “Seguridade Social”, especificamente do artigo

194, assinala-se ser a satde tutelada por acdes conjuntas e integradas dos Poderes Publicos e da

sociedade, com objetivos, dentre outros, de universalidade da cobertura e do atendimento,

140 «Art. 6°. Sd0 direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢do”. CF/1988. (Sem grifos no original).

Ui«Art, 23, E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] II - cuidar
da salde e assisténcia puablica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”. CF/1988. (Sem
grifos no original).

142 «Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] €) aplicagdo do minimo
exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéao
e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de satide”. CF/1988. (Sem grifos no original).
143«Art. 35. O Estado ndo intervird em seus Municipios, nem a Unifio nos Municipios localizados em Territorio
Federal, exceto quando: [...] Il —ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencgdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigcos publicos de satude”. CF/1988. (Sem grifos no original).
144<Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orgamento anual e aos
créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento comum. [...]
§ 9° As emendas individuais ao projeto de lei orcamentéria serdo aprovadas no limite de 1,2% (um inteiro e dois
décimos por cento) da receita corrente liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que
a metade deste percentual serd destinada a agdes e servicos publicos de saude”. CF/1988. (Sem grifos no
original).

145«Art, 167. Séo vedados: [...] IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacao de recursos
para as acdes e servicos publicos de salde [...]”.CF/1988. (Sem grifos no original).
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uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos, seletividade e distributividade na
prestacio®®,

Por fim dessa incursdo exemplificativa, os artigos 196 e 198 denotam o caréater
programatico e direcional dos servigos publicos de saude, ao assinalarem ser esse direito
fundamental direito de todos e dever prestacional do Estado, todavia seguindo as orientacoes
de “atendimento integral, balizado pela “prioridade para as atividades preventivas”4’,

De todo o exposto, ao amparo das normas elencadas no texto constitucional, ha de se
aferir, se observado o fendbmeno normativo por uma analise pontual de cada dispositivo, a
natureza programatica do direito a satde no Brasil. N&o obstante a esse carater programatico
individual, de cada norma em si, uma interpretacdo sisttémica do texto faz sobressair o que
Atienza apontou como valor maior de um sistema constitucional, a referir-se a principio em
stricto sensu'*®. Sob essa Optica peculiar do professor de Alicante, o cuidado e a preocupacéo
que possui 0 Estado brasileiro para com o direito em voga, quer seja com a destinagdo e
vinculagdo de receitas de tributos, quer com a fiscalizacdo de aplicagdo desses recursos e
mesmo com as diretrizes isoladas de controle, de realizacdo e de fomento a salde, a permear
todo o texto constitucional, identifica-se uma espécie de valor fundamental do sistema
constitucional brasileiro, alcando-o a verdadeiro principio de caréater estrito.

Por se conceber, assim em uma concepgao sistémica do texto constitucional, como
“principio de acesso a saude” e ndo como “diretriz de acesso a satide”, a questao ndo se encontra
— ainda pela Optica da teoria de Atienza*® e mesmo anteriormente ja esposada por Carlos

Cossio'®® - passivel de qualquer ponderacdo, uma vez que, para os principios juridicos em

146«<Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia social. Paragrafo
Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos: | - universalidade da cobertura e do atendimento; Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servigos as populacdes urbanas e rurais; 11 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos;
IV - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - equidade na forma de participagdo no custeio; VI - diversidade
da base de financiamento; VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestao
guadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgéos
colegiados”. CF/1988. (Sem grifos no original).

147<Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocdo, protecdo e recuperacdo. Art. 198. As acBes e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: |
- descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para
as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Il - participagdo da comunidade”. CF/1988.
(Sem grifos no original).

8ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios e regras. Revista Eletronica de Direito
Panoptica, p. 49-67, 2009, p. 50 e ss.

149 |bidem, p. 52.

1%0Carlos Cossio ainda no inicio da década de 40 do século passado ja assinalava que ndo caberia ao intérprete e
aplicador do direto exercer qualquer interpretagdo valorativa para os principios juridicos, mas, tdo somente, obrar
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sentido estrito, aferida a sua incidéncia, ndo se haveria de sopesar espectros de gradacdo a
concretizacdo de seu conteldo. Ou o Estado, no caso o Estado-administracdo, cumpre o
mandamento final principioldgico, a exemplo do que ocorre com as regras, ou ndo o cumpre,
quedando-se o devedor do direito subjetivo em mora. Com efeito, ndo ha que se falar em dever
de otimizacé&o flexivel do direito & satde, na medida em que concebe o texto constitucional a
sua natureza principiologica de carater estrito. Nessas balizas, a Administracdo Publica se
encontra adstrita a concretizacdo e, sem embargo, de carater integral, dessa espécie de direito,
vertendo-se em dever-poder substancial de realizacdo do texto constitucional. Disso decorre,
por exemplo, a impossibilidade da aceitagdo satisfativa da alegacéo estatal de cumprimento
parcial em razdo da “reserva do possivel”.

Somente as diretrizes ou regras programaticas, sem caracteristicas sistémicas de
principio em sentido estrito, admitir-se-ia a realizacdo gradativa e ponderada de conteudo.
Tratando-se de principio juridico estrito, ha de se aferir mandamento de concretizagdo, de
finalizacdo de conteudo, que, acaso ndo observado pelo devedor da prestacdo, atraird a
incidéncia de mora e dos danos dai advindos.

Como visto, essa concepcdo — e 0 dever de plena concretizacdo substancializada -
apresenta repercussdo direta no ambito do Poder Executivo. Sob essa Optica de ser a
Administracdo Publica a devedora prestacional de concrecdo de politicas publicas e, sem
embargo, de direitos fundamentais sociais, assinale-se que as decisdes administrativas,
alinhavadas a certeza e a justica do Direito, imprimem um necessario afastamento da rigida
vinculacdo da Administracdo Publica a lei estrita (principio da legalidade), fazendo-se
imprescindivel conciliar (i) o dever de o Estado “obrar com legalidade” (ii) com o direito de o
administrado ser destinatario “da melhor decisdo administrativa” (principio da “juridicidade”,
ou da atuacgdo administrativa conforme a lei e o Direito?). A decisdo se aplica para a concregéo
do direito de acesso a saude de esséncia de principio em sentido estrito.

A vista de todo 0 exposto, a critica dos procedimentalistas aos comunitaristas nao leva
em conta, para alem da indiferenca a realidade sociocultural, as especificidades do texto

com concretizagdo ode seu contelldo normativo. Dessarte, segundo o autor, ndo haveria espaco linguistico para
sopesamento de valores no momento de sua aplicacdo ao caso concreto. Apenas caberia a sua realizagdo por meio
de subsuncdo, todavia, com uma pré-valoracdo para a sua escolha, afastando, com efeito, outras normas juridicas
(Sobre o tema, Cf.: COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. 2. ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1964. . El derecho en el derecho judicial. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1967.

11“Art. 2.° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse pablico e
eficiéncia. Pardgrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: | -
atuagdo conforme a lei e o Direito”. (Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que “regula o processo administrativo
no ambito da Administragdo Publica Federal”).
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constitucional eminentemente formado por normas programaticas e por principios, a imporem
o0 exercicio de andlises de pesos e ponderacdes de valores, para a concrecdo dos direitos
fundamentais. A Administracdo Publica, por forca da propria Constituicio Federal, também
compete esse mister concretista, nos limites de suas atribuicoes.

O substancialismo administrativo compreende a melhor deciséo administrativa ou,
nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello™®?, o ato administrativo 6timo, que sempre

153 vertidos em

perpassara pela racionalizacdo das regras legais aos valores juridicos maiores
principio de direitos e de garantias constitucionais fundamentais. Os valores normativos
compreendem “principios no sentido de norma que expressa a esséncia normativa de um
ordenamento juridico”?®. Em um verdadeiro Estado de Direito Democratico, a legitima
operacionalizacdo administrativo-normativa (aplicacdo da lei ao caso concreto pela
Administracdo Pablica) - muito mais que entendida como uma simples obediéncia do agente
publico a lei estrita — deve compreender a submissao das decisdes do Estado-administracdo aos
direitos e garantias constitucionais fundamentais, por meio da introducdo de juizos ou
sopesamento de valores as regras legais de atuacdo do aparato estatal. O sistema normativo,
incluindo-se aqui os vieses hermenéuticos instrumentalizados pela Administracédo Publica, deve
ser observado ao amparo dos valores constitucionais fundamentais, plexo no qual, com
assinalado alhures, o acesso a salde se insere no ambito do principio da legalidade
administrativa, ampliada pela juridicidade executiva, firmado nos vértices da lei e dos valores
juridicizados pelo direito-texto ao menos de forma implicita ou sistémica, permanecera ainda
mais respeitado quando o administrador publico deixar, por exemplo, de aplicar a norma em
razdo do desacordo desta com a Constituicdo Federal, ainda, que fundamentado em principios
ou valores fundamentais implicitos, decorrentes do sistema textual constitucional. Disso, por
corolério, decorrerd o reconhecimento da invalidade de atos normativos ou concretos da
Administracdo que ndo se arrimem fundamentadamente na necessidade de concretizacdo de
direitos e garantias constitucionais fundamentais ou que sustentem a sua realizagdo parcial e
gradativa, flexiveis por vias de argumentos que afastam os valores de forte carga principioldgica

imediatamente exigiveis do Estado.

12MELLO, Censo Antbnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.

153S0bre a racionalizagdo juridica nos moldes que ora se apresenta, conferir os estudos sobre a “concep¢io unitéria
e racionalista do Direito”, p. 238 e ss. de ATIENZA, Manuel. Tras la justicia. Barcelona: Ariel Derecho, 2012.
IYATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios e regras. Revista Eletronica de Direito
Panoptica, p. 49-67, 2009, p. 52.
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Conquanto seu aporte na teoria da linguagem, o Direito é impreciso por esséncia e
permite o0 desenvolvimento de distintos métodos para a tentativa de concre¢do, mormente
partindo-se de fontes divididas em principios e regras normativas®®. Os valores'®® éticos e
morais se inserem no Direito, por apreensdo levada a efeito pela norma-texto pincipiologica e,
ndo obstante, regras. O direito a saude é um desses valores vertidos em principios e a sua ndo
concrecdo, independentemente das possibilidades faticas, a vista da possibilidade juridica
previamente constatada, implica mora da Administracdo Publica, passivel de correcédo judicial
a determinar a tutela satisfativa ou a conversao em perdas e danos, sem que se possa alegar,

pelo Estado, o argumento da “reserva do possivel”.

1.2 Para além de uma suposta concretizacdo meramente positivista de direitos
fundamentais. Retomando o objeto: uma questao de fenomenologia do Direito

Diante do que aqui foi exposto, em que pese as possibilidades concretistas da
jurisdicao pelo Poder Judiciario e da juridicidade pela Administracdo Publica, ndo somente a
direitos Fundamentais queda adstrita esta atribuicdo. O exame de valores axiomaticos e, assim,
dednticos, ou seja, juridico-axiomaticos, leva a ago mais: propicia encarar o Direito a luz dos
fatos e ndo os fatos a luz do Direito; e quero com isso dizer que o mundo do “dever-ser” — por

13

Obvio — deve respeitar as limitagdes impostas pelo mundo do “ser”. Valores sdo padrdes
normativos vinculativos mais diretamente relacionados aos fatos em si e devem, com efeito,
serem observados pelo intérprete e aplicador do Direito. Ndo se defende aqui, como se
discorrera na segunda parte deste trabalho, qualquer espécie de valores objetivos a-historicos,
universais e existentes no mundo independentemente do humano. Neste ponto especifico,
concorda-se com a critica formulada por Jodo Mauricio Adeodato, ao reportar um suposto
equivoco de Max Scheler e Nicolai Hartmann em passagens de suas teorias dos valores, que
veemente defendem uma “doutrina axioldgica objetivista, segundo a qual os chamados valores
ndo sdo criacdo humana, mas existem no universo independentemente de serem ou néo

realizados, compreendidos ou sequer percebidos por quem quer que seja”®’. Particularmente,

15Cf. HABERMAS, Jirgen. Direito e moral. Lishoa: Instituto Piaget, 1992; DELMAS-MARTY, Mireille. A
imprecisdo do direito. Barueri: Manole Editora, 2005.

15Cf, SCHELER, Max. Etica: nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético. Madrid: Caparrés
Editores, 2001; RESWEBER, Jean-Paul. A filosofia dos valores. Lisboa: Almedina, 2002; HESSEN, Johannes.
Filosofia dos valores. 3. ed. Coimbra: Armenio Amado Editores, 1967.

157 ADEODATO, Jodo Mauricio, op. cit., p. 42.
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posiciono-me intermediariamente, ndo de forma dogmaética, como o faz Adeodato, e, por outro
lado, também ndo de modo axioldgico objetivista universal, mas sim de modo a considerar o
valor juridicizado por um cariz temporalizado, ora mais, ora menos perene, pela fusdo de

horizontes em Gadamer®®®

, para um locus de historicidade, a declinar objetividade enquanto
ontico-ontolégicamente verdadeiros e validos, para determinado contexto sociocultural.

Esses padrdes juridicamente materializaveis e passiveis de exame valorativo pelo
intérprete-aplicador do Direito, por meio da hermenéutica argumentativa, inserem-se no
contexto da decisdo administrativa independentemente de positivacdo expressa e direta do
Direito em suas concepges textuais prescritivas infraconstitucionais. 1sso se desvela, como se
vera declinado, devido a acolhida de normatividade latente (a ser revelada pelo intérprete) e
funcional (posta a concrecédo da justica a que se propde o direito positivo), contida na propria
Constituicdo, nas “subcamadas” ou “entrelinhas” fundantes do Direito como texto normativo,
e, sem embargo, irradiada para todo o sistema de normas juridicas.

Tais “subcamadas fundantes do direito posto”, uma vez operacionalizadas por meio de
“procedimentos adequados”, ou seja, externamente por meio de um devido processo legal, e,
internamente, por meio do exercicio de uma racionalizacdo compreensiva dntico-ontoldgica,
conjuntivos e propensos a apreensdo de valores, compativeis e complacentes com uma
procedimentalizacdo geral de métodos de juridicizacdo, para as valoracGes juridicas que, ao
amparo do caso concreto, devem ser convertidas em linguagem (simultaneamente em um
circulo hermenéutico e em um circulo argumentativo) e, assim, também devem subsidiar de
modo direto, como mais um instrumento jurigeno, o agir juridico, jurisdicional, do Poder
Judiciario, e, de todo modo, do Estado-administracdo. Insiste-se aqui em afirmar que a
Administracdo estatal, no exercicio de sua funcdo atipica de carater juridico, também
constitucionalmente se lhe atribui — a exemplo do Poder Judiciario, todavia com outros
instrumentos distintos da jurisdi¢do — a funcdo de efetivacdo integral do Direito, quer seja ele o
apreendido do proprio direito-texto (do texto constitucional e/ou das leis e dos regulamentos),
quer em complemento ao direito-texto, em uma apreensao do direito contexto.

Pretende-se a insercdo de conteldo objetivo, ou seja, de objeto material, ou de
substancia, ao procedimento estatal. Empenha-se, assim, na materializacdo e na
substancializagdo dos instrumentos postos a disposicdo do Estado para a realizacdo de seu

escopo atipico de aplicacdo do Direito ao caso concreto.

18Cf.. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 2014; e . Verdade e
método. Vol. Il. Petrépolis: Vozes, 2014.
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O que se quer afirmar com “procedimentos adequados” compreende a aceitagdo da
tese de que o fendmeno, em um plano ontoldgico, em forma de um projeto do Dasein®®, “se d4
fundado em sua originaria abertura em que ele se encontra junto aos entes em geral”®° e, com
efeito, “na propria estrutura da transcendéncia ele sera fundado e fundamentado™®! e, nessas
balizas, 0 homem compreende, interpreta e fundamenta de forma simultanea e pré-linguistica,
e, num plano ontico-linguistico, “a apreciagao dessas estruturas ontologicas no plano do Direito
é nao somente possivel, mas determinante”®2, 0 que se denomina de coimplicag&o dos planos
ontico e ontologico'®. Nesse contexto, as razdes argumentativas se movimentam para a

compreensdo flexivel conformadora do “circulo hermenéutico”, de Gadamer!®

que se
aperfeicoa com a hermenéutica argumentativa e o sentido a priori da linguagem que sempre
restara fundado e fundamentado, em outro contexto, o “circulo argumentativo’*%°,

Com esse proposito de busca de profunda eficacia normativo-social, com a efetividade
do normatizado pela concrecdo integral do Direito vigente ao amparo do sistema de normas e
do “contexto do Direito”, por via, também, de valores axiomaticos, desenvolve-se — ou ao
menos se intenta trazer ao debate — uma teoria dedicada (i) a ampliar, ao tempo em que por via
reflexa a enclausura, a atribuicdo discricionaria do Estado-administracéo, e, ainda, por outras
palavras, (ii) a submeter a sui generis requisitos de efetividade e de eficacia a margem de
movimentagdo argumentativa (o que muitos entendem como discricionariedade administrativa)

imanente da hermenéutica decisional administrativa, para a concretizacdo de direitos, ndo s

159 A expressdo “tomar chido do Dasein” compreendem conceitos operacionais elaborados por Martin Heidegger,
em sua obra “Ser e Tempo”, e que serdo esclarecidos em momento oportuno, também, a exemplo dos outros casos
citados, especificamente na Segunda Parte da pesquisa. N&o obstante, cf.: HEIDEGGER, Martin, op. cit.
10CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentagdo no direito. Curitiba: CRV, 2014, p.
202

161 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 202.

162 |hidem, p. 202.

163 Jdem, p. 202.

164 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 2014; e . Verdade e método.
Vol. Il. Petropolis: Vozes, 2014.

185 Escreve Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha que “Essa coimplicagdo dos planos dntico e ontolégico é bem clara,
por exemplo, na tendéncia do discurso em transformar-se em linguagem [...]. e foi exatamente por esse caminho
que advogamos um lugar ao plano argumentativo no préprio espago hermenéutico. [...]. Assim, partindo da
premissa de que 0 espaco de argumentacdo em que as razdes se movimentam é momento da propria compreensao;
e ndo algo que Ihe sucede, deque forma ela opera e quais 0s concectarios desse processo. Pois bem, o que ocorre
aqui é um ganho de compreensdo ao modo similar do que ocorre no circulo hermenéutico. Ali restou evidenciado
que toda compreenséo parte de uma pré-estrutura que me pde sob certa visada com o ente, em um modo prévio de
entendé-lo e, a medida em que avanco interpretando, ganho compreensdo, mas simultaneamente, a interpretacéo
ja se desenvolve dentro de certa compreensao do ente interpretado. Ocorre que se toda compreenséo é fundada e
gue posso cobrar e desembaragar-me das raz8es para que algo seja assim e ndo de outra maneira, entdo o sentido
restard articulado na linguagem de forma fundamentada também. Ao fazé-lo em meio a enunciados, ponho a
mostra o ente no modo da comunicagao, lembrando que o enunciado é uma mostracdo que determina e comunica”
(CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 202).
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fundamentais, como, também, gerais regulatorios do coletivo social e, até mesmo, contralegais,
contrarios a direitos fundamentais formais, ndo substanciais.

Sem embargo da atuacdo decisional jurisdicional, firma-se nessas balizas o
reconhecimento dos contornos de um maior compromisso do setor publico executivo,
mormente das institui¢des responsaveis pela concrecéo da lei em suas instancias decisionais —
6rgdos e autoridades administrativas responsaveis pela edicdo de decisGes administrativas —,
ndo, como atualmente se vé, com a eficiéncia tardia das condutas de cumprimentos legais, mas
sim com a efetividade de posicionamentos capazes de concretizar de forma fatica e acabada,
v.g., as politicas publicas ancoradas, necessariamente, em caros temas de direitos
constitucionais fundamentais. Deixa-se o plano da eficacia juridical®® isolada — e, até mesmo,
da tradicional eficiéncia'®’ —, para adentrar ao plano da eficacia social ou da efetividade'®® de
direitos fundamentais ainda, na praxis, meramente enunciados:.

A efetividade de direitos e dos direitos fundamentais por obra ativa do Estado-juridico-
administracdo e como um plus a eficiéncia estatal pressupde procedimentos substancializados,
permeaveis por valores a serem juridicizados. Busca-se reconhece, com efeito, uma prépria
deontologia dos valores e, assim, uma espécie de norma juridica debntico-axiomatica.

A matéria e a forma juridicas sdo igualmente importantes nesse labor. Ndo ha de
reparar uma dicotomia entre substancialismo e procedimentalismo, mas sim uma conciliacgdo,
uma unicidade de conteido e fungdo a dar azo, por deferéncia de status de igual importancia
desses elementos extrinsecos e intrinsecos, a afericdo e ao alcance de uma justica, apesar de
axial, temporal, universalmente possivel e concretizavel pelo Estado.

Para a factibilidade l6gica do que se ora propde, apresentam-se com peculiar relevo os
principios juridicos, explicitos e implicitos, diretos e indiretos, (i) base do sistema normativo,
e, por inovacdo, os valores politicos e juridicos em sentido estrito, (ii) pré-juridicos vertidos em
base do sistema normativo, todos juridicizados e fundantes do direito positivo como texto legal
(valores axiomaticos, formadores do direito normativo, ou do direito-contexto), na medida em
que sdo os “limites das molduras de normatividade” langados a aplicagdao pelas autoridades
encarregadas das regras de decisdo, para a obtencdo dos provimentos executivos. Esses atos

administrativos em muitos casos sdo dotados de caracteres também normativos concretos, ndo

186 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002; . Interpretacéo e aplicacio da constituicdo. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

187 Ibidem.

188 |1 dem.

189 Sobre o tema “modernidade Tardia” e hermenéutica, cf.: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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gerais e ndo abstratos, e, assim, definitivos, malgrado nédo se tratarem de 6rgdos jurisdicionais;
sim executivos, a proferirem as decisdes estatais.

Com a utilizacdo de principios e de valores juridicizados por meio da adequada razéo
juridica a luz da fenomenologia do direito, para a fundamentacdo de atos de deciséo juridica,
dentre os quais se inserem os “atos administrativos decisionais”, possibilitar-se-4 uma maior
densificag@o do “plexo de normatividade” do resultado final do atuar do Estado-jurisdicional e
do Estatal-executivo, que, neste ultimo caso, denomino de juridicidade administrativa. Perceba
que se inserird um novo conceito operacional: a juridicidade administrativa.

Além de propor, com base na fenomenologia, uma dogmatica juridico-normativa extra
direito-texto, empenho-me, em um primeiro momento, em desenvolver (i) uma abordagem
estabelecida em diretrizes que, prima facie, reconhece o “dever-poder de exegese” ou de “agdo
interpretativa autonoma” da Administracdo Publica proativa (agdo de ‘“compreensao /
interpretacio / fundamentacdo” conjuntiva do Direito!’®), desarraigado das amarras da cega
submissao ao suposto texto da lei (sempre geral e abstrato para a Administracdo Publica, mesmo
guando em vias de concretizacdo da lei por via decisional, para a execucdo de seus comandos
normativos), na medida em que se submete, a exemplo do Poder Judiciario em sua atividade
jurisdicional, a norma haurida do texto interpretado.

Em um segundo momento, possivel identificar, por corolario do primeiro empenho,
(if) a ampliacdo da autonomia da atividade hermenéutica administrativa publicistica que,
entretanto (por reflexo paradoxal de uma busca por eficiéncia e efetividade decorrentes do
adequado exercicio de suas fungdes executivas, ao se valer de “ingredientes” incomuns, porém
de elevado pragmatismo e plasticidade amoldados concretamente ao contexto de atividades que
exigem répida resposta do Estado), leva ao ato administrativo 6timo ou & melhor deciséo, a
decisdo “historicamente” correta (em um contexto temporal, historico-socio-cultural), para a
eficiente gestdo da coisa publica.

De plano, mister esclarecer que por partir do pressuposto de a razéo juridicizada, a
razdo juridica historica sob um cariz fenomenoldgico, moldar os efeitos normativos socialmente
adequados para 0 caso concreto, 0 que insere a investigacdo sob color nas perspectivas

heideggeriana e gadameriana, integro-me, também, todavia de modo bem reflexo e tangencial,

10 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacao no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p.155ess.;e . Etica e decisdo judicial: o papel da prudéncia na concretizac¢do do direito. 1. ed. Curitiba:
CRV, 2015, p. 139 e ss.
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a tese dworkinianal™ da possibilidade de consecugdo da Unica resposta juridica correta
contextualizada, exarada com essa pretensdo sob um contexto temporal e sociocultural
especifico, finito e determinado, existencialista e legado pela fuséo de horizontes, para regular
eventual relacdo juridica intersubjetiva, submetida ao exame juridico de determinada ordem
normativa.

Sem embargo do exposto, desenvolve-se, como “pano de fundo” e dentro dos limites
tedricos abarcados por uns e outros, uma possivel conciliagdo tedrica entre os autores referidos.

A tese ora esposada, de tudo, propicia a constatacdo de essa melhor decisdo, baseada
no ato juridico, jurisdicional ou administrativo 6timo, ser plenamente aplicavel a toda e
qualquer decisdo, inclusive as decisbes administrativas, figurando — ciente de que um tanto
pretensiosa para o direito brasileiro — como uma teoria geral das decisGes da Administracao
Publica.

A partir da visdo do agir administrativo como fendmeno de estudo projetado para
adiante do conhecimento cientifico natural e, sob essa Optica, nos moldes da fenomenologia
para além da ideia fundamental da constitui¢do, construcdo, desconstrucao e reconstrucdo do
objeto de investigagdo na consciéncia, cindidos, todavia, o sujeito e o objeto*’?, para firmar que
a compreensdo, a interpretacdol’® e a fundamentacgdo!’* se ddo em um mesmo momento, 0s
métodos e as técnicas de pesquisa sustentaram-se em um pensar abstrato da esséncia finalistica,
teleoldgica, do procedimento e do ato de decisdo das autoridades judiciarias e administrativas
a luz da revisao bibliogréfica de textos doutrinarios e da legislacéo.

Como resultado, constatar-se-a, inclusive por meio de enunciacdo légico-formal
meramente ilustrativa de corroboracéo do discurso argumentativo, que o ordenamento juridico
(sem se descurar das prescricdes do texto constitucional, dos enunciados de direitos
fundamentais, e da legislacdo ordinaria), independentemente de qualquer necessidade mais
eloguente de materializacdo direta da prescricdo normativa em questdo, mas considerando 0s

valores, conceitos axiais e axioldgicos, oferecidos pelo proprio sistema de normas'” a partir da

11 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; . O império
do direito. Sdo Paulo: Marins Fontes, 2007; . Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010; e Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.

172 HUSSERL, Edmund. A ideia de fenomenologia. Tradugdo Arthur Mourdo. Colecdo Textos Filosoficos.
Lisboa: EdicGes 70, 2007.

13 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petropolis: Vozes, 2014; e . Verdade e método.
Vol. Il. Petropolis: Vozes, 2014.

174 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.
175 Nesse sentido, a declinar a inter-relagéo sistémica do todo normativo tendente, ao menos de modo implicito, a
aperfeicoar as cargas normativas de prescri¢des especificas, cf.. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca
juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; . Hermenéutica e argumentacao
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Constituicdo como seu texto mais elevado (concepg¢do axiomdtica juridico-normativa, ou
dendntico-axiomética do Direito), propicia ao Estado — e agora ja se fala diretamente na decisdo
publico-administrativa —, no exercicio de sua atividade executiva de concretizacao de politicas
publicas constitucionais gerais — e aqui se inserem as de direitos fundamentais —, uma atuacao
vinculada e pautada na proatividade concretista responsavel (ndo hé que se falar em qualquer
decisionismo juridico, pois a propria visada fenomenoldgica impede essa projecdo desarrazoada
do Direito), garantidora de tomadas de decisdo e de gestdo de risco com a eficiéncia e a
celeridade que os assuntos executivos passaram a requerer nas Ultimas décadas, frente aos
avancos cientificos e a crescente crise da Modernidade.

A vista do exposto, uma adverténcia se faz necessaria: a de que nio se defende aqui,
por ora, a necessidade de implantacdo de vias estatais de contenciosos administrativos
jurisdicionais a exemplo de algumas instituicdes juridicas de paises europeus (0 que também,
por outro lado, ndo se faz dbice; entretanto este ndo é o objetivo da presente investigacdo), mas
a imprescindibilidade da realizacdo de procedimentos decisionais, judiciais e — no caso
especifico que ora me detenho a pesquisa — administrativos, orientados pelos pressupostos de
adstricdo as subcamadas fundantes do direito posto.

Com isso, sem receito de excesso na tarefa hermenéutica e argumentativa do Direito,
imperioso ainda se faz afirmar que a correta identificacdo dos valores juridicos, adequados aos
mais variados temas submetidos ao labor da Administracdo Publica, leva a apurada
concretizacdo de direitos e de politicas publicas de direitos e de direitos fundamentais, sem a
necessidade do aguardo de eventual confec¢do de norma legal que venha a verbalmente (ou de
forma escrita, literal) atender ao caso concreto, 0 que, por vezes, despreza a urgéncia necessaria
requerida pelo fluente e complexo convivio coletivo. O valor axiomatico “deontilizado”
(reconhecimento fenomenoldgico do “dever-ser” do “ser”), ao amparo de uma projegdo
fenomenoldgica ja supre essa pseudolacuna normativa.

Por exemplo — e 0 que aqui se afigura como uma tematica de forte juridicidade
administrativa — respeita a uma suposta normatividade juridica do que se concebe como
precaucdo ambiental, na medida em que, independentemente de positivacao direta, possivel se
faz o vislumbre de seus contornos juridicos por meio da hermenéutica publico-administrativa,
a vista de uma macronormatividade facilitada pela juridicidade administrativa. Este instituto,

que alguns o alocam na categoria dos principios juridicos, torna possivel um olhar

no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014; . Etica e deciséo judicial: o papel da prudéncia na concretizacio
do direito. 1.. ed. Curitiba: CRV, 2015.
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fenomenologico de abertura a fundamentalidade dntica da estrutura do que de esséncia ha de
“juridico-normativo” ao amparo do caso concreto.

Nesse caso, 0 proposto instrumentaliza — ndo como método em seu sentido estrito de
caminho cientifico Unico, a ser sequido para a demonstracdo da verdade, mas como novo Vvértice
de possibilidades — o Estado-administragdo ao eficiente e eficaz exercicio de sua funcdo atipica
julgadora de Estado, concernentes as responsabilidades por decisdes juridicas, em casos
determinados por lei. Por outro lado, essa nova estruturacdo da funcdo executiva estatal
decisional, atribuindo-lhe uma maior autonomia, para o caso do exemplo, decorre da crescente
demanda social de uma Administracdo proativa, prospectiva, que, responda efetivamente as
necessidades de célere macrogestdo dos riscos socioambientais advindos de uma sociedade de
risco globalizada'’®.

Esse fenbmeno a requerer a instrumentalizagcdo por meio da hermenéutica juridica para
a concregdo adequada e célere de direitos pode-se dar com outros temas, V. ¢., a “constatagdo
de inconstitucionalidade de leis”; a “necessidade de juridicidade contra legem”, malgrado
determinada lei contrariada ser plenamente constitucional; e a “constatagdo de interpretagao
constitucional e ou legal ilegitima, invéalida ou infundada” efetivada por 6rgdos externos a
Administracdo e tendentes a vincular o aparato estatal, a exemplo do discurso
pseudodoutrinario que busca limitar o exercicio de juizo de valor das autoridades de policia
judiciéria, no curso da investigacdo criminal, quanto ao alcance fundamental juridico do ato de
indiciamento do investigado e do relatério final conclusivo da investiga¢do criminal. Assim,
verifica-se que ndo se trata de uma questdo juridica pontual, mas sim de um problema de carater
pratico, que abarca uma infinidade de areas sensiveis submetidas ao dever-poder decisional da
Administracdo Publica e que merece uma melhor atencéo da academia.

Cite-se ainda, nos mesmos parametros do direito ambiental e dos exemplos ja agora
referidos, a aplicacdo da juridicidade a concretizacédo de politicas publicas na area da salde,
em que se permite identificar o direito de acesso a saude e o dever de tutela administrativa desse
direito a dar margem de movimentacdo aos fundamentos da decisdo do proprio Estado-
administracdo, para que, v. g., custeie a compra de medicamentos, o remanejamento de recursos
de dotacbes orcamentérias distintas e sem previsdo legal para atendimento de solicitacdo

concreta de pacientes do SUS, ou, de outro modo, determine a internacdo de pacientes em leitos

176 Cf, BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo Sebastido Nascimento. Sdo
Paulo: Editora 34, 2010; e . La sociedad del riesgo mundial: en busca de la seguridad perdida. Barcelona:
2008. Este tema também foi abordado em: DEZAN, Sandro Lucio. Administracdo publica & politicas de meio
ambiente: o principio da precaucdo ambiental e uma proposta de teoria geral da decisdo administrativa. Curitiba:
Jurud, 2014.
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de hospitais publicos — ou em estabelecimentos de saude privados, mediante indenizagdao estatal
—, sem a existéncia de vagas ou contra as normatizacdes contrafaticas. Anote-se ainda como
expressao de tutela do direito a saude, a decisdo administrativa de nao observancia da ordem de
atendimento (“fila”), em seus proprios leitos de hospitais publicos, em razéo da gravidade —
necessidade e urgéncia real — dos pacientes. Tais casos sdo face do fenbmeno normativo da
“juridicidade contra legem”, cujo emprego impde-se a Administracdo Publica, para a efetiva
salvaguarda do direito em questao.

Outro exemplo em que se defende a juridicidade contra legem aborda os casos de
desapropriacdo por interesse social de areas improdutivas'’’. Anote-se que, nas balizas de
estudos sobre o tema'’8, melhor é afirmar ndo propriamente uma juridicidade contra legem — o
que seria uma decisdo juridica contraria ao texto de lei —, mas uma verdadeira “juridicidade
fenomenologica” praeter legem, a suprir uma pseudolacuna textual, em favor da norma juridica.
Esses casos sdo levados a efeito pela Administragdo Publica (especificamente pelo Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria— INCRA), quando se aferem valores matematicos
abaixo de indice estipulado por lei como adequado para se tachar de produtiva area localizada
em regido rural. Factualmente, indices proximos ao indicador desejado (o valor numeérico
previsto em lei) podem ser modulados por outros fatores e valores relacionados, que se portam
a influenciar o real conceito de “produtividade”, ou a retratar, por outras Opticas, a real situagao
de a area analisada, quanto & sua produtividade!’®. Tome, por hipétese, o fato de determinado
estabelecimento poder ser considerado “improdutivo” diante de um confronto da avaliacdo
matematica dos requisitos e das disposices legais que regem o tema e, todavia, ndo terem
consideracdo o caso concreto em si, a exemplo de a propriedade rural ser o Unico sustento
econdmico de diversas familias que nela trabalham, dos proprietarios e de seus funcionarios,
ou de seus meeiros; assim como esse numero matematico aferido objetivamente (indice legal
de reconhecimento da improdutividade) ser um mero indicativo abstrato, que, por mero
formalismo, distancia-se da real situagéo do que se pretende aferir, 0 mundo das coisas. Hao de

se levar em consideracéo os valores gerais e agregados da propriedade e, por exemplo, o direito

177 Exemplo citado por Ricarlos Almagro Cunha. Cf.: CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica
e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; . Hermenéutica e argumentagéo no
direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014; e . Etica e decisAo judicial: o papel da prudéncia na concretizagdo do
direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2015.

178 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentagéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014;
e . Etica e decis&o judicial: o papel da prudéncia na concretizacéo do direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2015.
179 Também se trata de exemplo citado por Ricarlos Almagro Cunha. Cf.. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano.
Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; . Hermenéutica e
argumentacao no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014; e . Etica e deciséo judicial: o papel da prudéncia
na concretizacdo do direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2015.
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social ao autossustento, como meio de realizagdo de uma vida digna, aspecto constitucional
qualificado como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, ao prescrever o
escopo de erradicar a pobreza.

A mesma nuance apresenta-se ao conceito de ‘“miserabilidade” como condigdo
necessaria a percepcao de determinado beneficio assistencial pago pelo Instituto Nacional de
Seguro Social — INSS, haja vista os critérios legais para a sua definicdo. O conceito de
“miseravel”, apesar de taxativo pelo texto de lei, sofrer, Sub exame do caso concreto, variacdes
que o “magquia”®,

Em uma analise mais detida, em esséncia, esses sdo exemplos de possiveis casos ndo
de sustentacdo de atuacdo contra legem com vista a consideracdo desses fatores reais, mas sim
de defesa da atuacdo administrativa preater legem e, sem embargo, secundum legem, na medida
em que ndo se opdem aos preceitos das leis em questdo, mas, tdo somente, harmonizam-nos aos
proprios casos concretos pertinentes, em que a juridicidade administrativa afigura-se como
meio adequado a concretizacdo do direito posto, a completar a ponte da racionalizacéo juridica,
por meio de um verdadeiro elo entre o real e o formal.

Assim, por exemplo, nos dois ultimos casos referidos, quais sejam “a constatagdo de
improdutividade das terras rurais” e “o reconhecimento de ‘miserabilidade’ do individuo
perante a Autarquia Previdenciaria”, apresenta-se a juridicidade administrativa como técnica
instrumental a aplicacdo fenomenoldgica do Direito. Para a constatacdo de improdutividade das
terras rurais, a considerar os fatos adjacentes aos formalizados, a juridicidade emprega-se como
instrumento de desvelamento da real situacdo das propriedades. No que tange a averiguacao da
condicdo de “miserabilidade” do individuo perante o INSS, a juridicidade opera para atribuir
efeitos juridicos a todos os critérios faticos capazes de condicionar a concessdo do beneficio
previdenciario, na medida em que tende a harmonizar os preceitos e critérios trazidos no texto
a sua real finalidade social e sistémico-constitucional®?,

Por outro giro, a juridicidade contra legem se afigura na medida em que a
Administracdo Publica se depara com eventual constatacdo de inconstitucionalidade de lei
interpretada e o agente administrativo, apesar de seu dever de adstricdo a lei (principio da
legalidade estrita atinente 8 Administragcdo Publica), recusa o seu “fiel” cumprimento, com base

em ofensa dessa lei a Constituicdo. Aqui, revela-se outra Optica da validade de exercicio da

180 Do mesmo modo, exemplo citado por Ricarlos Almagro. Cunha. Cf.: CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano.
Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; . Hermenéutica e
argumentacado no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014; e . Etica e deciséo judicial: o papel da prudéncia
na concretizacdo do direito. 1.. ed. Curitiba: CRV, 2015.

181 Ibidem.
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juridicidade contra legem. Dentro de dois preceitos antagonicos, prima-se por amenizar o
principio da legalidade, por meio do principio da juridicidade, e, destarte, ndo observar uma
determinada lei especifica, sob o viés de um determinado o caso concreto, com vistas a garantir
a higidez do texto constitucional (principio da unidade e coeréncia do texto constitucional, em
contraposicdo ao principio da legalidade administrativa). Preserva-se, com efeito, a nocéo de
sistema juridico, a sua unidade e a sua estrutura hierdrquica, com base na norma hipotética
fundamental e na Constituicdo como apice do sistema de direito positivo, em detrimento de
uma determinada norma que, in concreto, demonstrou-se em desarmonia com os fundamentos
da ordem normativa.

A par do exposto, duas espécies de juridicidade contra legem se ora figuram no entorno
da questdo: (i) aquela exercida sem a constatacdo de inconstitucionalidade da lei ndo aplicada
(que aqui ja se referiu como juridicidade secundum legem (ou praeter legem, ndo importa), e
que se permite classificar, mais apropriadamente, como “juridicidade ad normam iuris”, ou
seja, segundo a finalidade da lei); e (ii) aquela exercida com a constatagdo de
inconstitucionalidade da lei ndo aplicada — juridicidade contra legem em sentido estrito.

O que disso se constata é uma tentativa de frustracdo do natural aos moldes do legal
idealizado, ou mesmo, aos moldes do setorial social idealizado, manifesto impessoal
heideggeriano. Todavia, 0 mundo da vida ndo se reduz ao mundo juridico-formal, ao
formalismo outrora defendido pelo positivismo juridico como Unico instrumento habil a
regulagdo social. Nao ¢ possivel reduzir o “ser” ao “dever-ser”. Sem embargo, ao intérprete e
aplicador do Direito, ndo se legitima essa reducdo de conceitos ou mesmo essa confusdo entre
o real e o formal juridico®®?.

O que se aludiu sdo exemplos de extensdo do Direito para além do direito-texto, sem,
contudo, afastar-se o intérprete e aplicador do Direito do “normado”, mas sim, por outro lado e
por paradoxal que pareca, de aproximar-se do que, de fato, € juridico-normativo, em
determinado contexto historico social, e isso somente € possivel pelas vias da Fenomenologia
do Direito.

182 Exemplo citado por Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha. Cf.: CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca
juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2011; . Hermenéutica e argumentacdo
no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014; e . Etica e deciséo judicial: o papel da prudéncia na concretizagio
do direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2015.
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2 0O EXEMPLO DA APLICACAO NORMATIVO-AXIOLOGICA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO E O METODO CONSEQUENCIONALISTA
RACIONALIZANTE COMO RAZAO SUFICIENTE

O presente item aborda a tematica da relacdo entre o direito positivo e a moral e busca
uma possivel compreensao teorica da provavel razao juridica que possa ser extraida dos motivos
que justificaram a decisao formulada no julgamento do Recurso Extraordinario RE 381367 pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, sobre o tema que se denominou de “desaposentagio”183/184,
Com o aporte de conceitos da hermenéutica e da argumentacdo juridica, a investigacao
concluira tratar-se de julgado firmado em um modo de proceder consequencialista, que tende a
demonstrar uma forma de racionalidade extrametddica nas decisdes da Corte'®®.

As fontes de onde emana a razdo para a tomada de decisbes humanas sempre
despertaram acalorados debates nos meios filoséficos e juridicos. A questdo acerca da
cindibilidade ou ndo da interpretacéo do fendbmeno pela dptica da relacéo sujeito/objeto, em que
um e outro se encontram posicionados em horizontes e em momentos distintos, e, por outro
lado, o “acontecer compreensivo simultaneo” — em que Se interpreta e se compreende a coisa
num Unico ato —, ainda fomenta acalorados debates. 1sso passa por questdes, e.g., relacionadas
a busca da elucidagdo das concepgdes de “razdo”, “vontade”, “inteligéncia”, “certeza” e, nao

obstante, de “verdade”, problematizadas ao longo da historia por diversas escolas filosoficas e

pela filosofia do direito. Para a filosofia do direito, porém, a temética geral possui um especial

183 O Recurso Extraordinario RE 381367 pelo Supremo Tribunal Federal — STF, sobre o tema que se denominou
de “desaposentagdo”, compreendeu decisdo da Suprema Corte brasileira, em que estava em questdo
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de norma juridica que permitia a atualizagdo dos proventos da
aposentadoria a partir de novo célculo sobre os valores recolhidos, apés a aposentadoria, com a continuidade de
atividade laboral. O Governo manifestou-se extra e intra-autos processuais no sentido de que a aceitacéo sistémico-
juridica da desaposentacdo traria grandes prejuizos aos cofres publicos do pais, em razdo de provocar aumento
consideravel dos valores a serem pagos aos aposentados que tivessem os proventos atualizados. A medida ainda
seria nao recomendada a vista do grave momento de crise econdmica que 0 pais atravessava no ano de 2016,
mormente com o suposto “rombo” da Previdéncia social. Esse discurso consequencialista, como se vera no Item
2.2 foi plenamente encampado pelos Ministros do Supremo tribunal Federal brasileiro, que julgou inconstitucional
0 instituto objeto de questionamento do RE 381367.

184 Escolheu-se na presente investigacdo o debate sobre o O Recurso Extraordinario RE 381367 pelo Supremo
Tribunal Federal — STF em razdo de se tratar de julgado recente, polémico e que bem retrata 0 uso do
consequencialismo econémico como pano de fundo para as decisdes politicas do STF.

185 Sobre o consequencialismo no Direito e nas decisdes jurisdicionais, Lenio Luiz Streck escreve que
“julgamentos por politica, no fundo, representam aquilo que hoje vem sendo chamado de consequencialismo: nele
0 Judiciario ndo leva os direitos a sério no sentido de seriously right como fala Dworkin; ao contrario, por vezes
nega direitos a pretexto de que a sua efetiva concretizagdo traria maior prejuizo econdémico, ou ndo contribuiria
para o bem-estar geral etc. Num sentido mais prosaico, seriam também politicas as decisdes tomadas com base em
uma pseudo vontade da maioria, clamor popular ou até mesmo — e no limite — interesse partidario” (STRECK,
Lenio Luiz. Os Dilemas da Representacdo Politica: O Estado Constitucional entre a Democracia € o
Presidencialismo de Coaliz&o. In Direito, Estado e Sociedade n.44 p. 83-101 jan/jun 2014, p. 91).
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interesse pragmatico, na medida em que toca outro conceito ndo menos polémico: o de
“justica”. Vertem-se aquelas primeiras questdes tributdrias do conceito de “justo”, a
constituirem uma espécie de iter necessario a ser percorrido pelos operadores do Direito —
guando mais conscientes de seus misteres —, com o escopo de instrumentalizacdo do Direito
para a realizacdo da justica.

A pesquisa, com base nas premissas ora delineadas, busca desenvolver uma possivel
classificacdo do argumento implicito lancado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro no
julgamento do Recurso Extraordinario RE 381367, (i) confrontando-o com a concepc¢édo de
Direito como norma juridica e, por outro flanco, (ii) questionando-o quanto a modelagem de
sentido dada ao texto legal, a partir de seu conteldo abstrato, tendo como instrumento a
argumentacdo juridica instrumental e balizada, no “discurso de adequagdo” (para utilizar
expressdo de Klaus Giinther'®®), de concrecdo, daquilo a priori estipulado pelo “discurso de
justificacdo™®’. Por outras palavras, busca-se verificar a possibilidade (i) de inclusdo entre as
fontes do Direito de outros contetdos, a par de regras e principios juridicos; ou, nao
excludentemente, (ii) a modulacdo de seu conteldo ja aceito (a argumentacdo juridica como
critério de correcdo normativa). Pretende-se isso, em que pese a referéncia despropositada a
teoria de Giinther, por meio do uso do que Johannes Hessen'®® a partir dos estudos
desenvolvidos por Karl Adam?8® e por Max Scheler!®®, denominou de “razdo suficiente”, para
a concepgdo de uma “verdade”, no caso, juridica, aceitdvel a fundamentacdo da decisdo

jurisdicional'®. Com efeito, o matiz ora investigado se confronta com a indagacdo de que razao

18 Cf. GUNTHER, Klaus, op. cit.

187 Importa anotar que o proprio Giinther, em sua “teoria da adequagdo” ndo admite a utilizacdo de valores para
além do discurso de justificacdo, proprio da legislativa. Nesses moldes, o discurso de adequacao a cargo do sujeito
responsavel por emanar decisdes deve-se quedar adstrito & argumentacdo balizada nos valores morais
“preconcebidos” pelo sistema positivo.

188 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. E Pref. L. Cabral Moncada. Coimbra: Almedina, 2001.
Conferir também: HESSEN, Johannes. Tratado de filosofia. Buenos Aires: Sudamericana, 1970.

189 ADAM, Karl. Glauben und Glaubenswssenschaft im Katholigismus: Vortrage u. Aufsitze. Text der 2.
Aufl.. Rottenburg: Bader'sche Verlagsbuchhandlung, 1923, p. 75 e ss.

190 SCHELER, Max. Vom Ewigen im Menschen. Text der 3. Aufl. Berlin: Berlin Der Neue Geist 1933, p. 112 e
SS.

191 Manuel Garcia Morente, ao analisar a “génese das verdades”, em comentdrio a teoria de Leibniz, escreve que
a concepcao de “verdades” advém de conhecimentos necessarios ou de conhecimentos acessérios, ou seja, de
conhecimentos de primeira ordem e de conhecimentos de segunda ordem, subdividindo-se, assim, as espécies de
verdade, sob essa Gptica e respectivamente, em (i) verdades de razédo e (ii) verdades de fatos. Nisso, assinala que
“As verdades de fato tém uma base no principio de razdo suficiente. Uma verdade de fato esta fundada enquanto
podemos procurar e dar razdo de porque é assim. [...] De modo que se considerarmos que cada uma das verdades
de fato esta fundada em um principio de razdo suficiente, e se prolongarmos a série de razdes suficientes a cada
uma das causas das verdades de fatos até bastante longe, cada prolongamento serd& mais uma garantia da
objetividade dessas verdades de fato. [...] Entdo surge diante de n6s um conhecimento real, puro, um ideal de
conhecimento, que consiste em aproximar-nos o mais possivel desse conhecimento divino, que consiste em
cumular tal quantidade de séries de conhecimentos nos principios de razdo suficiente de cada coisa, que a coisa
esteja apoiada cada vez mais em razdes suficientes e va dividindo cada vez mais uma verdade necessaria, uma
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juridica ou extrajuridica se valeu a Corte Suprema brasileira, para decidir como decidiu a
questdo da inconstitucionalidade do ato de “desaposentacdo” no sistema juridico que lhe serve
de referencial positivo.

Uma possivel resposta — e aqui seguindo a linha de Josef Esser — pode-se partir da
premissa de que a norma juridica concreta “apenas” possui o seu referencial no direito positivo,
que a limita, mas néo a enclausura. Nisso, percebe-se que o “dever ser” ordinariamente estudado
migrou das normas ndo escritas e de conteido moral, afetas ao direito natural, em que a
concepcao de direito se valia da tradigdo ético-moral transferida pelo a priori da tradicio'®?,
perpassando pela necessidade de seguranga juridica, representada pela “regra” juridica, a partir
do direito positivo — como proje¢do do positivismo cientifico no Direito — e, por outro lado, a
encampar as regras e os principios juridicos!®®, todavia, em um movimento de constante circulo
tradicional de transferéncia de conhecimento, que leva, destarte, a uma postura menos
dogmaética do intérprete e aplicador da norma juridica, que, porém do direito-texto ndo se
encontra totalmente liberto!®*. N&o se trata de racionalidade extrametddica da decisdo judicial,
como bem adverte Esser, mas do nao aprisionamento do jurista, que caminha a luz da filosofia
hermenéutical®.

Ao amparo do exposto e sob a nocao de que a aplicacdo do Direito ao caso concreto,
por via da dogmatica de um “dever ser” que na atualidade tende a conciliar-se com a axiologia,
ha de se assimilar que a concretizagdo do Direito necessariamente passa (a) pelo ato de
identificacdo de suas fontes (aqui sob a concepcao de origem e de espécies de norma juridica),
elencando, assim, possiveis hierarquias de suas subclassificacdes e, a partir disso, pela (b)
definicio das balizas da atividade hermenéutica sobre elas incidentes. A guisa de exemplo,
anotem-se a interpretacéo dos textos, para o direito positivo, e, sem embargo, a identificacdo de
valores, que envolverem as normas-regras e as normas-principios. Com efeito, buscar-se-a

identificar na jurisprudéncia brasileira um inicio de utilizacdo de outras espécies de normas (no

verdade de razdo, em lugar de ser uma verdade de fato” (MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia
1: licdes preliminares. Traducdo e Prélogo de Guilermo de la Cruz Coronado. Séo Paulo: Mestre Jou, 1980, p.
199-200).

192 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Vol. I, Il. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1998.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010; e Justica para
ourigos. Lishoa: Almedina, 2012. Anote-se aqui que, e.g., Ronald Dworkin traz a ideia de “romance em cadeia”,
para apresentar sua percepc¢ao de “solugdo do caso” também por meio de um “pensar 16gico”, que se baseia no uso
de uma espécie de “razdo pelo consenso”, assim como pensa Esser (0p. cit), e, v.g., Arthur Kaufmann, em que este
mescla os argumentos plausiveis, aceitaveis por um auditorio destinatario da norma (KAUFMANN, Arthur.
Hermenéutica y derecho. Granada: Comares, 2007).

194 Cf., ESSER, Josef. Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitatsgrundlagen
richterlicher entscheidungspraxis. Frankfurt am Main: Athendum Ficher, 1972.

195 ESSER, Josef, op. cit., p. 84 e ss.
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caso, “valores™)!%, para além das regras e dos principios juridicos, a luz do julgamento do
Recurso Extraordinério RE 381367 (Desaposentacdo) pelo Supremo Tribunal Federal — STF.
Nesse viés e a vista de alguns argumentos que foram veiculados por algumas
autoridades envolvidas no processo decisorio, indaga-se qual € a razdo de fundo, projetada para
além do uso de regras e principios juridicos, a justificar, no julgamento do referido recurso

extraordinério, a decisdo pela inconstitucionalidade do instituto da “desaposentacdo”.

2.1 O ideal ndo realizado de seguranca juridica, como efeito inesperado do sistema
dogmatico-positivista

A par de institucionalizada por a¢do do Estado, a vista do exposto, em uma Visdo
kelseniana, as normas juridicas tambeém se caracterizam por receberem o seu fundamento de
validade de norma juridica superior, ascendentemente, a ponto de alcancar legitimidade na
Constituicao do Estado, em uma estrutura hierarquica de normas. A Constituicao, por seu turno,
legitima-se por via da norma hipotética fundamental, que, apesar de ndo juridica e ndo escrita,
mas com certa carga moral-social, prescreve o dever de obediéncia a Constituicéo.

As normas morais ndo sao emanacg0Oes estatais e, também, ndo possuem a estrutura
hierarquizada de legitimacao e de fundamentacao de validade uma das outras — como ocorre no
Direito, pelo viés do positivismo juridico, especialmente de Kelsen —, na medida em que podem
ser estanques e fundamentadas em valores morais também estanques e individuais, que nédo se
comunicam com outras normas e valores morais. Ndo ha aqui uma concepcao sistémica de
unicidade, com coeréncia e coesdo, aos moldes das normas juridicas. Todavia, nem por isso
deixam as normas morais de serem observadas e temidas por suas san¢des, afigurando-se
normativas em esséncia e prescritivas, a exemplo das juridicas, de condutas humanas, todavia,
ndo se impondo a regulacdo juridica de modo extrassistémico, ou seja, a revelia de positivacdo
juridica, por meio do texto de lei que assim as prevejam.

Essas idealizagcbes, como dito, sdo advindas do formalismo inaugurado pelo

positivismo e, no campo normativo, pelo positivismo juridico, ao buscar uma pureza tipica das

1% Em razdo da polémica que o temo desperta — o que requereria um esforgo argumentativo desapropriado ao que
por ora nos propomos —, ndo nos deteremos & justificagdo e a defesa dos “valores” como espécie de normas
juridicas, em uma espécie de teoria tripartida, em conjunto com as regras e 0s principios. Apenas é colocado o
assunto em um inicio de reflexdo, ciente de que uma série de estudiosos se opde a essa posicao, a exemplo de
Robert Alexy, em suas investigacGes sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental, ao tratar, e.g., (i) da
colisdo de principios e (ii) do conflito de regras de direitos fundamentais (Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993).
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ciéncias naturais, matematicas, voltadas a aplicagdo normativa®’. Com efeito, buscou-se
moldar o Direito ao campo do direito positivo, reduzindo-o ao Direito enquanto direito-texto.
Por outro lado, afastou-se o Direito de valores possivelmente apreensiveis de outros ramos tais
quais a ética, a moral, a sociologia, a politica.

Nesses moldes, o Direito somente era concebido como tal se formulado por meio de
um texto legal e desprovido de qualquer abertura para a inferéncia de valores extrajuridicos. A
busca era, destarte, por precisdo regulatéria, ou seja, por seguranca juridica, em uma época em
que a confianga nas ciéncias duras, pragmaticas, de experimentos repetiveis e constataveis no
mundo fisico, era 0 que de maior vanguarda existia; e o Direito, se pretendesse realmente dotar-
se da confiabilidade, deveria aproximar-se ao maximo dos métodos esposados pelas ciéncias
naturais. Por oposto, repudiaram-se as teorias do Direito Natural, do concebido e até entdo
aplicavel, jusnaturalismo, que passou a ser encarando como exemplo de incerteza e de
inseguranca juridica. Nisso, buscou-se afastar do direito positivo toda e qualquer influéncia ndo
sO da moral e da politica, como também do direito natural. Todos os valores dai provenientes
eram nocivos a um ideal de funcionamento avalorativo, seguro, confiavel e repetivel do direito
positivo.

N&o obstante, por paradoxal, constatou-se, pelo primor da busca pela seguranca
juridica, uma verdadeira auséncia de plasticidade e de verdadeira subsuncdo dos conceitos
normativos as concepg¢des dos fatos do mundo real. Por outras palavras, a rigidez do direito
positivo impulsionado pela inaugural filosofia imposta pelo positivismo juridico acabou por
gerar a discricionariedade do intérprete e aplicador do direito-texto e, com isso, por provocar a
inseguranca juridica tdo combatida, na medida em que o operador do Direito via-se adstrito ao
mundo metafisico da norma, ao normativo isolado, sem conex&o com o real, com 0 caso
concreto a que a norma geral e abstrata visava a regular. Nisso, 0 intérprete obrigou-se a inserir
valoracdes dentro de uma margem de normatividade juridica a que Kelsen, em sua 2.2 edi¢éo
alema da “Teoria Pura do Direito”, com a inclusao do Capitulo VIII, denominou de “moldura
normativa” delimitativa do campo das varias possiveis interpretagdes atribuiveis validamente a

determinado texto de lei.

197 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2012; e . Hermenéutica juridica e argumentacédo no direito. Curitiba: CRV, 2014.
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2.1.1 Uma breve critica ao positivismo juridico pela Optica da axiologia e dos valores
juridicos axiomaticos

A validade das decisdes juridicas ndo se apoia, como formularam os juspositivistas, na
adequacdo interna e externa das normas (forma e contedo). Tampouco se apoia séi na sua
estrutura interna ou na combinacao das concepcdes da analise interna da norma, em seu aspecto
de formacéo e de fundamento de validade. Por um olhar inicialmente afeto a P6s-Modernidade,
sem que isso va de encontro a uma posterior analise fenomenoldgica, depende ela, a validade
da norma juridica, no momento da decisdo jurisdicional, da adequacdo a valores
extranormativos que, em determinados casos submetidos ao juizo, ttm o conddo de
conformarem-se as normas juridicas e, em uma relagdo — diga-se — de alteridade!®® e
reflexividade complexa'®, ditar o sentido da decisdo judicial e de qualquer outra decisdo
juridica. Para além do argumento de Ronald Dworkin sobre a insercéo da politica no direito,
tese em que sustenta ser o direito um sub-ramo da moral politica, de modo a resultar na
aplicacdo padrdes de politica no campo do juridico, arrimados em valores éticos e morais®®, a
declinar que um direito pretensamente “puro” e “autopoiético”?’?, fundado na norma juridica e
em seu texto de lei, é, no plano pragmatico, inconcilidvel com a razdo humana, ha de se
considerar a préxis dessa teoria do direito. Os resultados demonstram que 0 positivismo
juridico, por si s6, ndo deu conta de resolver todas as questdes postas pelas intrincadas
necessidades do coletivo social. As relagdes intersociais demonstraram, ao logo da histéria, que
vao além de um sistema juridico que se denomine autossuficiente e autoformador, a ponto de
colocar em risco a propria estrutura e 0 modelo de sociedade. A seguranca juridica dos padrdes
normativos rigidos e previsiveis, defendidos pelo positivismo juridico — este ideologicamente
firmado em suas bases de normas enclausuradas em leis totalmente abrangentes dos contextos
sociais relevantes para o direito —, demonstrou-se uma falacia?%?; evidenciada mais claramente

a partir da sua pretensdo de substituir-se ao “Absoluto” por si mesma?%. Buscou-se substituir a

198 | EVINAS, Emmanuel. Entre nos: ensaios sobre a alteridade. Tradugao de Pergentino Stefano Pivatto (coord.),
Evaldo Antonio Kuiava, José Nedel, Luiz Pedro Wagner e Marcelo Luiz Pelizolli. Petrpolis: VVozes, 20009.

19 MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Tradugdo de Eliane Lisboa. 5. ed. Porto Alegre:
Sulina, 2015.

200 Cf. DWORKIN, Ronald. Justica para ourico. Traducéo de Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012; Cf.
também do mesmo autor e em critica diretamente a Hart: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010.

201 HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

202 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2012; e . Hermenéutica juridica e argumentacédo no direito. Curitiba: CRV, 2014, p. 15-87.
203 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. E Pref. L. Cabral Moncada. Coimbra: Almedina, 2001, p.
243-244.
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concepgdo de “verdadeiro” pela concepg¢ao de “correto e, dessarte, de “absoluto” por
“seguro”, em um ambiente em que a propria nogao de “corre¢do” ou de “correto” reduziu-se ao
direito-texto e a toda uma ordem de discricionariedade e arbitrariedades decisionistas, de um
“positivismo judicial”?®. A seguranca juridica almejada pelo positivismo juridico resultou em
fonte de inseguranca para o Direito?®, abrindo margens a discricionariedade impensada, ao
decisionismo, ao ativismo ilimitado e & arbitrariedade do Estado julgador. De fato, o sistema
dogmatico-positivo ndo esta infenso a razdo humana de quem o modula, de quem o opera, para
dar-lhe, para além da forma, um fim especifico?’.

Nesse ponto, merece atengdo a critica formulada por Johannes Hessen?® a ideia de
onipoténcia e absolutismo do positivismo cientifico, do qual, para o autor, deriva o
juspositivismo, ao escrever que “é certo que ha uma forma de pensamento que julga poder
desenvolver-se e viver sem essa ideia [a ideia de um ente superior, ens a se, Absoluto]: o
pensamento positivista, iludindo ou negando os mais altos problemas filos6ficos”.

Incontaveis criticas formularam a esse aspecto da escola positivista do Direito, levando
ao desenvolvimento de outras correntes que buscaram superar 0 caos da inseguranca,
representado pela imprevisibilidade do direito pelo direito. O neopositivismo e o
neoconstitucionalismo, em suas diversas variaveis e tendéncias, sdo exemplo disso?®.

De qualquer forma, ainda se indaga: ao Direito importam os valores extrajuridicos e
ndo positivados? Se sim, em que limite? Sem embargo, a pesquisa ndo se ndo engendrara na

busca de respostas a essas indagacOes. Por essa via, apenas se apresenta o problema ao debate.

204 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica e argumentagdo no direito. Curitiba:
CRV, 2014, p. 33 e 203-204.

205 Expressdo utilizada por Franz Bydlinski (BYDLINSKI, Franz. Uber die Lex-lata-Grenze der Rechtsfindung.
In KOLLER, Ingo; HAGER, Johannes; JUNKER, Michael; SINGER, Reinhard; NEUNER, J6rg (Hrsg.). Einheit
und Folgerichtigkeit im Juristischen Denken — Symposion zu Ehren von Herrn Dr. Dr. h.c. mult.
ClausWilhelm Canaris. Munchen: C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1998, p. 27-88), para formular critica as
teorias de Esser, o que bem cabe para criticar o decisionismo provocado pelas teorias positivistas do direito.

206 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes
Editores, 2012; e . Hermenéutica juridica e argumentacao no direito. Curitiba: CRV, 2014, p. 15-87.
207 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica juridica e argumentagdo no direito. Curitiba:
CRV, 2014, p. 32-36.

208 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. E Pref. L. Cabral Moncada. Coimbra: Almedina, 2001.

209 Cf. ATENCIA, J. M. Positivismo y neopositivismo. In: Anales del Seminario de Metafisica. N° 25-1991/143-
154. Madrid: Ed. Universidad Complutense, 2005; GARCIA FIGUEROA, A. El paradigma juridico del
neoconstitucionalismo. Un analisis metatedrico y una propuesta de desarrollo. GARCIA FIGUEROA, A.
(Coord.). In: Racionalidad y Derecho. Madrid: CEPC, 2006, p. 265-28; e CARBONELL, Miguel. Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007.
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2.1.2 Continuidade critica ao positivismo juridico, agora pela O&ptica da
pseudosseguranca juridica que lhe fundamenta — o problema da concepcéo estrita
de norma

De tudo que se exp0s, afere-se que o problema de uma hermenéutica juridica adequada
se encontra no seu afastamento do fenémeno fatico como ele realmente se apresenta. A
organizacdo da vida em sociedade requer instrumentos apropriados ao controle e regulacao das
relagdes intersubjetivas, e isso, de modo mais intenso, como legado da Modernidade, da-se
voluntaria ou involuntariamente por meio da priorizacdo do conceito de norma, primado da
normatizacdo escrita e ou verbal, que, entretanto, afigura-se de diversas espécies. As normas,
por meio de uma rapida leitura estanque e compartimentada, ndo sao caracteristicas privativas
do Direito, mas permeiam os meandros de diversos outros setores ontoldgicos, a exemplo do
religioso e dos comportamentais sociais. Apresentam-se, a vista dessa polivaléncia, de origens
prescritivas e de naturezas morais, e.g., a caminhar em um sentido social-regulador pari passu
com as normas juridicas. Estas ultimas sdo postas pelo Estado, com o fim institucional
majoritariamente publicistico de prescreverem condutas por meio de conceitos descritivos-
definitérios do dever de agir, de omitir-se ou de permitir outras agdes ou omissdes de terceiros,
e, em grande parte dos casos, vinculados, tais conceitos, a padrbes debnticos ao poder-dever de
esse mesmo Estado aplicar as sancBes correspondentes, como incidéncias decorrentes do
descumprimento das condutas estipuladas?®.

Surge dai, como visto, a concep¢do dos conceitos de licito e de ilicito a
correlacionarem-se as necessidades de organizacédo e de controle social pelas méos do Estado
Democratico de Direito. Afiguram-se, por corolario, o império das leis e a submissao de todos
os individuos e entes juridicos personificados, inclusive o Estado, e ndo personificados, as leis
e a esses modalizadores dednticos, functores teleoldgicos determinantes de condutas.

A internacdo das prescricdes normativas, sob o ideal de organizacdo e orientacdo de
condutas, aos meandros organico-burocraticos do Estado, este enquanto instrumento
administrador a servico do bem comum — interesse publico —, afigura-se fundamentada na
necessidade de tutela enddgena, intrinseca, do aparato estatal. A “regulagdo-controle” das
relacdes sociais, com efeito, passa necessariamente pelo “direito”, entendido como
“legitimacao” e “prerrogativa”, e, ndo menos, como “dever” de o Estado, em suas trés grandes

subdivisbes de funcbes — executiva, judicial e legislativa —, exercer atribuicdes coercitivas

210 para uma abordagem aprofundada das questdes axioldgicas que envolve a crise do Direito, cf.. CUNHA,
Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranga juridica e crise no direito. 1. ed. Belo horizonte: Arraes Editores, 2012.
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dentro de um conceito de poder-dever institucional, haurido dos pressupostos do modelo de
contrato social, em Hobbes, Locke e Rousseau?'!.

Ha, perfilhado a esse conceito de interesse publico-coletivo-social, ndo somente um
horizonte de poder-prerrogativa, mas, também e primordialmente, um contorno de dever-
sujeicdo. Essa € a esséncia do contrato social inspirado nos pensamentos dos fil6sofos
iluministas, a formar as balizas para a legitimacg&o do direito, ou seja, a razéo juridica de ser da
ordem normativa®*2. Para tal fim, a vista desses fatores e sob 0 manto do (e limitado pelo)
principio da legalidade, o Estado-juiz vale-se do ordenamento juridico, representado pelas
disposicdes legais, que compdem 0 corpo normativo, 0 conjunto de leis-texto e normas
institucionalizadas, ambiente em que se estipulam as concepc¢des de normas-regras e normas-
principios®®2,

O direito positivo estatal adota a linguagem e o texto do vernaculo como veiculo
introdutor de normas e, deste angulo, afere-se o texto legal, de onde se extrai a norma regulatéria
de condutas, oriunda ou proveniente de suporte de fundo, o texto-legal, que se perfaz, em
linguagem normativa, dotada de signos, significantes e significados (sentido dogmatico)?*4.

Todavia, sem embargo do que esse modelo pode trazer de inseguranca a luz de uma
teoria positivista do direito, essa orientacdo de sentido ndo parece ser o caso dos mdveis da
decisdo de inconstitucionalidade da “desaposenta¢dao”, no julgamento do Recurso
Extraordinario RE 381367 pelo Supremo Tribunal Federal.

O Direito nao reconhece legitimacdo do agir ou do omitir-se, quer do Estado, quer de
seus agentes, afastados das disposi¢cfes afirmadas em texto legal e aqui se entenda também o
texto da Constituicéo, a ser abarcado pelo conceito lato de lei, sob o prisma de identificacdo de
normas juridicas: regras e principios. Todavia, ha de se ter assente a submissdo da ordem
normativa escrita a0 mundo vivido. O texto normativo, como fonte do Direito, erige-se a
instrumento exclusivo da concretizacdo da finalidade publica que, com a apreensdo da no¢édo
do codigo binario “licito” e “ilicito”, constitui-se em centro auténtico irradiador da legitimacao,
do logos, das acOes publicas e dos direitos e garantias fundamentais e das demais normas
correlatas e decorrentes, para estear-se frente a eventuais abusos ou excessos do Estado. Com

assinala Esser, ndo ha de se inferir ampla margem de liberdade extratextual do sistema

211 ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. cit.; e LOCKE, John, op. cit.

212 GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e razéo juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

213 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010; e . Justica para
ouricos. Lishoa: Almedina, 2012.

214 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a La ciéncia del derecho. Traduccion de Luis Recanses Siches. Madrid:
Libreria General de Victoriano Suérez, 1930.
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dogmatico-positivista, pois isso leva a arbitrariedade?®. No Positivismo Juridico, afastando-se
dos costumes do Direito Natural, a lei afigura-se como o principal instrumento do Estado
Democratico de Direito e, por conseguinte, das instituices gestoras da ordem publica.
Entretanto, a aplicacdo da lei sob a égide de um positivismo rigido e engessado pela
gramaticidade do texto, que se vé empregado ao pseudocientificismo leva a discricionariedade
arbitraria. O direito positivo deve ser encarado como o fundamento, a base, para o “fluir” dactil
do “normativo”, que deve partir de um referencial escrito e avancar para uma realidade
sociocultural de normatividade assentada em um contexto de juridicidade a formarem o
subtexto juridico.

Por outro lado, assim ndo se v&. A visada fenomenol6gica ndo e conhecida do exegeta.
Com essas assercoes conclui-se que o direito positivo se afigura plastico, moldavel dentro de
uma “margem de manobra”?!® ou de mobilidade manipulavel pelo intérprete e aplicador do
Direito, sem que se afaste do campo de validade do “normado”, o que se pode denominar,
também, nas palavras de Rodriguez Puerto, uma “racionalidade [subjetivista] flexivel”?!’. Sob
uma concepcao especifica, a moldura referida por Kelsen — e aqui é formulada uma critica para
contrariar o autor austriaco juspositivista —, ndo perfaz nitidamente uma moldura, mas sim um
ponto, um pequeno e Unico ponto em uma reta, em que — e somente se — nele a norma se
apresenta constitucional e valida. A moldura, a exemplo do que circunda um, pode ser entendida
como um campo histdrico pré-futuro ou pro-passado em que a norma foi ou sera validamente
aceitavel, mas como momento presente de exteriorizacdo da decisdo, somente um ponto, dentro
de toda a area contornavel pela moldura se sustente a prova da validade, haja vista que esta é
temporal, a depender dos valores que permeiam o complexo contexto sociocultural.

Nessas balizas, a decisdo de reconhecimento da inconstitucionalidade da
“desaposentagdo”, no julgamento do Recurso Extraordinario RE 381367 pelo Supremo
Tribunal Federal, afigura-se, em um primeiro olhar, dotada de carater decisionista, aos moldes
da discricionariedade de uma teoria pura do direito, ao incluir valor politico-financeiro em um
contexto em que se requer a técnica aplicada a um fim, porém a partir da premissa de deixar-
se 0 aparecer da realidade, a0 menos em um ambiente formado pelo consenso coletivo, como

defende Kaufmann?'® — o que parece n&o ser o caso da decisdo em comento.

215 ESSER, Josef, op. cit., p. 84 e ss.

216 Expresséo utilizada por SEABRA FAGUNDES (cf. SEABRA FAGUNDES, Miguel. Voto relator na apelagéo
civel n.° 1.422. In Revista de Direito Administrativo. Vol. 14. Sdo Paulo: Fundagdo Carlos Chagas, 1948).

217 PUERTO, Manuel Jesis Rodriguez. Interpretacion, derecho, ideologia: la aportacion de La hermenéutica
juridica. Granada: Comares, 2011.

218 KAUFMANN, Arthur, op. cit.
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A vista da necessidade de atuacdo jurisdicional firmada em um escopo de ordem
juridica em busca da realizagdo do ideal de justica®’®, afastando-se do decisionismo
discricionario, ao considerar que “os juizes sdo cidaddos de um mundo compartilhado, no qual
aquilo que se lhes da ndo é um amorfo pronto para ser formatado™??°, e, por outro lado, se “o
ordenamento juridico ndo fica ao sabor de interpretagdes arbitrarias de um juiz solipsista porque
ndo se tem um enclausuramento conceitual”??!, resta saber, sob uma analise fenomenoldgica,
qual ¢ o “sentido compartilhado como um mesmo para todos”??2, do qual se vale o intérprete e
aplicador do Direito e o préprio coletivo social. Mister acreditar que, de plano, ndo ha uma

certeza de razdo juridica justificante.

2.2 A tese da “razdo suficiente” econdmico-consequencialista adotada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario RE 381367
(“Desaposenta¢io”)’?

O fundamento do racionalismo, em seu mais alto cume, encontra-se na filosofia
metafisica leibiniziana, especialmente ao superar as bases da filosofia de René Descartas, para
alem da matematizacdo geométrica do mundo, como sustentou Descartes, para uma aplicacdo

do racionalismo e dos conceitos precisos a fisica e, destarte as ciéncias da natureza. Com isso,

219 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Etica e decisdo judicial: o papel da prudéncia na concretizagio de
direitos. Curitiba: CRV, 2015, p. 138 e ss.

220 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca juridica e crise no direito. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2012, p. 78.

221 |bidem, p. 78.

222 |dem, p. 76-77.

223 O Recurso Extraordinario RE 381367 (“Desaposentacdo”), decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
brasileiro foi escolhido para exemplificar a tese da “razdo suficiente”, em decorréncia de ter sido um julgamento
amplamente repercutido na midia jornalistica, televisiva e escrita, e nos meios sociais, o que facilita a abordagem
tematica. Sem embargo, ha diversos outros que, todavia, para ndo se estender em demasiado, ndo comportam
abordagem no boja da presente tese. Consoante inferido na Nota 260, apenas para exemplificar, novamente se
anote, a par da “desaposentagdo” (Recurso Extraordinario RE 381367), a “taxacdo dos inativos da previdéncia
social” (A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade ADI 3105 e ADI 3128 — propostas contra a parte da reforma da
Previdéncia que institui a contribui¢do de inativos e pensionistas: artigo 4° da Emenda 41/03); a “questdo da
vaquejada, no Nordeste brasileiro” (ADI n® 4983, sobre a inconstitucionalidade da lei cearense, Lei estadual n°
15.299/2013, que estabelece as regras para a realizagao da vaquejada como atividade desportiva e cultural, em que
o texto legal fixa critérios para a competicdo e obriga os organizadores a adotarem medidas de seguranca para 0s
vaqueiros, para o publico e para os animais). Também conferir o teor da decisdo do Presidente do Supremo
Tribunal Federal brasileiro (STF), quanto a cisdo da sangdo decorrente do Impeachment da Presidente da Republica
Federativa do Brasil, proferida em 31 de agosto de2016, no Plenario do Senado Federal, na medida em que a
deciséo ndo atribuiu o completo efeito ao paragrafo Unico do artigo 52 da Constituicdo Federal, que, em principio,
deveria compor uma estrutura unitaria e indivisivel, de tal modo que, imposta a san¢do consistente na destituicao
do Presidente do cargo, a inabilitacdo por oito anos para o exercicio de qualquer funcdo publica ou eletiva
representaria uma consequéncia natural da decisdo.
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com essa pretensdo de precisdo do mundo da vida e com a busca de uma precisdo absoluta para
os problemas da metafisica, concebeu a distin¢éo entre verdades da razéo e verdades de fato.
Buscou demonstrar que as comprovacdes empiricas, verificadas com as experiéncias féaticas,
“verdades de fato”, sustentavam-se em outras verdades racionalmente cada vez mais profundas
e menos empiricas, até atingir uma “verdade da razdo”. Nesse caminho racionalizante, varias
sd0 as possiveis verdades de fato e as possiveis verdades de razdo, pois a verdade de razéo final
e absoluta seria Deus, inatingivel pela razdo humana. Com efeito, concebeu a definicdo de
“razdo suficiente”, que seria uma razao inicialmente sustentada em uma verdade de fato, todavia
com uma linha ascendente de verdades em que se firmasse, a ponto de tornar suficientemente
racional a sua aceitacdo como incontestavel. Esta seria a razdo suficiente, de base racionalista,
de aporte filosofico moderno, a partir de Descartes e aprimorado por Leibniz?,

A vista dessa definicdo do conceito de razdo suficiente surgem diversas aplicagdes
para 0 mundo do Direito e o Supremo Tribunal Federal brasileiro, embora ndo o declare
abertamente, dela faz uso, mormente sob o seu viés, por assim dizer, consequencialista de
diversas ordens??®, e, no exemplo que se segue, econdmico?2,

Constantemente, a par do teor dos préprios votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, os meios de comunicacdo em geral, televisivos, impressos, de radio e da rede mundial

de computadores, declinam as mais variadas justificativas para as tomadas de decisdo pela

224 Cf. MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: licdes preliminares. Tradugdo e Prélogo de
Guilermo de la Cruz Coronado. So Paulo: Mestre Jou, 1980, p. 204-215 e 217.

225 |Luis Fernando Schuartz identifica dois tipos de consequencialismo juridico, um de natureza forte e ouyto de
carater fraco, de modo a definir o conceito de consequencialismo juridico “qualquer programa tedrico que se
proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacéo juridica de
uma determinada decisdo judicante a valoracédo das consequéncias associadas & mesma e as suas alternativas.
Nesses termos, denominar-se-a de "consequencialista” ndo apenas a posi¢do segundo a qual uma decisdo D é
correta se e somente se ndo se encontra, com relacdo a ela, alguma decisdo alternativa a que se associem
consequéncias preferiveis aquelas associadas a D. Esse tipo de consequencialismo, que serd denominado de
"forte"”, é somente um dos extremos de um conjunto de tipos ordenado de acordo com a prioridade atribuida a
valoragdo de consequéncias no juizo de adequacgdo de uma determinada decisao judicante, ou, alternativamente,
com a exclusividade atribuida a essa forma de valorag¢ao na formulagfo desse juizo” (SCHUARTZ, Luis Fernando.
Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem.in: Revista de Direito Administrativo —
RDA (Atlas), 130-158, Vol. 248 (2008), p. 130-131).

226 Em critica a postura consequencialista jurisdicional, assinalam Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal que
“em todas essas dimensdes e contextos de aplicagdo na literatura nacional recente, porém, sejam elas mais
interinstitucionais ou mais intrainstitucionais, ha um elemento em comum. E frequente a referéncia ao texto
‘Interpretation and Institutions’, de Cass Sunstein ¢ Adrian Vermeule, como matriz basica do argumento baseado
em capacidades institucionais. O trabalho desses autores vem sendo enfatizado como fonte de elementos
importantes para se estruturar melhor o exercicio da discricionariedade judicial, na medida em que prescreve a
incorporacgdo de consideragdes sobre os recursos e limitacGes de que uma dada institui¢do dispde para resolver os
problemas que lhe sdo submetidos” (ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das
“capacidades institucionais” entre a banalidade, a redundéancia e o absurdo. In: Direito, Estado e Sociedade, n.38
p. 6 a 50 jan/jun 2011, p. 7-8).
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Suprema Corte, completamente distintas do que, ordinariamente, tem-se estudado, de uma
forma detidamente fundamentada, sobre a teoria do Direito.

A aplicacéo do direito por meio de regras e de principios juridicos tem ficado cada vez
mais longe das praxis do Estado Jurisdicional, ao menos no que se tem acompanhado nos
tabloides mais populares brasileiros.

Para o caso da decisdo de inconstitucionalidade da “desaposenta¢do”, no julgamento
do Recurso Extraordinario RE 381367 pelo Supremo Tribunal Federal, a questdo ndo foi
diferente. Os meios de comunicacdes oficiais noticiaram uma possivel, porém extrajuridica,
razdo convergente a tomada de decisdo pelo STF.

Por exemplo, a Advocacia Geral da Unido (AGU) anunciou ter entendido que a
revisao das aposentarias sem as contrapartidas de devolucdes individuais referentes aos valores
anteriormente recebidos na condicdo de aposentado contrariaria a Constituicdo Federal
brasileira, que estabeleceria, de acordo com o Orgéo responsavel pelo exercicio da defesa do
governo em juizo, o “carater contributivo da Previdéncia Social” e, sem embargo, “a
necessidade de preservagdo do equilibrio entre suas receitas e despesas”??’.

Um fato é especialmente de relevo para a pesquisa que nos determos. Trata-se do voto
do Ministro Luiz Fux, o que pode declinar, por amostragem, um extrato do posicionamento
recorrente adotado pelos demais Ministros do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) para
casos analogos. Afirmou o Ministro do STF que o déficit da Previdéncia Social brasileira e a
crise econébmica que acomete o pais foram determinantes na decisdo da Corte de vetar o
recalculo da aposentadoria, no respeitante a denominada “desaposentagdo”, instituto utilizado
para os casos de pretensdes de volta do aposentado ao mercado de trabalho, pois nesse modelo
juridico, do modo em que se encontra posto, 0s gastos do governo com a Previdéncia Social se

tornam insustentaveis e a crise econdmica desaconselha, destarte, a aprovacdo da
COI’t6228/229/230

227 http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2016 — 10/agu —diz — que—se —stf —aprovar — desaposentacao
- sequrado-devolvera-dinheiro. Consultado em 23.05.2017.

228 http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2016 — 10/agu —diz — que—se —stf —aprovar — desaposentacao
- sequrado-devolvera-dinheiro. Consultado em 23.05.2017.

229 “‘Hoje, o cendrio juridico gravita em torno do bindmio direito e economia’, comentou Fux, ao discursar em
congresso sobre seguranca juridica no INSPER. ‘Foram os influxos da economia que levaram o Supremo Tribunal
Federal a vetar essa possibilidade diante do que hoje a economia exige do magistrado uma postura pragmatico-
consequencialista’, acrescentou [...] “Tudo isso é analisado sob o prisma e 0 &mbito econdmico’, disse Fux” (Idem).
230 “Apos atribuir ao INSS o maior rombo da economia, Fux destacou que a decisdo do Supremo evitou um rombo
nas contas publicas de R$ 300 bilhdes” (http://www.correiobraziliense.com.br / app / noticia / economia / 2016 /
10/28 / internas_economia, 555156 / rombo-da-previdencia-levou-supremo-a-vetar-desaposentacao-avalia-
fu.shtml. Consultado em 23.05.2017).
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Pode-se inferir dos argumentos lancados que a decis@o de inconstitucionalidade da
“desaposentacao” proferida pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, a mais alta Corte do pais
e responsavel por garantir a higidez das normas constitucionais e a harmonia de toda e qualquer
lei perante a Constituicdo Federal de 1988, teria sido firmada — e isso, como ponto fundamental
para o teor de seu dispositivo — levando em consideracdo, como ratio decidendi, ndo do ideal
de submissdo do Direito a regras e a principios juridicos (ou a valores axiométicos, consoante
se defende na presente pesquisa), mas sim em decorréncia de modulacdo desse Direito ao
amparo de pensamento de cunho politico-econémico-financeiro, com o propoésito de evitar um
“rombo” nas contas publicas, o que se denominou, conforme afirmou o Ministro da Corte, de
uma “postura pragmatico-consequencialista”.

Com excecdo de alguns Ministros, que se detiveram estritamente na analise do direito-
texto, quanto a existéncia ou ndo de lei, a Corte, de uma forma ou de outra, deixou transparecer
(mesmo em alguns votos que inicialmente se subsidiaram em texto legal, a exemplo do Voto
do Ministro Gilmar Ferreira Mendes) certo escopo “pragmatico-consequencialista”, de modo a
adotar — a0 menos como uma inicial tendéncia para as decisdes que envolvam dispéndio de
recursos publicos pelo Estado?®! — uma “visada consequencialista” (pragmatismo juridico,
arrimado no realismo juridico, de origem norte-americana)®3 e a afastar-se de uma “atuacio

deontolégica” (de perspectiva kantiana)?33/234,

231 O consequencialismo econdmico encontra fundamento na “Andlise Econémica do Direito, elaborada ao longo
dos ultimos séculos e consolidada em meados do séc. XX, centralmente nas catedras da Escola de Chicago, cujo
principal expoente é o magistrado estadunidense Richard Posner, propde uma visdo inovadora dos institutos
juridicos, lastreada em elementos econémicos. Esta maneira de enxergar o fendbmeno dos direitos coloca em pauta
uma problemadtica conceitual, muito em vista do senso comum tedrico dos juristas, acostumados a ndo enfrentar
um discurso que relativize seu ideario de justicas. Faz-se necessario reconhecer a relevancia tematica e
metodolégica da Anélise Econémica do Direito, sobretudo pela necessidade urgente de se adequar a realidade
constitucional a uma hermenéutica judiciaria que concretize ndo sé os interesses individuais, mas também viabilize
substancialmente as prerrogativas governamentais” (CARVALHO, Vinicius Soares. Analise econdmica do direito
e sua problemaética constitucional. In: Revista do Programa de P6s-Graduacao em Direito da UFBA, 73-98,
(2015), p. 73).

232 Cf. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introduco ao realismo juridico norte-americano. 1. ed. Brasilia:
Edicéo do Autor, 2013.

233 |bidem.

23 «STF considera inviavel recalculo de aposentadoria por desaposentagdo sem previsdo em lei. O Plenério
do Supremo Tribunal Federal (STF) considerou invidvel o recalculo do valor da aposentadoria por meio da
chamada desaposentagdo. Por maioria de votos, 0s ministros entenderam que apenas por meio de lei é possivel
fixar critérios para que os beneficios sejam recalculados com base em novas contribui¢bes decorrentes da
permanéncia ou volta do trabalhador ao mercado de trabalho apds concessao da aposentadoria. A tese a ser fixada
para efeito da repercussdo geral devera ser votada no inicio da sessdo plenaria desta quinta-feira (27). Foram
julgados sobre o tema os Recursos Extraordinarios (RE) 381367, de relatoria do ministro Marco Aurélio, 661256,
com repercussdo geral, e 827833, ambos de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso. Prevaleceu o entendimento
do ministro Dias Toffoli, apresentado na sessdo de 29 de outubro de 2014. [...]. Ministro Edson Fachin: O
ministro Edson Fachin acompanhou a divergéncia aberta pelo ministro Dias Toffoli, dando provimento ao RE
661256 por entender que o STF ndo pode suplantar a atuagdo legislativa na protegdo aos riscos previdenciarios.
[...]- Ministro Gilmar Mendes: O ministro Gilmar Mendes votou no sentido de negar o direito a desaposentacgao
por entender que, se o segurado se aposenta precocemente e retorna ao mercado de trabalho por ato voluntério,
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Neste ponto surge a duvida se tal atuagdo — nomeadamente extramuros das balizas de
que se tem costume defender na teoria da decisdo juridica®®® — seria (i) uma expressdo de
ativismo judicial de carga politica, ou, por outro lado, (ii) uma face da prudéncia como reflexo
da ética na teoria da decis3o judicial®®®.

Denota-se, destarte, um viés politico, decorrente, como ja referido, do emprego do
“consequencialismo”, representativa de uma faceta do pragmatismo juridico, que faz ressurgir

o realismo juridico, de origem norte-americana®"/?%,

ndo pode pretender a revisao do beneficio, impondo um dnus ao sistema previdenciario, custeado pela coletividade.
Para o ministro o artigo 18, paragrafo 2°, da Lei 8.213/1991, ndo deixa ddvida quanto a vedacao da desaposentacdo
no ambito do ordenamento previdenciario brasileiro. ‘[...] O ministro citou dados da Advocacia Geral da Unido de
gue um eventual reconhecimento do direito a desaposentacdo pelo STF teria impacto de R$ 1 bilhdo por més aos
cofres da Previdéncia Social. Para ele, se a matéria deve ser revista, isso cabe ao [...]. Resultados: Ao final, o
Plenério, por maioria, negou provimento ao RE 381367[...]. (http://www.stf.jus.br/portal/cms /
verNoticiaDetalhe.asp? idConteudo = 328199. Consultado em 23.05.2017).

2% Thafs G. Pascoaloto Venturi, amparada em argumentos de Luis Ricardo Lorenzetti, considera juridicamente
possivel e aconselhavel o uso de argumentos paradigmaticos consequencialistas, sob as seguintes alegagdes: “A
analise consequencialista tem por escopo as consequéncias juridicas ou econdmico-sociais que uma determinada
decisdo pode produzir no futuro. ‘E dizer que deve ser estudado claramente o tipo de regra de conduta que se esta
criando pela decisdo, e como sera observado pelos cidaddos no futuro’. Trata-se, em resumo, de uma analise ao
mesmo tempo particular e geral a respeito dos efeitos produzidos (efetiva ou potencialmente) por uma determinada
decisdo, com eventual repercussao sobre toda a sociedade, ainda que de forma mediata, e ndo apenas em relagdo
as partes envolvidas no caso. Sendo assim ‘a decisdo adotada ¢ um incentivo para as futuras condutas das partes
ndo envolvidas no pleito’. Com efeito, a analise consequencialista exerce uma nitida fungdo de controle quanto a
justeza e o impacto econémico-social provocado por determinada decisdo”. (VENTURI, Thais G. Pascoaloto, A
andlise consequencialista no processo de tomada das decisdes judiciais a partir da obra de Ricardo L. Lorenzetti,
In: RIDB, p. 4353-4375, Ano 1 (2012), n° 7, p 4362-4363). Cf. também: LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da
deciséo judicial: fundamentos de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Em que pese as ponderacdes da
autora, ao nosso sentir, os argumentos de padrGes consequencialistas compreendem formas de decisionismo
voluntarista, cuja justificacdo permite qualquer forma de retérica de falseamento ndo prontamente constatavel,
declinando uma face utilitarista dedicada a teoria da deciséo juridica.

236 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Etica e decisdo judicial: o papel da prudéncia na concretizagio de
direitos. Curitiba: CRV, 2015.

237 Cf. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes, op. cit.

2% Bons exemplos de condutas firmadas em resultados equalizados no consequencialismo sdo apresentados
apresenta por Basile Georges Campos Christopoulos, ilustrando que “poderiamos considerar a agdo de subornar
politicos para efetivar a melhor politica para a educacio, que ndo seria aprovada sem tal pratica criminosa. E
possivel tomar a agdo como boa se, apesar dos meios ilicitos, ela gera as melhores consequéncias para a politica
pretendida. Ou ainda, no caso da tortura que serve para impedir um ataque terrorista, tema de relevancia
especialmente nos Estados Unidos da América, esta poderia ser aceita pelas tragicas consequéncias a evitar. Pode-
se afirmar com certeza que, independentemente do pais, sistema moral ou juridico, as consequéncias das a¢0es sao
consideradas, em maior ou menor medida, e a depender de diversos fatores, de acordo com quem avalia ou com a
situacdo avaliada etc. Um conceito amplo de consequencialismo envolve a defesa de uma analise ndo exclusiva
dos resultados de uma acédo. Isto é, uma acdo poderia ser boa ou ruim, justa ou injusta, valida ou invéalida, a
depender também dos resultados que produz. Num conceito estrito de consequencialismo, apenas as consequéncias
deveriam ser relevantes para julgar uma determinada acdo. Em todos os casos, ndo hd uma resposta unissona sobre
quais sdo os resultados que devem ser considerados, como e por qué” (CHRISTOPOULOS, Basile Georges
Campos. Argumento consequencialista no direito. In: Revista Eletrénica do Mestrado em Direito da UFAL. V.
6, N. 3 (2015), p. 5). Do mesmo modo reportado aos argumentos de Thais G. Pascoaloto Venturi, mesmo sem se
adentrar ainda a uma critica fenomenoldgica do Direito, o consequencialismo no Direito faz inferir o utilitarismo,
de modo que os fins passam a justificar os meios e o que defende Neil MacCormick para o seu emprego no Direito,
ainda assim, ndo afasta esse viés de inseguranca e voluntarismo, arrimado na discricionariedade utilitarista. Cf.
MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Press, 1978; . Rhetoric
and the rule of law: a theory of legal reasoning. Oxford: Oxford University Press, 2005; . Argumentacéo
juridica e teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; . Practical reason in law and morality.



http://www.stf.jus.br/portal/cms%20/%20verNoticiaDetalhe.asp?%20idConteudo%20=%20328199
http://www.stf.jus.br/portal/cms%20/%20verNoticiaDetalhe.asp?%20idConteudo%20=%20328199
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Bem certo que Ronald Dworkin considera o direito como um sub-ramo da politica e
esta um sub-ramo da moral politica que, por sua vez, reportar-se-ia, também na qualidade de
sub-ramo, a moral e & ética®®®. Certo também que Ronald Dworkin assinala a possibilidade de
empreqo jurisdicional das convicg¢oes do “governo” (e, aqui, 0 vernaculo grafado com iniciais
mindsculas), 0 que o autor denomina, para além das regras (rules) e dos argumentos de
principios (principles) como convicgdes morais da comunidade, de argumentos de politica ou
de politicas publicas (policies), orientados nas politicas publicas do governo; mas, todavia,
anote-se: 0 mesmo autor, mesmo com toda a sua filosofia liberal, ndo defende — e mesmo lhe é
contraria — a prevaléncia de policies sobre principles, quando conflitantes ou colidentes®®, o
que parece ser o caso da “desaposentagdo” julgada pelo Supremo Tribunal Federal meio do
Recurso Extraordinario RE 381367.

A simples justificacdo politica — se esta for, de fato, a justificacdo utilizada por
membros da Corte Suprema —ndo tem o condé&o de, isoladamente, prestar-se ao direcionamento
do contelido do ato decisdrio. N&o é esse o sentido dado por Dworkin ao afirmar o direito ser
um sub-ramo da politica. Os argumentos de politica somente poderiam ser utilizados pelo
julgador, acaso primeiramente identificados e positivados por acdo precedente do Poder
Legislativo. N&o se ha de conceberem decisbes, em que pese a pseudoancoragem em texto de
lei e, inclusive, com remissdes a principios juridico-normativos, cuja esséncia se tenha dado em
face de necessidades politicas de determinado governo.

Seja como for, o fato € que o Supremo Tribunal Federal brasileiro tornou esse
fendmeno um “lugar comum”, onde tudo € possivel, bastando para isso que apenas se faga uma
suposta subsuncdo do conceito do fato a hipotese de incidéncia normativa do direito positivo,
para dar o aspecto de legalidade e, destarte, de legitimidade ao contetdo decidido.

O fato é que ainda que sustente suas decisfes na razdo e na suficiéncia desse
procedimento racional, mormente diante de uma “aceitacdo”, ou melhor, de uma unica
alternativa imposta como plausivel para a decisdo, a questdo ainda fica nas raias da filosofia
matematizante racionalista, redutora do mundo da vida e de suas complexidades ao mundo dos
nimeros, a0 mundo da matematica e da fisica. E neste caso ora em estudo, simplesmente ao

mundo dos numeros. O direito € mais que isso; o direito envolve fatos, normas e valores €, no

Oxford: Oxford University Press, 2008; e . Retorica e o estado de direito. Trad. Conrado Hubner Mendes.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

23 DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.

240 Cf, DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; .0
império do direito. Sado Paulo: Marins Fontes, 2007; . Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 23 e ss, 73 e ss.; e Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012. Cf. também:
SIMIONI, Rafael Lazzarotto, op. cit.
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nosso entender, ao amparo de uma mirada fenomenoldgica, ele inclui em seu bojo os valores
axiomaticos com espécie de normas juridicas.

Por fim, afere-se na pratica que, a par das regras e dos principios juridicos,
possivelmente outra ou outras espécies categdricas prestam-se as decisdes do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, compondo — em conjunto com aquelas outras duas espécies inicialmente
catalogadas pela doutrina dominante — também o elenco de “normas juridicas”, ou seja, “fontes
do Direito”. Resta saber se tais outras “espécies categoricas” realmente possuem essa natureza
juridico-dedntica que a nossa Suprema Corte Ihe empresta®*.

Dai por que se ter falado, inicialmente, em investigar quais seriam os elementos
“extrajuridicos” concebidos como valores extranormativos, factiveis de serem utilizados para
o deslinde de problemas juridicos de alta indagacao: apenas trazer ao debate o fato de que outros
critérios sao usualmente utilizados pelos Tribunais e, em decorréncia de caracteristicas de uma
patente racionalizacao extrametddica da deciséo judicial, extrapolam a concepg¢do ordinaria de
argumentacdo juridica como critério de correcao do sistema dogmatico-positivo.

Em que pese ao emprego de regras e principios para as decisfes judiciais, em casos de
grande repercussdo, e.g econdmica, financeira ou social, valores “extrajuridicos” ¢ mesmo
“extramorais” ou “amorais” — 0 que ndo significam imorais — tém sido empregados, para a
formacdo do convencimento do 6rgao julgador, como no caso do julgamento do Recurso
Extraordinario RE 381367 (sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do instituto

da “Desaposentacdo’) pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

241 Para Jodo Mauricio Adeodato o problema sequer estaria na Crise do Direito como expressdo de um Positivismo
Juridico ultrapassado, mas sim no fato de um positivismo juridico ainda a realizar-se, pois compreende o0 autor
que “no Brasil, o problema mistura-se com politica, como se fosse possivel a equiparagdo de ‘dogmaticos’ a
‘conservadores’ e de ‘ndo-dogmaticos’ a ‘alternativos’. Todos podem perceber que, a rigor, ndo se tem no Brasil
uma dogmatica juridica como sistema autbnomo, autodeterminado, autopoiético, auto o que quer que seja. Nesse
sistema juridico, especifico e altamente complexo, o direito é ndo apenas influenciado pelos demais subsistemas
sociais (econdmicos, afetivos, de boas relagdes etc.) como até depende deles para funcionar” (ADEODATO, Jodo
Mauricio, op. cit., p. 51).
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CONCLUSAO DA PRIMEIRA PARTE: A FENOMENOLOGIA DO DIREITO NAO
NECESSARIAMENTE DEVE IMPLICAR A CONCRETIZACAO MERAMENTE
FORMAL-POSITIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste ponto de desenvolvimento da pesquisa, faz-se importante uma breve conclusao
desta Primeira Parte. Imprescindivel se apresenta aqui deixar claro que o carater fisico-
matematico do positivismo cientifico, apesar de inegaveis avangos sociais que proporcionou em
determinado momento da Histéria, ndo tem capacidade de abarcar todos 0s ramos
epistemoldgicos e, inclusive, ha alternativas & filosofia epistemoldgica. A filosofia
hermenéutica e a hermenéutica filoséfica, v. g., sdo espécies plausiveis.

No caso do Direito, a vista da sua pretensdo de universalidade regulatoria
sociocultural, a par da inegavel importancia dos direitos fundamentais para um Estado
verdadeiramente de Direito e Democratico, cumpre observar que ele, o “normado”, o mundo
do “dever-ser”, ainda se submete aos fatos como realmente o0 sdo e nao possui o conddo de lhes
inserir transformacdes por simples formalidades linguisticas, textuais ou ndo, idealizaveis por
meio desse referido carater fisico-matematico do positivismo cientifico.

N&o cabe ao intérprete e aplicador do Direito forcar a envergadura dos fatos aos
preceitos constitucionais ou legais que tratem dos direitos e garantias fundamentais, pois seria
voltar a “estaca zero” de um positivismo juridico, mesmo a pretexto de realizacdo de direitos
fundamentais constitucionalmente qualificados.

Os fatos fenoménicos importantes ao Direito sdo como sdo e ndo mudam pelos rétulos
atribuidos pelo direito-texto, ou seja, como afirmado, o mundo do “dever-ser” ndo possui a
predisposi¢do de mudar o mundo do “ser” pela simples letra textual vertida em um ou em outro
sentido pretendido.

Por exemplo, ndo cabe a lei afirmar o direito fundamental a vida, com a relativizagdo
desse conceito de ’vida”, para reduzir ou ampliar a sua margem de sentido. O mesmo se dé para
o direito a saude. Nao calha a legislagdo modular ficticia e artificialmente a concepcéo do
conceito de “satde”, algo que se da na amplitude do “ser”, na visada do ser-no-mundo, para
reduzi-la ou amplia-la para sentidos que ndo séo o realmente revelado pelo mundo vivido. O
direito a salde, em determinado caso especifico em que um paciente necessite de certo
medicamento composto com especifico principio ativo, vé-se atendido como o fornecimento

estatal de medicamento de marca genérica, com esse mesmo principio ativo, ou o paciente faz
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jus a marca de “grife”, a “graphie” — em uma forma reducionista do real a grafia —, do
laboratdrio famoso?

Com efeito, a fenomenologia aplicada ao Direito encara o direito-texto, a lei escrita,
geral e abstrata — e aqui se incluem a Constituicdo do Estado e toda a legislacdo
infraconstitucional: todo o ordenamento juridico vigente —, ao amparo, ou ao fundamento, dos
fatos, e, destarte, do mundo real, fazendo subsumir ndo os fatos aos preceitos da lei, mas sim,
em uma forma de referéncia ao fendmeno, “os preceitos da lei aos fatos como realmente o sdo”.

A l6gica hermenéutica do Direito ao amparo da fenomenologia €, assim, inversamente
colocada ao que se ora ha de comum e aplicavel pelos Tribunais e pela Administracdo Publica.
E, sem embargo, esse “comum” interpretar e aplicar o Direito perfaz um nitido agir na
concepcao do impessoal heideggeriano.

Logo, a luz da fenomenologia do Direito, a hermenéutica juridica, em todas as suas
correntes filosoficas, ndo possui 0 compromisso cego, incondicional, irrestrito, de
concretizacdo de direitos fundamentais, mas sim o0 escopo de interpretacdo Direito para a
aplicacdo ao caso concreto, por meio de uma compreensao 6ntico-ontolégica dos fatos, pela via
da hermenéutica argumentativa®*?, em que as razdes da decisdo restem claras e em completa
harmonia com o mundo da vida, sem, contudo, desprezar o Direito, em seu “contexto”

normativo historico sociocultural.

242 Cf. o alcance do conceito operacional em: CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e
argumentacao no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.
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Capitulo 1 — PROLOGO PARA UMA COMPREENSAO FENOMENOLOGICA DO
DIREITO E DA NORMA JURIDICA. Uma visada peculiar sobre o “impessoal”
heideggeriano e a relacdo complexa entre os planos da consciéncia absoluta, da finitude
Iinata da compreensédo humana e da fenomenologia existencial

Este Capitulo Primeiro da Segunda Parte, com o escopo de mais incisivamente dar
enfrentamento ao que se considera o0 objetivo geral da pesquisa, almeja, nomeadamente,
desenvolver uma possibilidade de aceitacdo da decisdo juridica que envolva no género “norma
juridica”, em harmonia com as espécies principios e regras, os valores axiomaticos, e, com
efeito, utilizad-la extramuros do Poder Judiciario, para abarcar o campo das decisdes
administrativas. Destarte, iniciar-se-4 o contraponto a Primeira Parte, consoante elencado nos
objetivos especificos, especialmente, sob um olhar diretamente voltado a fenomenologia do
Direito, buscando propiciar uma introducdo a analise do fendmeno da normatividade juridica,
pela optica de uma inicial contextualizacdo da relagdo complexa entre os planos da consciéncia
absoluta, da finitude inata da compreensdo humana e da fenomenologia existencial, levadas em
consideracao, ora mais ora menos, pelas correntes filosoficas do Direito, para a sustentacdo
investigativa das teorias da decisdo juridica.

Com efeito, abordar-se-a essa relacdo intrincada entre o psicologismo e uma leitura
existencial do ser lancado no mundo, para efetivar um corte metodolégico ancorado na
fenomenologia, que proporcionara uma possivel leitura 6ntico-ontolégica e axiomética do
Direito e da norma juridica, sob um viés, nomeadamente, firmado no contexto e no extratexto
dednticos formativos do Direito, como instrumento de regulacédo social.

A partir de uma abordagem relacional complexa®®® entre o plano da consciéncia
absoluta, em tese?**, ultrapassada pela fenomenologia “existencialista” heideggeriana, em
contraponto com a nocao de finitude da compreensdo humana, e das possiveis interconexdes de

“esséncias”?*® naturais entre os fundamentos das decisdes (i) legislativa e (ii) juridica, pretendo

243 Anote-se que o vocabulo “racional”, que ora é utilizado em diversas passagens da pesquisa, nada é respeitante
a razdo afeta ao cogito cartesiano (a indicar a dicotomia entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel), mas sim
reporta, nomeadamente, a um modo de abertura existencial do Dasein, concernente & tarefa compreensiva do ser
langado no mundo. Deste modo, o vocabulo “racional” pode ser substituido, sem maiores problemas — e assim
também o fazemos em outras tantas passagens —, pelos termos “racionalizagdo” e “racionalizante”, ou “a razao
de”, ou ainda pelo vocabulo “compreender” e seus derivados e sindnimos.

244 Afirma-se aqui “em tese”, para expressar o corte metodologico acerca do referencial tedrico adotado, malgrado,
com adaptacOes em diversas passagens.

2450 termo “esséncia” serd empregado — assim como 0 é em toda a tese — no sentido do “produto do desvelamento”
de algo, pela transcendéncia dntica, e ndo em sua acep¢do comum metafisica idealista cartesiana de uma pretensao
de conhecimento total, absolutita da universalidade de algo, em sua imutabilidade, o que tenderia, malgrado,
paradoxalmente, a idealidade platonica, ndo pretendida na pesquisa.



108

neste Capitulo, em um sentido geral e como meio instrumental a servir de prélogo aos préximos
Item e Capitulo, expressar uma proposta de anélise da norma juridica a partir do ponto de vista
axiomatico historico-contextual do Direito, sob o amparo da possibilidade coimplicacional
entre as verdades ontica e ontoldgica, pela face de desvelamento do ente no seu ser, na filosofia
hermenéutica de Martin Heidegger®®, assim compreendida e fundamentada, posteriormente,
pela linguagem argumentativa, na esteia da hermenéutica filoséfica?*’ e da hermenéutica
argumentativa®®,

O presente topico busca, assim, desenvolver um paralelo entre as possibilidades de
definicdo dos contornos razoaveis daquilo que se pode entender como (i) compreensao absoluta
e (ii) compreensao finita, delimitadas pelo existencial humano e, sobre esse enfoque especifico,
entender quais sdo as consequéncias para os fundamentos das decisdes legislativa e juridica
e, também, destarte, oferecer uma proposta de analise da norma juridica a partir da concep¢ao
axiomatica histdrico-contextual do Direito.

Sem embargo, esta Segunda Parte sustenta, com base em Heidegger e Gadamer, a
relatividade historica de todo o “compreender absoluto” (o que ndo implica relativizacao da
concepcao de qualquer nocdo de verdade, pois esta € a Unica verdade acessivel ao humano, a
verdade possivel), ou seja, sob o patamar da facticidade historica que desestabilizou as
estruturas do idealismo e de sua teoria do conhecimento, para relativizar o “absoluto” ao
améalgama do mundo da vida, que sé assim o € — o compreender absoluto e, do mesmo modo, a
correlacional concepcao de verdade — sobre as balizas da histdria efeitual e da tradicdo?*°, nos
limites da finitude inata ao humano, concebidas como “ser no mundo”, a reconhecer-se COMo
ser, somente se ente, 0 quanto mais possivel de um existencial auténtico, todavia em um
referencial mundano.

Ao abrigo dessas diretrizes, ndo se ha de falar em “absoluto”, quer seja da ideia de
verdade, ou da ideia de compreensao, de interpretacdo, ou de fundamentacéo, sob as bases de
um “solo” finito, limitado e histérico, temporizado, que reflete as caracteristicas do homem,
contextualizado em todas as suas possibilidades existenciais. O “absoluto”, pela lente do

(P44

“relativo”, que ¢ o homem no mundo, como existencial, ndo “¢”, ou seja, o “absoluto”, pela

246 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993.
247Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I e I1. Petrépolis: Vozes, 2014.

248 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacédo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV,
2014.

249 Cf. GADAMER, Hans-Georg, op. cit.
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P42

optica do “relativo”, ndo “€”, mas apenas ostenta uma condi¢do de possibilidades, um “devir”,
um “vir-a-ser”?>°,

Dessas iniciais afirmacdes, dentre diversas inferéncias plausiveis, para 0 Nnosso
contexto juridico, importa-me falar da impressdo que tenho sobre o conceitual axiomatico se
portar como normativo, a compor o plexo deontolégico — para o caso em que me detenho a
pesquisa — das normas juridicas, tema da presente investigacdo. Eis, como ja afirmado alhures,
0 cerne da pretensdo investigativa: a inclusdo, no campo deontolégico-juridico-normativo, de

valores?°!

, No caso juridicizados (valores axiomaticos juridicos), como (i) fonte do Direito e (ii)
razdo de fundamentos de decisdes juridicas, o que, na pratica, ja se sente na realidade
jurisdicional, um tanto quanto de cunho consequencialista (consequencialismo juridico®?),
verbi gratia, pelas “maos” dos Tribunais Superiores brasileiros, em especial, do Supremo

Tribunal Federal (STF) brasileiro®:3,

250 Nesses termos, Heidegger afirma que “o ser ai é o ente que eu sou a cada vez eu mesmo” (HEIDEGGER,

Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993, p. 21-22). Assim,
partindo os sentidos da expresséo, podemos assinalar, para a afirmagdo de que “o ser ai é 0 ente”, o sentido de que
se refere ao corpo fisico do homem; ao passo que, para a parte da frase que se reporta a “que eu sou a cada vez”,
ou, por outras palavras, “a cada vez que eu sou”, isso se refere ao “ser”. O ser €, nesse sentido, cada momento em
que o0 homem, no mundo, estd sendo. O homem ndo é; o homem estéa sendo. O ente é cada momento em que, COMo
homem, estd sendo. O homem, o ser-ai, o ente, ndo é um sujeito fechado, como supde Descartes e Leibniz (este,
com a teoria da Mdnada). O homem, em Heidegger, é um “vir-a-ser” (Dai a inicial afirmac¢do de que o homem
estd morto, subentendida na epigrafe inicial da tese: “por que procurais entre os mortos Aquele que vivo esta?”
(Lucas, 24:5, Biblia Sagrada). Assim, em Heidegger, o ente, como uma possibilidade de ser, compreende algo
temporal, mas ndo somente cronoldgico, e sim cairoldgico (a abarcar a defini¢do do conceito de tempo do eterno,
tempo da eternidade, que, de fato, € uma atemporalidade). Isso se da, na medida em que, em Heidegger, tal
concepgao passa a ser uma temporalidade sui generis, factivel de “experencialidade” pelo homem, como modo de
desfecho do passado-presente-futuro, conjugados em uma potencialidade de futuro, em uma abertura: o “ser
sendo”, pois “o agora” é tudo o que existe; o passado ja passou e o futuro, um vir a ser, a depender do presente.
Anote-se ainda que “existir” para Heidegger ¢ “ser para fora”, para o mundo, “para com” os entes intramundanos.
O “ai do ser” é marcado pela historicidade, pois quando o homem chega ao mundo, j& chega em uma historicidade,
em um mundo marcado pela sua histéria, que, por conseguinte, é a propria histéria do ser-ai.

%1 Cf. SCHELER, Max. Visdo filosdfica de mundo. S&o Paulo: Perspectiva, 1986; . Da reviravolta dos
valores. Petropolis, Vozes, 1994; e . Etica: nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético.
Madrid: Caparrds Editores, 2001.

252 Cf. os teodricos do “Consequencialismo Juridico”, mormente, sobre o tema, os estudos realizados por Arnaldo
Godoy (GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducdo ao realismo juridico norte-americano. 1. ed.
Brasilia: Edicdo do Autor, 2013).

28 Cf., v.g., julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) sobre: a “desaposentagdo” (Recurso
Extraordinario RE 381367); a “taxacdo dos inativos da previdéncia social” (A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
ADI 3105 e ADI 3128 — propostas contra a parte da reforma da Previdéncia que institui a contribuicdo de inativos
e pensionistas: artigo 4° da Emenda 41/03); a “questdo da vaquejada, no Nordeste brasileiro” (ADI n® 4983, sobre
a inconstitucionalidade da lei cearense, Lei estadual n® 15.299/2013, que estabelece as regras para a realizacdo da
vaquejada como atividade desportiva e cultural, em que o texto legal fixa critérios para a competicdo e obriga 0s
organizadores a adotarem medidas de seguranca para 0s vaqueiros, para o publico e para os animais). Também
conferir o teor da decisdo do Presidente do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF), quanto a cisdo da sangdo
decorrente do Impeachment da Presidente da Republica Federativa do Brasil, proferida em 31 de agosto de2016,
no Plenario do Senado Federal, na medida em que a decisdo ndo atribuiu o completo efeito ao paragrafo Gnico do
artigo 52 da Constituicdo Federal, que, em principio, deveria compor uma estrutura unitaria e indivisivel, de tal
modo que, imposta a sangdo consistente na destituicdo do Presidente do cargo, a inabilitacdo por oito anos para o
exercicio de qualquer funcéo publica ou eletiva representaria uma consequéncia natural da decisao.
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Com efeito, neste ponto da pesquisa 0 que interessa, mais detidamente, é a
fenomenologia existencial e a sua relagdo com o “ser” e o “dever-ser” e, nisso, a fenomenologia,
como forma de superagdo — ou mesmo de indiferenca quanto as bases fundantes — do realismo
e do idealismo, compreende o que posso chamar de método eficaz para tal fim.

Sem d&bice aos filésofos pré-socréticos, 0 método sempre esteve primordialmente
presente na filosofia. Desde a maiéutica socrética, perpassando pela dialética de Platdo, a l6gica
de Aristoteles, a ter na “intuicao” o seu ponto de partida de discussdes. Ou seja, esses filosofos
gregos firmaram seu método de filosofar na intuicdo, para conhecer a suposta esséncia de todas
as coisas que os rodeavam. Em fase historica posterior, com os estudos de René Descartes,
afirmam ter ocorrido uma sensivel mudanca de paradigma, na medida em que, ainda que
vigorante a “intuigdo”, esta passou a posicionar-se ndo mais como ponto de partida do filésofo,
mas como seu ponto de chegada.

Por essa Optica, ainda que mantida a intuicdo como referencial, a conversdo
paradigmaética caracterizou-se como um novo método filosofico, o que se denominou de método
“pré-intuitivo”?>*. Com efeito, a partir do Periodo Renascentista, com maior expressividade nos
estudos de Descartes, “0 método muda completamente de aspecto, e o acento vai recair agora,
ndo tanto sobre a discussao posterior a intuicdo, quanto sobre a propria intuicdo e os métodos
de consegui-la”?%,

A intuicdo como sentido auferido diretamente, sem barreiras de mediagdo entre o
sujeito e 0 objeto, contrapde-se ao discurso e a razdo como “racionalizagdo discursiva”, para a
analise, pesquisa e acesso as coisas em si. Diz-se que a intuicdo compreende uma percepcao
imediata do objeto, de algo que ai esta diante do sujeito observador, afirmando-se, dessarte, que
“o método filosofico na Idade Moderna passa a exercitar-se principalmente antes de obter a
intuicdo e como meio para obté-1a”?*®, ou seja, deferindo a intuicdo o status de método
filoséfico por exceléncia, para 0 conhecimento ou para a captacdo do préprio objeto em si,
contemplando-o, como possibilidades, em sua “existéncia, em sua “esséncia” e em seu “valor”.

Nesses moldes vazados, fala-se em (a) intuigdo sensivel e em (b) intuicéo espiritual,
sob o0 ponto de vista de que a primeira espécie capta 0s objetos sensiveis e diretamente
perceptiveis aos sentidos, ao passo que a segunda modalidade se apercebe dos objetos nao

sensiveis. Nas palavras de Manuel Garcia Morente, a intuicdo sensivel (a) pode ser

24 MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: licGes preliminares. Tradugdo e Prologo de
Guilermo de la Cruz Coronado. So Paulo: Mestre Jou, 1980, p. 35-45.

25 |bidem, p. 43.

26 1dem, p. 42.
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exemplificada “quando com um sé olhar percebemos um objeto, uma arvore, uma mesa, um
homem, uma paisagem, com um sé ato conseguimos ter, captar esse objeto”?®’. Corresponde a
uma mirada compreensiva imediata, como uma comunicacédo direta entre o sujeito observador
e 0 objeto observado?®. No entanto, essa intuicdo, incidente sobre os objetos sensiveis, apesar
de ser o iter em que, necessariamente, perpassa o filésofo, ndo é ainda o método filosofico do
qual se vale®®.

Mister se imergir em analises mais profundas que subjazem caracteristicas intrincadas
e complexas das coisas, a ditarem os contornos delimitaveis dos objetos nao sensiveis. Para
tanto, imperioso se faz valer-se o filésofo da segunda modalidade de intuicdo, a intuicéo
espiritual (b), e, como visto, é de se aferirem duas formas de intuicdo nomeadamente distintas
em suas caracteristicas, a sensivel, ja sumariamente abordada, e, agora, a espiritual; e 0 método
filoséfico se interessa por essa Ultima; porém ndo por completo, mas, tdo somente quanto ao
seu aspecto substancial, a compreender a subespécie real, ou seja, nao formal. Refiro-me aqui
a (b.1) intuicdo espiritual real em contraposicéo a (b.2) intuicdo espiritual formal, na medida
em que a formal, apesar de mais profundamente analitica em relacdo a intuicdo sensivel, ainda
diz respeito as relacdes entre objetos, compreendendo, assim, relacGes de cariz sem conteudo;
este, o relacional, de conteudo, ou real, é o que, de fato, interessa ao pesquisador. A
substancialidade ¢ a que destrincha o amago das coisas, “que penetra no fundo mesmo da coisa,
que chega a captar sua esséncia, sua existéncia, sua consisténcia”?®. Por essa Optica,
notadamente sdo assentes na filosofia trés espécies de intuicdo espiritual real: (i) a intuicdo
intelectual; (ii) a intuicdo emotiva,; e (iii) a intuicdo volitiva.

Assim, aferem-se:

(b.1.i) intuicdo espiritual real intelectual;
(b.1.ii) intuicdo espiritual real emotiva; e

(b.1.iii) intuicdo espiritual volitiva.

257 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 48.

2% |bidem, p. 48.

29 Escreve Manuel Garcia Morente que, em vez da intuicio sensivel, “o filosofo necessita tomar, como base do
seu estudo, objetos que ndo se apresentam imediatamente na sensagao e na percepgdo sensivel; tem que tomar
como termo do seu esforco objetos ndo sensiveis” (Idem, p. 49). E isso se da na medida em que a intuigdo sensivel
ndo propicia a obtencéo de conhecimento, mormente se ater as caracteristicas de objetos particulares, ou, por outras
palavras, as particularidades de um objeto em si mesmo considerado, sem se dar a avaliagdo generalizadora e
universal do ser.

260 |dem, p. 50.
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A primeira, a intui¢do intelectual (b.1.1) busca a “esséncia” do objeto, ou seja, por uma
mirada direta, dedica-se saber aquilo que o objeto realmente “é”. Por outro viés, todavia sem
exclusdo do primeiro, a segunda forma de intuicdo espiritual real é a emotiva (b.1.ii), cujo
correlato objeto, ou seja, cuja coisa em que incide a investigagao, ¢ o “valor” a ela inerente.
Visa a anélise profunda do valor da coisa, do valor do objeto estudado. Conforme afirma Garcia
Morente, “o correlato a que se refere intencionalmente a intuicdo emotiva ja ndo € a esséncia
do objeto, ja ndo ¢ aquilo que o objeto ¢, mas o valor do objeto, aquilo que o objeto vale”??,
em que todos os valores possiveis que se encontram no &mago do objeto sdo aferidos por essa
espécie de intui¢do. Por fim, a terceira espécie de intuicdo espiritual real é a volitiva (b.1.iii),
que se refere a “existéncia” do objeto, na medida em que ele se faz perceber como anteparo,
favoravel ou desfavoravel — ou mesmo neutro —, & vontade do sujeito observador?®?,

A questdo da existéncia do ser como ente — 0 que toca a intuicdo predominantemente
volitiva — parece enfrentar uma discussao tautologica, na medida em que o “existir” e o “ser”
tendem a compreender “um mesmo . supfe-se buscar explicar a coisa com a propria coisa e,
ndo menos, com a sua negagdo. Com efeito: (1) “ndo existe algo que ndo seja”; e (2) “nada é
que ndo exista”. Por outras palavras, a contrario sensu, “o inexistente inexiste”; e “o existente
existe”. Ambas compreendem afirmagdes de algo que ha-ai, que hd no mundo. Por exemplo,
para a primeira ilagdo, a “inexisténcia do inexistente é algo-ai, e, portanto, existe”. Seria o
mesmo que tentar explicar, na fisica quantica, o “nada” definindo-o como “algo” que “é” nada:
nada é nada, ja sendo ai.

Todavia, investigadores sustentam a contemplacio de “verdades paradoxais”?®® e o
paradoxo ndo mais é que uma limitacdo da propria razdo e intuicio humana®®, de seu
instrumento de comunicacdo, da linguagem, e da capacidade de compartilhamento de
compreensdes e da propria compreensdo e fundamentacéo e si®®. No escolio do que escreve
Wittgenstein, “todo o teste, toda a corroboragdo e refutagdo de uma assun¢do ocorre ja no
interior de um sistema [...] o sistema é o ponto de partida quanto € o elemento vital dos
argumentos”2®. Isto ¢, ja argumentamos e refutamos argumentos — pensamos, compreendemos,

fundamentamos, justificamos — dentro de um proprio e fechado sistema de razdo ou de

%61 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 51.

262 |bidem, p. 51.

263 COSTA, José Armando da. Acasos ente cabrestos e desembestos. Sdo Paulo: Livro Novo, 2011, p. 54.

264 DETIENNE, Marcel. Mestres da verdade na Grécia arcaica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.

265 Cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado l6gico-filosofico. 6. ed. Traducéo e Prefacio M. S. Lourencgo. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2015; . Investigac0es filosoficas. 6. ed. Tradugao e Prefacio M. S. Lourenco. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2015; . Da certeza. Introducdo de Sérgio Miranda. Lishoa: Edicoes 70, 2012.

266 WITTGENSTEIN, Ludwig. Da certeza. Introducéo de Sérgio Miranda. Lisboa: EdigGes 70, 2012, p. 147.
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racionalizacdo compreensiva e, com efeito, dentro de uma tautologia racionalista, tipica e
inafastavelmente inata ao “humano”. Esse proceder, no entanto, ndo corrompe a verdade inata

a internac&o do sistema. Aceitas as premissas sustentadas por Dilthey?®’

sobre a compreensao
humana, é o que se pode inferir para afirmar que o Dasein, como ser-no-mundo, como “ser-ai”,
encontra-se em seu sistema racionalmente fechado, porém sob a percepcéo de suas infinidades
de existenciais, a comporem verdades sistémicas, compartilhadas?®®,

Heréclito de Efeso, fildsofo grego que postulou uma defini¢do de mundo em um fluir
transformador continuo, um mundo em movimento perpétuo, em oposi¢do aos postulados de
Parménides?®®, pontualmente quanto a questio em estudo, ja ensinava que, a partir do momento
em que se observa algo com o fim de assimilar a sua consisténcia para uma defini¢do de
esséncia, essa mesma coisa observada, ou esse mesmo “algo” buscado em sua substancia, ja
ndo ¢ “o mesmo” do inicio da observa¢do?’® e, ndo obstante, o proprio sujeito observador
também ja ndo é mais 0 mesmo, no periodo variante entre o inicio e o final da observacédo.
Assim, a observacao torna-se também inconsistente ¢ mutavel a cada instante, pois “quando
qgueremos fixar uma coisa e definir a sua consisténcia. Dizer em que consiste esta coisa, ela ja
ndo consiste no que consistia um momento antes. Proclama, pois, o fluir da realidade”?’*. Garcia
Morente conclui, com fundamento em Heraclito?’? e posteriormente em Bergson?”®, que “o
existir ¢ um perpétuo mudar, um estar constantemente sendo e ndo sendo, um devir perfeito,
um constante fluir?’4,

Assim, se nos detivermos a uma investigacdo mais acurada, a primeira ilacdo alhures
formulada ainda ndo rompe as barreiras de uma concepcdo de existéncia predicativa da
inexisténcia que leva ao absoluto incompreensivo. Convencionado aqui, para o exemplo dado,

0 vocéabulo “algo” por meio do simbolo “Al” e o vocabulo “existir” ou “existente”, por meio

do simbolo “Ex”. O “algo” ndo ¢ o “ndo algo”, assim como o “existente” ndo ¢ o “ndo existente”

267 Cf. sobre a “vivéncia, expressdo e compreensio”: DILTHEY, Wilhelm. A construgdo do mundo histérico
nas ciéncias humanas. Sao Paulo: UNESP, 2010, p. 167-205.

268 Em uma aproximacgéo do que aqui se expde, cf. HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José
Gaos. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993, p. 27-48.

269 JASPERS, Karl. Los grandes foldsofos: los metafisicos que pensaron desde el origen: Anaximandro,
Heréaclito, Parménides, Plotino, Anselmo, Spinoza, Lao-tse, Nagarjuna.Traducién de Elisa Lucena. Madrid:
Tecnus, 1998, p. 50-56, em especial “unidad y rivalidad de ambos”, p. 52-53.

210 HERACLITO. Fragmentsin: Heraclitus: the cosmic fragments. Cambridge: Cambridge University Press,
1978.

211 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 71.

212 HERACLITO, op. cit.

213 BERGSON, Henri. Introduccion a la metafisica. Buenos Aires: Ediciones Siglo Veinte, 1973; e
Matéria e memoria: ensaio sobre a relagdo do corpo com o espirito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. Cf. também:
BERGSON, Henri. Ensayo sobre 16s datos inmediatos de la conciencia. 2. ed. Salamanca: Sigueme, 1999.

274 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 71.
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(Al #— Al; e Ex #— EX). Logo, a sentenca (1) é igual & sentenca (2) e nada mais acrescenta.
Desta forma, Al # — Al « Ex # — Ex. Mas disso surge uma indagagdo: “algo” e “existir” ou
“existente” sio “o mesmo”? Ou, seja: Al A Ex <> Al A Ex? Ou ainda: Al <> Ex??7° . Responderei
ao final do Item. Mas 0 que por ora importa é o fato de 0 que se representa com essas indagacoes
compreende o principio da razdo, o principio l6gico do pensamento, ou, contemporaneamente
denominado pelos estudiosos logicos, o “principio da identidade” ou da “ndo contradi¢ao”,
formulado por Parménides de Eléia, ao enunciar que “o ser €; o ndo ser ndo ¢” e, com isso, opor

278 representada pela conhecida frase:

critica a concepgao do “fluir da realidade” de Heréaclito
“ninguém se pode banhar duas vezes no mesmo rio”?’""2’® (pois, com o “ir”, com o “passar” e
“correr” das aguas fluviais rumo ao mar, o rio ndo ¢ mais 0 mesmo; a agua que corre e passa
em outro momento, embora no exato mesmo local do rio, é outra agua, € outra matéria).
Parménides, talvez por outro paradigma, por outro olhar, efetiva critica a esse pensamento de
Heréclito, tachando-o de contraditdrio, na medida em que estaria a afirmar uma contradicdo
logica do tipo “o ser € e ndo €; o ndo ser ndo € e ¢”, assim como “o existir existe e ndo existe; 0
ndo existir ndo existe e existe” (— Al = Al; e = Ex = EX; ou ainda, Al = Ex = = EX).

Por outra mirada, a fenomenologia, como uma filosofia ldgico-transcendental,
elaborada por Edmund Husserl, muda o paradigma e coloca a esséncia das coisas no proprio
apresentar-se do fendmeno, na propria coisa que se da a perceber-se, como intencionalidade da

279

consciéncia humana“’™ — a fenomenologia como “o retorno as coisas mesmas”, em forma de

intuicdo categorial®®, fazendo do fendmeno qualquer percepcdo ou intuicdo de algo e esse

275 Manuel Garcia Morente escreve, com fundamento em Parménides, sobre “o ser e suas qualidades” e acrescenta
que “o ser é Unico. Nao pode haver dois seres; ndo pode haver mais que um sé ser. Porque suponhamos que haja
dois seres; pois, entdo, aquilo que distingue um do outro ‘¢’ no primeiro, porém ‘ndo ¢’ no segundo. Mas, se no
segundo ndo é aquilo que no primeiro é, entdo chegamos ao absurdo l6gico de que o ser do primeiro ndo é no
segundo. Tomando isto absolutamente, chegamos ao absurdo contraditério de afirmar o ndo-ser do ser. Dito de
outro modo: se ha dois seres, que ha entre eles? O ndo-ser. Mas dizer que ha o ndo-ser é dizer que o ndo ser é. E
isto é contraditério, isto ¢ um absurdo, ndo tem cabimento; essa proposi¢do é contraria ao principio da identidade”
(MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 73).

276 |bidem, p. 72.

21T HERACLITO, op. cit.

278 Manuel Garcia Morente, ao comentar “o ser € suas qualidades” na filosofia de Parménides, escreve que “este
principio, que descobre Parménides e que os ldgicos atuais chamam “principio de identidade”, serviu-lhe de base
para a sua constru¢do metafisica” (MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 71-72).

279 Cf. HUSSERL, Edmund. A ideia de fenomenologia. Tradugdo Arthur Mourdo. Colecdo Textos Filosoficos.
Lisboa: EdicGes 70, 2007.

280 A esséncia da fenomenologia de Husserl consistia em “voltar as coisas mesmas”, em busca da esséncia do ser.
Assim, “pretendendo fazer da fenomenologia, enquanto filosofia, uma ciéncia rigorosa e examinando a
multiplicidade de sistemas filosoficos, sobretudo aqueles que se atinham as possibilidades e limites do
conhecimento, Husserl buscou para a filosofia verdades irrefutaveis que servissem de fundamento para todas as
ciéncias. A atitude radical desse ponto de partida é o retorno as coisas mesmas, como uma reacdo da
fenomenologia, tanto ao paradigma do racionalismo e do idealismo com sua razdo dogmatica; quanto ao paradigma
empirista da aquisicdo de conhecimento através das experiéncias. Vale ressaltar que este Gltimo muito influenciou
0 positivismo uma vez que, de acordo com o0 pensamento positivista, a experiéncia reduzia o mundo a um conjunto



115

“retorno as coisas mesmas” a referir-Se ao retorno aos atos da consciéncia, em perceber ou intuir
obetos que, a partir desse “retorno” se apresentam como de fato sdo. Assim o real ndo é a
consciéncia, mas sim o objeto que se percebe ou intui?®l, De acordo com Husserl, “o visar se
dirige a coisa, e atinge sua meta, ou deixa de atingi-la, conforme concorde ou nao, de uma certa
maneira, com a percep¢do”.?82 Nesse contexto, Aquiles Cortes Guimaraes afirma que néo se
diz, quanto as esséncias, repousarem em um mundo ideal, das ideias inatas e recuperaveis, em
parte, ao humano, por meio das reminiscéncias: “a esséncia esta no fendmeno e nao em qualquer
lugar privilegiado”?®® (nesse sentido é que se permite falar em “esséncia” de algo); sdo elas, as
esséncias, obtidas, sem qualquer “contemplagao mistica”, por meio da consciéncia humana
fundada na intencionalidade. Disso, a intui¢cdo das esséncias corresponde “sempre a uma ideia
universal sobre os objetos”284. Compreende, assim, a tarefa de voltar as “coisas mesmas” e,
assim, a fornecer a resposta ao que ¢ algo em sua existéncia: “o que ¢, ¢ o objeto na sua
mostracdo originaria, desvestidos das suas significaces acidentais. O que é, é na esséncia da

sua manifestagio originaria”?®°,

286 com a

Com efeito, busca-se em Husserl a superacdo da dicotomia sujeito-objeto
evidenciacdo e a descricdo das esséncias, incidentes na atividade noético-noematica, para
poder-se afirmar que “o ser da tradi¢do especulativa ocidental simplesmente ndo existe”?®’, na
medida em que revelado por meio da intuigdo e da intencéo, a dirigirem-se, respectivamente,
aos objetos e, sem embargo, as esséncias das coisas, as esséncias desses mesmos objetos, “o ser
sera sempre algo objetavel, visivel, evidenciavel, apreensivel do ponto de vista da acdo noético-
noematica, ou seja, da intengdo eidética em demanda daquilo que ¢7?%8, Em Husserl fala-se em

a intuicdo de “esséncias” como o fendmeno de toda consciéncia®.

de fatos cientificos. A rigor, nessa esteira esta a critica de Husserl ao cientificismo dos fatos histérico, social e
psicolégico. Para Husserl, a fenomenologia deve questionar, sobretudo, a idealizagdo que faz do mundo um mero
objeto de hipdteses construido e operado pela subjetividade” (GUIMARAES, Mariingela Areal. Husserl,
Heidegger e a fenomenologia. In: Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.8, n.2, p.1-
158, out.2015/mar.2016, p. 119).

281 HUSSERL, Edmund. InvestigagGes logicas: sexta investigagdo. Trad. Zeliko Loparic e Andréia. M. A. de C.
Loparic. S&o Paulo: Abril, 1975, p. 114 e ss.

282 | bidem. P. 98-99.

283 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 10.

284 |bidem, p. 10.

285 |dem, p. 11.

286 Sobre a esséncia dessa dicotomia “sujeito-objeto” e a exteriorizagdo do “ser” desse contexto dicotdmico € ainda
arelagdo com “a vida existente (Dasein)”, cf.: JASPERS, Karl. Introducdo ao pensamento filoséfico. Sdo Paulo:
Ultrix, 1976, p. 36-39.

287 GUIMARAES, Aquiles Cortes, op. cit., p. 16.

288 GUIMARAES, Aquiles Cortes, op. cit., p. 16.

289 HUSSERL, Edmund, op. cit., p. 98-99.
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Por outro lado, Heidegger tem uma distinta concepcdo de fendbmeno. Enquanto para
Husserl o fenémeno é fundado na consciéncia categorial, intencional, dirigida a coisa por meio
da percepcéo, como um dos modos de intuir da consciéncia?®®; em Heidegger o fendmeno €é o
que se mostra em si mesmo; o que por si se revela®®. Para Heidegger, a ontologia é
fenomenologia, na medida em que “o conceito fenomenologico de fendmeno propde como o
que se mostra, o ser dos entes, o seu sentido”?%2,
Sem embargo, Heidegger parte, inicialmente dos estudos de Wilhelm Dilthey e em sua

95293

concepcao de “intui¢dao da objetividade da vida”“**, em que, “assim, o individuo se orienta no

7294 em um campo “apreendido no vivenciar”?®. Dilthey assinala —

mundo do espirito objetivo
e isso é muito importante para Heidegger — que “a compreensio ¢ um reencontro do eu no tu;
0 espirito encontra-se em niveis cada vez mais elevados de conexdo”?®® em um sentido de
coletividade, de comum-unidade sociocultural, e, notadamente, “essa mesmidade do espirito no
eu, no tu, em cada sujeito de uma comunidade, em todo sistema de cultura, por fim, na totalidade
do espirito e da histdria universal, torna possivel a atuacdo conjunta das diversas capacidades

7297 3 demonstrar um “elemento comum”?® que articular essa

nas ciéncias humanas
compreensdo coletiva. Destarte, assinala Deilthey que “o mundo também ¢ o meio comum, no
qual a compreensao de ouras pessoas e de suas manifestacdes vitais se realiza. Pois tudo em
que o espirito se objetivou contém em si algo comum ao eu e ao tu”?%°,

Isso se reporta a0 embate de caracteristicas entre a metafisica idealista cartesiana
dicotdbmica e a fenomenologia e, sem embargo, ao embate entre a distincdo que Heidegger faz

300 ¢ entre a concepgdo de “identidade” e de “fundamento”.

entre o “correto” e o “verdadeiro
Correcéo e verdade — e identidade e fundamento — sdo coisas distintas; com efeitos e fins
distintos.

Quanto a correcdo, Heidegger assinala que ela ndo se confunde com a identidade da

esséncia do que se apresenta. Sobre as conclusdes de Martin Heidegger, “o correto mostra o

2% HUSSERL, Edmund, op. cit., p. 98.99.

291 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 12. ed.. Trad. Méarcia de Sa Cavalcanti. Petrpolis: Vozes, 2002, p. 58 e
ss.

292 |bidem, p. 66.

2% DILTHEY, Wilhelm, op. cit., p. 189. Cf. também: CASANOVA, Marco Antonio. Compreender Heidegger.
5. ed. Petropolis: Vozes, 2015, p. 34-35.

294 1bidem, 189.

2% |dem, p. 168-169.

2% |dem, p. 168.

297 |dem, p. 168.

2% |dem, p. 190.

299 |dem, p. 189.

300 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentagao no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 32-33.
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acerto daquilo que se pde diante de nds, mas essa corre¢do nao precisa se identificar com a

9301

esséncia do que se apresenta e, em muitos casos, determinada anélise, “embora correta,

ainda ndo é verdadeira, pois ndo nos mostra a sua esséncia [esséncia do que se analisa]””*%2. O
verdadeiro seria, entdo, essa esséncia que se nos oculta, apesar da correcdo da analise elaborada
sobre a coisa.

Ricarlos Almagro, ainda firmado nas ponderagfes de Heidegger, esclarece que o
principio do fundamento, assimilado no brocado “nihil est sine ratione”, ou, “nada ¢ sem razao”,
a reportar-se a fundamentacéo que se deve atribuir a todo e qualquer ente, tornou-se ao centro
de questdes filosoficas com Leibniz, no século XII, a declinar que “¢ imediato que em tudo que
nos toca, o entendimento langa seu olhar para o fundamento, posto que ele mesmo reclama um
fundamento’3%%, Porém, escreve o autor sobre a necessidade de deixarmo-nos aperceber a face
negativa desse principio, formada por uma “dupla negagdo”, “nada” e “sem”, ou seja, deixarmo-
nos tocar por seu viés de analise do sentido a contrario sensu, para, assim, entender que isso 0
leva & categoria de um enunciado fundamental, ou, melhor, de o principio fundamental, a
superar, até mesmo, o principio da identidade fundamental, o principio da identidade,
representado pela simbologia “A=A”, que, porém, nada nos diz sobre identidade, mas, “ao
contrario, a identidade, no sentido de mesmidade, pressupdes a diferenca” e, destarte, carece,
também, de uma justificacdo anterior, ou seja, de um fundamento®*. Sobressalta, destarte, o
principio do fundamento ao principio da identidade, sendo o primeiro fundamental; o segundo,
derivado®3%, Em sua versdo afirmativa, estudos sobre o tema assinalam que o principio do
fundamento se precipita num “sem-fundo”, na medida em que se comporta de modo a exigir

fundamento para todo o fundamento, em uma linha de racionalidade infinita®®’. Ricarlos

Almagro assevera que “de fato, exigir um fundamento do fundamento do principio, logo nos

301 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 33.

392 |bidem, p. 33.

303 |dem, p. 94.

304 HEIDEGGER, Martin. A esséncia do fundamento. Lishoa: EdicGes 70, 1988, p. 21-33.

305 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 94.

306 Como chama a atenciio Ricarlos Almagro, “tomemos um exemplo: nds, ao longo dos anos, tornamo-nos
fisicamente diferentes, mas ainda assim permanecemos os mesmos! E como se alguém nos visse ap6s longos anos
de separacao e dissesse: ‘Nossa, mas como vocé mudou!’. Veja que naquela diferenga algo permaneceu o mesmo,
sou eu mesmo que estou ali, diante do observador que anuncia a diferenca, sem perder de vista que permaneco, a
despeito dela, o mesmo. Por isso que Heidegger afirmara que a identidade a copertenga de varios no mesmo e,
mais claramente, a copertenca de varios com fundamento no mesmo (1999, p. 19). Assim, o exaltado principio
I6gico da identidade, ele mesmo requer um fundamento. Ora, embora sem com ele se identificar, é do fundamento
que se trata o principio do fundamento e se o principio da identidade requer um fundamento, entdo, podemos
concluir que o principio do fundamento deve posicionar-se anteriormente a ele, assim confirmando a assertiva de
que o principio do fundamento néo ¢é apenas um entre os principios fundamentais, mas o principio fundamental”
(Ibidem, p. 94-95).

307 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 32-95.
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faria deparar com a exigéncia do fundamento do fundamento do principio, colocando-nos em
um movimento circular’*®, E disso, em um sentido tautoldgico, pois, se nada é sem fundamento
e o principio do fundamento leva a uma exigéncia de fundamento desse “ser sem fundamento”,

em uma busca infinita, em circularidade de justificagdes®®

, que, apesar de tudo, ndo se pode
chegar ao absoluto. Denota-se, com isso, que “o principio do fundamento é sem fundamento”
e, assim, “o principio do fundamento é nada™!°. Nisso, do mesmo modo ocorrido com o
principio da identidade, cairia o principio do fundamento em uma auséncia concreta de
justificacdo, pois sempre requereria algo mais anterior a ele, para Ihe fundamentar.

Todavia, Heidegger faz uma distin¢cdo éntico-ontol6gica sobre a incidéncia do
principio do fundamento, em que, no plano ontoldgico, a referir-se ao ente, este ad infinitum,
tendente ao absoluto e infinito, sob o amparo e a busca dos fundamentos precedentes e
precedentes dos precedentes®'t. Por outro lado, no plano 6ntico, a projecdo do ontoldgico no

ontico e, dessarte, do ente, faz aperceber-se o “ser” e este sim ¢ o proprio “fundamento”3'?. Nas
9313

2

palavras de Ricarlos Almagro: “ser e fundamento — o mesmo™>*°, no sentido de que o “ser’

ontico ¢ o proprio “fundamento”, na medida em que “o ser ndo pode ser algo, ele ndo cai sob o
dominio do principio do fundamento, ja que ele e fundamento ‘sdo’ 0 mesmo”314/315,

Sem embargo de todo o aludido, com o qual se concorda quanto a metafisica
inicialmente exposta por Parménides, mister esclarecer que a abordagem, assim como o faz
Heidegger®'®, deve dar-se sob um vértice 6ntico-ontoldgico e, dai, perceber e respeitar os
existenciais de compreensGes humanas. Existir, ou ser, define a intensidade em que um ente
compreende a verdade, que €, nesses moldes, sempre, desse referencial, absoluta, nos limites
finitos dnticos do ser no mundo. Este, o mundo, é o referencial de projecéo de ser. E o ser é

temporal, compreendido, por essa dptica, com um inicio, um meio e estabilidade e um fim, e

308 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 95.

309 1hidem.

310 HEIDEGGER, Martin. O principio do fundamento. Lishoa: Instituto Piaget, 1999, p. 73; Cf. também:
CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 96.

311 HEIDEGGER, Martin, op. cit., p. 73 e ss.

312 |bidem, p. 73 e ss.

313 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 96.

$¥1bidem, p. 97.

315 Ricarlos Almagro ressalta que “muito mais profunda deve ser a oitiva do principio quando enunciado nessa
nova tonalidade. Aqui se nos dirige um chamado a ver o ser como fundamento. Ser e fundamento — o mesmo.
Reiteramos aqui a adverténcia de que mesmidade néo é sindnimo de identidade. De fato, a prépria diversidade de
vocabulos (ser, fundamento) ja sinaliza para a diferenca. Entretanto, na diferenca sobressai o0 mesmo, e pelas razdes
acima expostas, para ndo dizermos que o ser é fundamento, afirmamaos: ser e fundamento — 0 mesmo. Ora, porque
o ser ndo pode ser algo, ele ndo cai sob o dominio do principio do fundamento, ja que ele e fundamento ‘sdo’ o
mesmo. Ser ‘e’ o proprio fundamento, mas fundamento ‘sem fundo’. [...] De qualquer forma, novas perspectivas
de enfrentamento da questdo do fundamento serdo essenciais para dimensionarmos a sua pujanca no campo do
Direito, o que justifica o topico seguinte” (Idem, p. 96-97).

316 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993.
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disso se pode, com essa dindmica mutatdria do proprio ser no tempo, inferir a mesma dinamica
de mudanca do mundo ou da existéncia.

Por essa premissa, “existir” ¢ fendmeno dindmico e de intensidade variante, ductil,
flexivel, que transforma o mundo em volta do “ser” existente, do “ser-ai”, respeitante ao ente>’.
Existir ndo ¢ algo latente, inacabado, a espera de seu “acontecer” — ndo é poténcia. A essas suas
consideracdo e deferéncia ndo estdo no grau de potencialidade de transformagdo do mundo.
Nao estdo na expectativa de ser, mas no que, de fato, “¢”. Existir € ser, ja sendo no mundo. Por
outro lado, ndo ¢ o “ser-em-si” e, destarte, estanque, em sua mesmidade do “eu pensante”
(expressdo do pensamento cartesiano), caracteristica de um plano abstrato ideal®!® (o ser-em-si,
como o pretende Husserl*'°, ainda é expectativa de ser), mas o ser-ai, em plena presenca dntico-

ontoldgica, o Dasein de Heidegger®?°

. Mas Heidegger adverte que “estamos ainda longe de
pensar, com suficiente racionalidade, a esséncia do agir” [...] consumar significa desdobrar
alguma coisa até a plenitude de sua esséncia; leva-la a plenitude, producere”®?, e o autor
explica, assim, que, por esse motivo, somente se pode consumar o que, de fato, ja €322, e, nesses
moldes, “o que, todavia, ‘¢’, antes de tudo, é o ser”*?3 e, assim, nessa tarefa de pensar, o ser,
instrumentalmente tem acesso a linguagem32*. O ser, que se constitui em um constante pensar
como existéncia, apresenta a necessidade de fundar-se em forma de linguagem e nisso assinala
Heidegger que “o dizer do pensar somente se acalmaria em sua esséncia, quando ele se tornasse

importante de dizer, o que deve ficar inexprimido”32/326, A linguagem, como instrumental do

homem, em que pese a finitude do compreender humano, proporciona o compartilhamento de

317 Com esse olhar escreve Roberto Lira Filho, ao tratar do conceito de direito e de sua fluidez histérica e social,
ao afirmar que “queremos dizer, com isso, que as coisas ndo obedecem a esséncias ideais, criadas por certos
filésofos, como espécie de modelo fixo, um cabide metafisico, em que penduram a realidade dos fen6menos
naturais e sociais. As coisas, ao contrario, formam-se nestas proprias condi¢fes de existéncia que prevalecem na
Natureza e na Sociedade, onde ademais se mantém num movimento de constante e continua transformacio. E
desse modo que elas se entrosam na totalidade dos objetos observaveis e das forgas naturais e sociais, que 0s
modelam e orientam a sua evolucéo. Cada fendmeno (fendmeno é, etimologicamente, coisa que surge) pode, entéo,
revelar o seu fundamento e sentido, que s6 emerge em funcdo daquela totalidade mdvel. Isoladamente, cada um
perde a significagdo prépria e a conexdo vital, assim como o érgdo sem o organismo em que funciona, ou 0 homem,
sem a sociedade, fora da qual ele néo existe humanamente [...]” (LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. Sdo
Paulo: Brasiliense, 2012, p. 12-13).

318 Como foi teorizado por Platdo, com o mundo das ideias, como mundo perfeito e inalcangavel, sendo por vagas
lembrancas reminiscentes (PLATAO. Timeu - Critias. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2010; e LA
republica. Tradugdo J. Guinsburg. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1965).

319 HUSSERL, Edmund. A ideia de fenomenologia. Tradugdo Arthur Mourdo. Colecdo Textos Filosoficos.
Lisboa: EdicGes 70, 2007.

320 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993.
%21 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Sdo Paulo: Moraes, 1991, p. 1.

322 |bidem, p. 1.

323 |dem, p. 1.

324 | HEIDEGGER, Martin, op. cit., p. 1.

325 HEIDEGGER, Martin. Da experiéncia do pensar. Porto Alegre: Globo, 1969, p. 45.

32 Cf, também: HEIDEGGER, Martin. Caminho da linguagem. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2015.
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sentido das coisas; o acordo linguistico entre os interlocutores forma o entendimento e o
consenso de algo®?’. A esséncia da tradigdo gadameriana, como ac&o de transmisséo de sentido
das coisas, caracteriza-se pelo seu carater de linguagem, em que as percepcdes sdo transferidas
interculturalmente em um contexto histérico®?®. Dai a importancia da linguagem para o
compartilhamento da verdade.

Por uma mirada agora husserliana, sem embargo a teoria fenomenologica
desenvolvida por Heidegger, pode-se sem qualquer embargo afirmar que requer ato, acdo, em
sua face de consciéncia como intencionalidade®”. E tal fendmeno existencial ¢
“consciencialmente” gradual e variavel. Ou seja, por essa Optica, o ente s6 é na intensidade em
que compreende os entes intramundanos (mas ndo em um sentido de dualidade de sujeito
cognoscente e objeto cognoscivel, mas sim de alteridade compreensiva do Desain, em seus
diversos existenciais). Ha imensas linhas, ou estratos, fluentes de possibilidades de existéncia
“acontecial”, assim, estampadas no fendmeno em questdo. H4 de haver, sob esse recorte de
verificagdo, infinitas amplitudes®®. Como “retorno as coisas mesmas”, assim metodicamente
como proposta formulada por Husserl®, a consciéncia de algo sera sempre intencional, ndo
como um fendmeno psiquico, afeto ao psicologismo, mas a vista da inten¢cdo como pura
consciéncia de algo, ou seja, “se intenciono algo, esse algo se pde para mim como objeto” 332,
mas ndo numa relacdo dicotdmica cartesiana de sujeito-objeto, mas sim de deixar ser o ente.
Todavia, esse objeto que se apresenta, deve, de fato, apresentar-se a percepcao, para ser dado a

intuicdo e, destarte, & consciéncia intencional®2. Pela dptica husserliana, em tentativa de

%27 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petropolis: Vozes, 2014, p. 497.

328 |bidem, p. 504 e ss.

329 Sobre as distingdes e aproximacdes tedricas entre Husserl e Heidegger, Ricarlos Almagro escreve que “ambos
conclamam o retorno as coisas mesmas, ndo importando que o essencial delas seja distinto em cada caso. De fato,
as coisas mesmas para Husserl seriam os objetos tais como intencionados pela consciéncia de um eu puro; enquanto
para Heidegger, elas se dariam no ato de projecdo inaugurado pelo Dasein, consistente no modo apropriado de
experimentacdo da experiéncia, de tal forma que se dé a liberagdo da coisa para ser o que efetivamente ela é, o que
ndo seria possivel no modo de concebé-las puramente em termos de extensdo (Vorhandensein). Ademais, essa
visada adequada ndo pode dar-se pelo distanciamento da coisa, em que a construgdo fenomenoldgica se daria de
fora, mas necessariamente conduzida pelas coisas mesmas” (CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano.
Fenomenologia e ciéncias naturais: a origem comum dos pensa mentos de Husserl e Heidegger. In: Cadernos da
EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.5, n.2, p.77-96, out.2012/mar.2013, p. 95).

330 Falou-se aqui em infinitas amplitudes de sentidos, mas Manuel Garcia Morente, partindo de seus argumentos
sobre “o ser e suas qualidades” na filosofia de Parménides, acrescenta que esse filésofo pré-socratico ainda
desenvolveu a “teoria dos dois mundos”, que em muito inspirou e inspira toda a filosofia ocidental. (Cf.
MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 74-75).

381 HUSSERL, Edmund, op. cit.

332 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 43.

333 Sobre a intencionalidade e a consciéncia como método de Husserl, Ricarlos Almagro escreve que “Procurando
instaurar um método de rigor para as ciéncias em geral, Husserl buscou alcangar seu desiderato por meio de uma
conversdo de atitude, através da qual a certeza da inteireza do mundo fosse posta entre parénteses (epoché), e
assim, o problema da transcendéncia estaria superado, mediante um processo em que toda nossa reflexdo em torno
da experiéncia sobre 0s objetos estivesse centrada no plano transcendental, no puro fluxo da consciéncia. Por mais
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conciliagdo com a visada heideggeriana do “ser-no-mundo” (tendo o objeto como presenca e
como um inicio intencional, em epoché, mas sem uma total redugéo transcendental), tudo que
muda 0 mundo em sua volta existe intencionalmente por via do seu “ser”; ou seja, o todo
existente, em sua minima verificabilidade de unidade divisivel, faz-se aferivel se, e somente se,
disso provocar o acontecer do mundo em que se encontra®*, todavia, isso se dara em Heidegger
sempre pela Optica ou pela capacidade de percepcdo fenoménica do Dasein. Ou seja, a
existéncia de algo so se da a vista de sua percepcao pelo Dasein e assim também se pode afirmar
para a intensidade dessa existéncia, aferida como compreensdo fenoménica do ente que se
desvela. Dai a afirmacdo firmada na presente investigacdo, quanto a transformabilidade do
mundano, em que Sse assevera que se 0 ente muda “pouco” (no sentido em que o vocabulo
“mudar” corresponde a desvelar-se ao Dasein — e, assim, entenda-se, se “desvela-se pouco”, ou
permanece bastante oculto), esse existir se projeta com baixa intensidade: existe pouco; se muda
“muito”, existe significativamente; e se muda “tudo”, existe em absoluto, pela mirada do ser no
mundo. Se em Husserl ha a tendéncia a cisdo entre os planos da imanéncia (consciéncia) e da
transcendéncia, como algo fora da consciéncia, em Heidegger essa dicotomia ndo se apresenta
e isso se da na medida em que o Dasein desde sempre é enquanto lancado no mundo, em
completa abertura. Em que pese a transcendéncia do ente em dire¢do ao seu ser (0 que nao
retoma Platdo e a reminiscéncia), ndo had uma percepc¢éo de sentidos dual e distintiva entre um
ambiente que possa ser tachado de “fora” e outro ambiente que possa ser tachado de “dentro”.

Tacitamente, em busca da superacao do método platénico da transcendéncia e de seu
aporte na reminiscéncia, o que dividia a questdo em dois mundos intocaveis diretamente, 0

mundo real e 0 mundo perfeito, das ideias, a imanéncia fundada na analise intuitiva (ainda

gue os objetos do mundo possam ser postos em questdo quanto a sua efetiva existéncia, certo é que, ao refletirmos
sobre eles, estaremos experimentando uma vivéncia perceptiva ou imaginativa, ou ainda uma recordacgéo de algo,
estaremos precisamente diante de um objeto intencional, um objeto para a minha consciéncia. Trata-se da
intencionalidade, uma nogéo-chave para o seu método. Por ela, todo objeto seria objeto para a consciéncia e, por
sua vez, consciéncia seria sempre consciéncia de algo” (CUNHA. Ricarlos Almagro Vitoriano. O papel da verdade
na fundamentacgdo dos direitos humanos. In: Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 16, n. 1,
p. 47-60, jan./jun. 2015, p. 50-51).

334Conforme assinala Ricarlos Almagro a declinar uma “reportabilidade” dos objetos intencionais a0 mundo
vivido, “De fato, quando represento um tridngulo em um quadro, a sua esséncia ndo estd nessa representagao, no
seu desenho, pois ele sobrevive independentemente dela. Entretanto, ainda assim, é no plano da pura imanéncia
gue chego a indubitavel verdade de que a soma dos seus angulos internos, por mais que varie a sua forma, sera
sempre de cento e oitenta graus. Decerto que a experiéncia dos objetos fisicos, as vivéncias perceptivas que o
envolvem, terdo as suas especificidades, as quais devem ser consideradas, mas, ainda ai, a reducéo proposta por
Husserl ndo pode ser assumida como um distanciamento do mundo efetivo. A nova atitude proposta por ele (atitude
fenomenoldégica) ndo levaria 0 homem a perda do seu mundo, pois toda essa experiéncia renovada estaria referida
ou fundada no préprio mundo da vida” (Ibidem, p. 52).
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pura®?®) do objeto®%®, representada pela expressio “penso, logo existo” (“eu sou uma coisa que
pensa”, res cogitans, plasmada pela mirada idealista imediatista do pensamento para com o
proprio “eu”®’), de René Descartes, é, por isso, incompleta®®, Reporta-se a artificialidade do
paradigma filosofico idealista, que busca reformular o realismo, e.g. aristotélico, por meio da
artificialidade de considerar existente apenas o proprio pensamento e, por derivagdo, 0 ser
pensante, o “eu” (uma atitude introvertida)®®**, Para Descarte, primeiramente ha o
pensamento, para, em seguida, se constatar a existéncia. E a sua tentativa de reformulagéo por
Nietzsche, “existo, logo penso”3*! (a representar o método da intuicio ndo mais puro,
fundamental ou radical, mas intelectual) ainda assim se imp&e por meio de uma dicotomia
marcante. Assim, essa busca de corre¢do do pensamento cartesiano inconclusa, também o é,
pois ambas desprezam o fendmeno como um todo (a unidade que afasta a dual distintivo
“imanéncia” e “transcendéncia”), a0 se atentarem somente para o racionalismo idealista e
dogmatico do “ser, em si”, “emesmecido” na contempla¢ao (intui¢do, do latim: “ver”, “visdo”,
“contemplaco”) relacional dualistica, correlacional, “sujeito” e “objeto”3*, todavia 0 objeto a

servir in totum ao sujeito “intuitista”.

3% Diz-se ainda “pura”, pois, em momento seguinte a Descarte, a “filosofia romantica alemi”, representada por
Fichte, Schelling, Hegel, “consideram que o método essencial da filosofia é aquilo que eles chamam de a intuigéo
intelectual. Ha aparentemente, nestes termos uma contradigdo, porque a intuicdo ndo é intelectual. Parece que
intuicdo e intelectual séo termos que se excluem um ao outro, que se repelem, visto que a intuicdo é um ato simples,
por meio do qual captamos a realidade ideal de algo; e, pelo contrario, intelectual refere-se ao transito ou passagem
de uma ideia a outra, a aquilo que Aristételes desenvolve sob a forma de l6gica. Pois bem: o essencial no
pensamento destes filosofos é considerar a intui¢do intelectual como o método da filosofia. [...] Por que ddo a
razdo humana uma dupla missdo. De uma parte, a de penetrar intuitivamente no coragdo, na esséncia mesma das
coisas, na forma antes exposta ao falar de Descartes, descobrindo o mundo imanente das esséncias racionais sob
o invélucro do mundo aparente das percepcbes sensiveis. Mas, além disso, consideram que a segunda missdo da
razdo é, partindo dessa intuicdo intelectual, construir a priori, sem se valer da experiéncia para nada, de um modo
puramente aprioristico, mediante conceitos e formas logicas, toda a armagéo, toda a estrutura do universo e do
homem dentro do universo” (MORENTE, Manuel Garcia, op. Cit., p. 44).

33 |bidem, p. 43.

337 DESCARTES, René. Discours de la méthode: por bien conduire as raison, et chercher la vérité dans 1és
sciences. Collection Librio n. 299. Paris: Jai lu, 2001.

338 «A andlise ¢, pois, 0 método que conduz Descartes a intuicdo, e a partir deste momento, em toda a filosofia
posterior a Descartes, acentua-se constantemente este instrumento da intuicdo. Depois de Descartes, a intuicdo
continua sendo, de uma ou de outra forma, segundo os sistemas filoséficos de que se trate, 0 método por exceléncia
da filosofia” (MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 43).

339 |bidem, p. 167-169.

340 Como assinala Morente, “eis aqui a nova existéncia sobre a qual se acha presa a atitude idealista. Essa atitude
insélita, artificial; essa atitude voluntaria, deliberada para resolver-se dentro de si mesmo, faz com que o idealista
descubra como primeira realidade, como ente que existe primeiramente, o eu pensando” (Idem, p. 170).

341 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Sobre verdade e mentira no sentido extra-moral. In Obras incompletas.
Traducgdo Rubens R. Torres Filho. 2. Ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 45 e ss. Cf. também: FICHTE, Johann
Gottlieb. Fundamentos do direito natural: segundo os principios da doutrina e da ciéncia. Lisboa: Fundacédo
Calouste Gulbenkian, 2012, p. VIII, XV e XVI.

342 Cf. DESCARTES, René, op. cit.; HUME, David. Investigacdes sobre o entendimento humano e sobre os
principios da moral. Traducdo de José Oscar de Almeida Marques. Sdo Paulo: UNESP, 2000; e LEIBNIZ,
Gottfried Wilhelm. A monadologia. Traducdo de Luis Jodo Barauna. Rio de Janeiro: Nova Cultural, 2000.
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Em que pese ao fato de Heidegger também efetivar essa inversdo formulada por
Nietzsche aos fundamentos epistemoldgicos de Descartes, ao alocar a existéncia como
precedente ao pensamento, ndo o fez por um vies dicotdmico, dualista, pela optica de objetos
gue servem ao sujeito cognoscente, mas sim por uma mirada fenomenoldgica e unitaria, éntico-
ontoldgica.

Nesse sentido, faz-se possivel afirmar encontrarem-se superadas as tentativas de
demonstracdo do mundo pela dptica do sujeito (que pensa e, assim, existe, ou que existe e,
assim, pensa), pois “essa visada do mundo desconsidera que os entes intramundanos exercem
algum constrangimento quanto ao que podemos sobre eles predicar’®*® em um viés uno, de
plano compreensivel e fundamentado, simultaneamente.

Ambas as construgdes frasais que representam a base de seus sistemas filosoficos, de
Descartes e de Nietzsche, negligenciam — apesar de na teoria do juizo de Descartes, a decisao
ser um ato de vontade, um ato voluntario, e ndo um ato espontaneo®* —, de certa forma a
intuicdo volitiva, predominantemente responsavel pela deferéncia de existéncia do outro,
menosprezam a alteridade, o “ser-com-0-outro” — 0 que se poderia dizer ascender a visdo, ou a
intuicdo, somente dada a partir do compartilhamento pelo Dasein de “um mesmo” — e arrimam-
se, tdo somente, no “ser-em-si”, de modo a externarem um cariz solipsista®®°. Talvez, um tanto
melhor seria afastar o carater autorial e incluir o “pensar fenomenologico”, a considerar a
compreensédo fundada na intencionalidade do mundo vivido como o primordial para alcangar o
verdadeiro, porém balizada sob a no¢do do historico-social-temporal, como conhecimento, e,
com efeito, afirmar: “se existo, penso na justa medida e intensidade com que compreendo o
mundo a minha volta”. Neste ponto, mister tornar a afirmar o que alhures dito: “se intenciono
algo, esse algo se pde para mim como objeto”>*, mas esse objeto que se apresenta, deve, de
fato, apresentar-se a percepcao, para ser dado a intuicao e, destarte, a consciéncia intencional e,
ainda, em uma visada heideggeriana e poOs-husserliana, a compreensdo racionalizante da

diferenciacao ontologica.

343 CUNHA. Ricarlos Almagro Vitoriano. O papel da verdade na fundamentacéo dos direitos humanos. In: Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais, Vit6ria, v. 16, n. 1, p. 47-60, jan./jun. 2015, p. 54.

344 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 168.

345 De qualquer forma, “o carater mais evidente do método da intuigdo ¢ ser direito, enquanto o método o método
discursivo €é indireto. A intuicdo vai diretamente ao objeto. Por meio da intuicdo obtém-se um conhecimento
imediato, enquanto por meio do discurso, do discorrer ou do raciocinar, obtém-se um conhecimento mediato, ao
final de certas operagdes sucessivas” e essa “intuigdo método-filosofica” pode ser de variadas espécies, a exemplo
da “intui¢do sensivel”, da “intuig¢do espiritual” e das “intuigdes emotiva e volitiva” (Ibidem, p. 48-51).

38 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 43. Cf. ainda:
GUIMARAES, Aquiles Cortes. O tema da consciéncia na filosofia brasileira. S&o Paulo: Convivio, 1982.
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Assim, melhor seria afirmar que “existo na compreensdo fenomenoldgica”, de modo
a reportar, sob um cariz novamente ideologico-filosofico-realista, ao ser-no-mundo e ao seu
existencial ser-com o outro como fator temporal e limitado na finitude do ser existente, para
referenciar a possibilidade de existéncia quanto ao ente compreensivo na sua intencionalidade.

Agora, por outro angulo, com vistas a abordar a questdo do impessoal heideggeriano
— pretensdo primordial deste Capitulo 1 —, importante assinalar que a unicidade de “pensar-
existindo-com” (ou “para-com”) e “existir-pensando-com” (ou “para-com’) [percep¢do de
sentido, em uma ideia de mundo vivido compartilhado] ha em infinidades de intensidade e, em
um plano abstrato, para o ser-no-mundo, para o Dasein.

Toma-se aqui o exemplo de algo inanimado, irracional: uma arvore que se vé partida
e incendiada por um raio na floresta, sem gue se tenha passado percebida e sem consequéncias
outras, em nada transforma o mundo a sua volta, no que tange ao referencial do Dasein. Se ndo
foi percebida, nao foi compreendida e, destarte, ndo existiu (ou, por outras palavras, “nao foi
‘existida ™). Por outro lado, uma arvore em si e acaso percebida, transforma pouco o mundo a
sua volta e, entdo, “existe pouco” (aqui, quer-se referir, por uma outra mirada, ao aspecto
heideggeriano de “utensilio”, de “totalidade utensiliar”, de “manualidade”, de um ente para o
Dasein, vindo a tona ndo como objetos tedricos ou dotados de propriedades mais sim como
coisas de uso®’ — o “existir mais” ou “menos”, ou em alguma intensidade, para o Dasein,
reportam-se, para além das significagcdes dos entes, a “certas instancias que funcionam como
mobilizadoras dos projetos existenciarios dos seres-ai em geral”3*®, de modo a propiciarem “a
insercdo de utensilios, conceitos e conectivos 16gicos nesses projetos®9). Trazendo a questdo
para o exemplo do Direito, institutos juridicos, e.g., transformam o mundo em sua volta em
certa medida um tanto quanto maior que a transformacdo obrada pela arvore percebida pelo
Dasein. Com isso, tais institutos juridicos existem em maior intensidade e importancia que a
arvore para o Dasein. A existéncia dos entes intramundanos se da a partir da intensidade com
que se fazem presentes para 0 Dasein. Isso se fundamenta nas assertivas de Dilthey, ao
esclarecer que “a transformagdo de um estado de coisas interno transforma-se na consciéncia
da diferenga®* e, assim, “articulam-se, com o vivenciar, 0s juizos sobre o vivenciado, no qual

esse vivenciar se torna objetivo”3!.

37 CASANOVA, Marco Antonio. Compreender Heidegger. 5. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015, p. 93-94.
348 |bidem, p. 100.

349 Idem, p. 100.

30 DILTHEY, Wilhelm, op. cit., p. 174.

%1 |bidem, p. 174.
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Busca-se aqui dizer, com esses exemplos dados, que o compartilhamento consciente
do mundo, de uma mesma unidade de sentido, é 0 que 0 cria “veritativo”, denotando o
verdadeiro, a “verdade”® — e, nesse espectro, também se apresenta a concep¢do comum de
valores sociocoletivos historicos®?. E isso em nada depende das a¢des humanas cognoscentes
decorrentes de uma atividade intencional e racional do pensamento a vista de um objeto, em
uma metafisica transcendental, idealista®*. O fendmeno da-se ai e a sua percepcao,

compreensdo, intuicdo, fundamentacéo e justificacdo se pdem simultaneamente®®

ao ser-no-
mundo. N&o se prende aqui a qualquer sistema filosofico idealista, detido na busca de
fundamentos da inexisténcia das coisas reais e, em contrapartida, da existéncia, apenas, do
pensamento, de um ser pensante, como desenvolveu Descartes e aprimorou Kant®*® (também,

como ja iniciada uma demonstraco, ndo se trata de qualquer sistema filosofico realista®®’, mas

352 Abarca o que Johannes Hessen denominou de “Realidade Valiosa” (Wertwirklichkeit): HESSEN, Johannes.
Filosofia dos valores. 3. ed. Coimbra: Armenio Amado Editores, 1967, p. 238. Cf. também: FERNANDEZ-
LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Universidad de
Valladolid, 1993, p. 43-52; e . El debate filosofico sobre hermenéutica juridica. VValladolid: Universidad
de Valladolid, 1995, p. 7-28.

353 Cf. PUERTO, Manuel Jests Rodriguez. Interpretacion, derecho, ideologia: la aportacion de La hermenéutica
juridica. Granada: Comares, 2011, p. 62-94; e FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica
juridica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1993, p. 11,14, 45, 52, 61, 63, 64, 65,
89, 97, 106, 111, 112, 114 e 118.

354 Cf. Scheler, ao afirmar, amparado em estudos de Francisco Brentano, que somente os valores devem ser fonte
de deveres, ou seja, fontes dednticas, em uma conex&o ideal entre valor e dever: SCHELER, Max. Etica: nuevo
ensayo de fundamentacién de un personalismo ético. Madrid: Caparrés Editores, 2001, p. 145-149.

35 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacado no direito. 1. ed. Curitiba: CRV,
2014; e . Etica e decisAo judicial: o papel da prudéncia na concretizacio do direito. 1. ed. Curitiba: CRV,
2015.

3% Nesses termos, Manuel Garcia Morente escreve que “para o idealismo, o que existe ndo sdo as coisas, mas o
pensamento; é este que existe, visto que é o Gnico de que eu tenho imediatamente uma intui¢do. Pois bem; o
pensamento tem isto de particular: que se alarga ou se estica, por assim dizer numa polaridade. O pensamento €,
de uma parte, pensamento de um sujeito que o pensa, e, de outra, é pensamento de algo pensado por este sujeito;
de modo que o pensamento é essencialmente uma correlacdo entre sujeito pensante e 0 objeto pensado. Esse
pensamento, assim, nessa forma, por ser precisamente correlacéo, relacdo inquebrantavel entre sujeito e objeto
pensado, elimina necessariamente a coisa ou a substincia ‘em si mesma’. Ndo ha nem pode haver no pensamento
nada que seja ‘em si mesmo’, visto que o pensamento € essa relacdo entre sujeito pensante e objeto pensado”
(MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 266).

357 A filosofia afeta ao sistema realista se dedicou ao estudo das coisas que existem; de tudo o que se pode encontrar
em volta do homem. Manuel Garcia Morente assinala que “a palavra latina que designa coisas é res. Esta resposta
primordial, e até diria primitiva, natural, leva na historia da metafisica o nome de realismo, da palavra latina res.
A pergunta: quem existe? responde o homem naturalmente: Existem as coisas — res — e esta resposta é o fundo
essencial do realismo metafisico. Mas este realismo, na forma em que acabo de esboc¢a-lo, ndo tem um so
representante na historia da filosofia. Nenhum filésofo, antigo ou moderno, é realista desta maneira que acabo de
dizer. Porque ndo pode sé-lo. E demasiado evidente, quando refletimos um momento, que nem todas as coisas
existem; que ha coisas que cremos que existem, mas quando nos aproximamos delas vemos que nao existem, seja
porque realmente se desvanecem; seja porque imediatamente descobrimos em que consistem essas coisas
compostas de outras, e quando descobrimos em que consistem, ja ndo podemos dizer realmente que existem, nesse
sentido de existéncia em si, de existéncia primordial” (Grifos do Original) (Ibidem, p. 68). Com efeito, Garcia
Morente cita os realistas pré-socraticos, dedicados aos pensamentos do “realismo metafisico”, a exemplo de
Pitagoras, Heréclito, Parménides e Zendo (ldem, p. 66-79), o “realismo idealista” de Platdo, com a consideragdo
da realidade do mundo das ideias em contraposicao real ao mundo imperfeito dos homens (ldem, p. 81-91) e o
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sim uma busca de uma perspectiva fenomenoldgica, do ser no mundo). Nao defende a
dicotomia objeto-sujeito, da metafisica transcendental de Kant, por ocasido em que sustenta que
os fenbmenos, como a apresentagdo das coisas encobertas e entrelacadas pelo “espago” e
“tempo”, passam a ser objetos somente aos olhos de um sujeito cognoscente, observador>®,
Téao somente, para além da biparticdo de uma teoria do conhecimento idealista transcendental
em Kant, faz-se imperioso o compartilhamento de percepcdes e de sentidos, em modos de
vivéncias existenciais, do “ser-no-mundo”, sem que se veja um a priori intrumentalizado pela
técnica, que busca subsumir o real ao imaginario, o “ser” ao “dever-ser”; faz-se imperioso o
sentido historicizado para além da pura imanéncia, a compreender, assim, como ‘“‘sentir
compartilhado”. De nada vale a busca da verdade de algo “desimportado”, ou importado
somente a si, ou ainda, que se passa em oculto no estado do mundo vivido, de modo a
representar um ‘“ndo algo”. O mundo compartilhado é o que afigura como verdade. A
consciéncia de si e para com o outro apresenta aqui um papel primordial®®°.

Na compreenséo de o homem ser falho e limitado, consoante desenvolve Descartes®®,
a plena consciéncia e existéncia tende ao infinito. O homem, todavia, € finito. Nunca alcancara
a plenitude compreensiva direta, ou mesmo indireta, em que pese ao fato de poder contar com
a intuicdo determinista de resultados futuros. A sua compreensao é confinada por sua situacdo
existencial, por sua natureza imperfeita, finita e inacabada, redutora de sentidos e de
significados — reducionista de complexidades e, como afirma Heidegger, em uma operacao de

“encurtamento hermenéutico”36?

— de tudo que rodeia o ente. O “ser-em”, ou, o0 “ser-ai”’, ou o
“estar-ai”, o “ser-no-mundo”, somente “compreende” em uma tradigao hitorico-temporalmente
localizada. E como ja afirmado alhures, a esséncia da tradicdo gadameriana, como a¢do de
transmissdo de sentido das coisas, como compreensdo de mundo, caracteriza-se pelo seu caréater
de linguagem, em que as percepcles sdo transferidas interculturalmente em um contexto

histérico3®2.

LRI

“realismo aristotélico”, firmado, em objecdo a Platdo, na concepcdo de “substincia”, “esséncia” e “acidente”
(Idem, p. 92-104).

3% Cf. KANT, Immanuel. Critica da raz&o pura. 8. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 2013; e . Critique
de la raison pratique. Paris: Collection Folio-Essais, Gallimard, 1985.

39 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e Argumentagdo no Direito. 1. ed. Curitiba: CRV,
2014; e . Etica e deciséo judicial: o papel da prudéncia na concretizacéo do direito. 1.. ed. Curitiba:
CRYV, 2015.

%0 DESCARTES, René, op. cit. Em contraponto, cf. também: SCHELER, Max. Etica: nuevo ensayo de
fundamentacion de un personalismo ético. Madrid: Caparros Editores, 2001; RESWEBER, Jean-Paul. A filosofia
dos valores. Lishoa: Almedina, 2002. HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. 3. ed. Coimbra: Armenio
Amado Editores, 1967.

31 Cf. HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José Gaos. México: Fondo de Cultura Econdémica,
1993.

32 HEIDEGGER, Martin, op. cit., p. 504 e ss.
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Anote-se, ainda, que Heidegger afirma que “mundo s6 ha onde ha linguagem, quer
dizer, compreensdo do ser” (“Welt gibt es nur, wo es Sprache gibt, das heisst,
Seinsverstiindnis”*®%). O homem é um ser que existe na linguagem — como afirma Hans-Georg

7364 ¢ “nesse sentido, ¢ ela

Gadamer (“a palavra ¢ a propria formagao do conhecimento
simultanea com essa formagcéo (formatio) do intelecto®®; com efeito, para Gadamer, “Sein,

das verstanden werden kann, ist Sprache3®, ou “o ser que pode ser compreendido é

99367 2368

linguagem™®’, e “o estar-ai do mundo [para o homem] ¢ constituido pela linguagem”>*°, a

ensejar uma “liberdade frente ao mundo circundante [...], para a constituicdo de mundo que se
d4 na linguagem™®%; nesse aspecto, ¢ “no entendimento da linguagem [que] se manifesta o
‘mundo’*%); 0 homem é um ser que compreende e, em razdo dessa compreensdo, evolui
socialmente com a tradicéo, raiada com a fusdo de horizontes e com a histéria factual, assim
como assinala Gadamer®"*,

Sob esse aspecto, esclarece Inocéncio Martires Coelho que ndo por isso 0 mundo se
encerre na linguagem — pois “existe mais mundo do que linguagem”3’? — mas a finitude humana
encontra a sua barreira na capacidade linguistica (em nesse aspecto se insere 0 Dasein e 0
mundo como um existencial, como significatividade, porém ndo para além do Dasein — talvez
pela sua prépria finitude nomeadamente linguistica), que também se Ihe apresenta ao humano
como capacidade compreensiva, interpretativa e fundamentadora desse mesmo mundo e,
assim, “sob essa perspectiva, existe mais mundo do que linguagem, embora, ao referi-lo, seja a
prépria linguagem que instaure esse mundo que esta fora dos seus limites, isto €, dos limites da
linguagem’373,

Ao trato da compreensdo, interpretacdo e fundamentacédo, por outro lado, chame-se a

consciéncia ndo finita, ou seja, a consciéncia infinita e absoluta, de Deus. Poderia ser

363 HEIDEGGER, Martin. Vier seminare. Frankfurt: Vottorio Klostermann, 1977, p.64.

364 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 2014, p. 547.

365 |bidem, p. 547.

36 GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode: Grundzlge einer philosophischen Hermeneutik. 6. ed.
Gesammelte Werke, Bd. 1. Tibingen: Mohr Siebeck, 1990, p.270. Cf. também GADAMER, Hans-Georg. O
problema da consciéncia historica. Rio de Janeiro: FGV, 1998.

367 Conforme assinala Inocéncio Martires Coelho, “nos dominios da hermenéutica — onde ‘o ser que se compreende
¢ linguagem’ —, tudo est4 sujeito ao panta rhei da eterna transformacéo, até mesmo a prépria hermenéutica, porque
também ela é um fendmeno historico, um evento situado e datado, insuscetivel de aprisionamento em regras fixas
e imutaveis, cuja observancia propiciaria aos seus seguidores a apreensao, também fixa e imutavel, do verdadeiro
e invariavel sentido das palavras” (COELHO, Inocéncio Martires. A questdo hermenéutica no direito das gentes.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 2, 2016, p. 581-593, p. 593).

38 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 2014, p. 571.

369 |bidem, p. 573.

370 Idem, p. 576.

371 1dem.

372 COELHO, Inocéncio Martires, op. cit., p. 115.

373 |bidem, p. 115.
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denominada, guardada a devida coeréncia ldgico-discursiva, do que quisesse, mas denomine-
se de Deus.

Como expressdo humana da compreensédo total, Deus, diferentemente do homem,
existe em absoluto, é infinito.

Por oportuno, imperioso esclarecer que ndo se almeja nas linhas ora expostas neste
Capitulo 1 empregar uma metafisica ontoteolégica — tampouco ha uma aversdo a ela —, tdo
combatida por Heidegger, ao argumento da previsdo de um sujeito absoluto idealizado, que
levaria a desvios de uma apropriada tarefa da filosofia, e isso, essa distorcao idealista, seria, na
esséncia, um resquicio de equivoca mistura de fragmentos da teologia cristd com problemas da
filosofia®’4. Os apontamentos sio ora elaborados, precisamente, para determinar o corte
metodoldgico ja deixado claro e ora repetido: uma via a ancorar-se na “hermenéutica da
facticidade” (no que Se concebe como consciéncia finita do “estar-ai”, do ser no mundo) e, na
linha de Heidegger, a efetivar uma “redu¢do” interpretativa, “encurtamento” hermenéutico,
para propiciar incidéncia somente sobre esses objetos: o “mundo vivido” e o “ser-ai”. Permite-
se dizer, assim, que a pesquisa aborda, na proposta de Heidegger, a fenomenologia do Direito
sob o amago da ontologia fundamental, com a pretensdo metodoldgica que visar a validade
antecedentemente pressuposta as instituicdes juridicas®”.

Com efeito, na passagem do idealismo metafisico para o plano da facticidade, o Dasein
pode possuir vérias intensidades de percepcao de sentido e, logo, pode compreender e existir
em varias intensidades, inclusive compreender a propria imperfeicdo e finitude, a deduzir uma
consciéncia superiormente total e absoluta, criadora. Foi, de certo modo, o que afirmou
Descartes®”® e, na filosofia hermenéutica, denominou Heidegger como possibilidades
existenciais do Dasein®’’. Entretanto, o Dasein € finito e finita é a sua existéncia e compreenséo
do que lhe envolve como lugar de existéncia.

De acordo com Heidegger, somente o Dasein percebe a sua propria existéncia e,
mesmo assim, em certa e limitada medida, na justa medida de sua confinagdo compreensiva®’®,
Quando foi tomado o exemplo da arvora, para afirmar que ela “existe”, mas “existe pouco”,
ndo se pretendeu sob essa metéafora afirmar qualquer viés que buscasse o enfoque pela Optica

da propria arvore como “ser” que compreende a sua propria presenca no mundo, mas sim

374 Cf. HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica,
1993; e WOLZOGEN, Christoph Von. Nicht Leben oder Welt, sondern Dasein: Heidegger — Alter Frangen, neue
Quellen, in Franckfurter Allgemeiner Zeitung, n. 258.

375 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo” (Martin Heidegger). Petropolis: Vozes, 1988, p. 9.

376 DESCARTES, René, op. cit.

37 HEIDEGGER, Martin, op. cit.

378 Ibidem.
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relevar que ela se apresenta ao ser-ai tal como &, ou seja, sob a percepg¢édo do Dasein, qualificado
como Unico capaz de compreender a existéncia de si e do desvelar-se dos entes intramundanos.
E nisso, o exemplo é util para se extrair certa conexao entre a existéncia e a verdade — e,
também, entre a “transcendéncia” do ente em direcdo ao ser, afastando-se do impessoal como
coletividade mediana e arbitraria®”® —, na medida em que “a verdade nio opera apenas com
elementos subjetivos, sendo necessario reconhecer o espaco e a oportunidade de os proprios
entes sobre 0s quais se debruca o ser-no-mundo, na tentativa de conhecé-los, no modo de
mostrarem-se por si mesmos”3%,

E de se assinalar, em consonancia com a filosofia hermenéutica fenomenoldgica de
Heidegger®!, que os entes intramundanos s6 “existem” para e pelo o Dasein, na medida em
que o Dasein, em suas possibilidades de existéncia, é “ser com o outro”3? e isso envolve a ideia
de mundo como “0 modo de ser e a condicdo de possibilidade de ser da prépria existéncia
humana”3®, pois a ideia de mundo n&o é construida pela razdo e, tampouco, como realidade
exterior e independente do sujeito®4,

Quanto a comparacao ou a simetria da compreensao finita com a suposta compreensao
absoluta, o0 homem no mundo, o ser-ai, o Dasein, em sua compreensdo (insuficiente
compreensdo), é quase inexistente a vista de uma suposta consciéncia absoluta. Destarte, se
especulativamente fizer-se assente a possibilidade de uma compreensdo maior que a
compreensdo do ser-no-mundo, mormente ao amparo de sua contigencialidade e finitude, faz-
se factivel ser o Dasein figurativamente “morto” no mundo: sem a capacidade inicial de
compreensdo do absoluto, que s6 vem a ocorrer com a transcendéncia do ente em direcdo ao
seu ser. Esse estado de “morte” é o que se pode considerar, para 0s propdsitos da presente
investigacdo, como o impessoal heideggeriano, em que 0 ser-no-mundo se encontra preso em
sua finitude e contigencialidade. Nesse estado, sua verdade é a verdade possivel e, sem
embargo, Unica possivel, do ponto de vista do humano e da fenomenologia, mas, a0 menos
especulativamente, limitada, e, se ha a nocdo de compreensdo limitada pela finitude e
contigencialidade, por simetria, ha de inferir, ou de intuir, uma compreens&o que nédo se submeta

a essas balizas, que se permite denominar de compreenséo absoluta. Por essa perspectiva — e

379 HEIDEGGER, Martin, op. cit, p. 27.

380 CUNHA. Ricarlos Almagro Vitoriano. O papel da verdade na fundamentacéo dos direitos humanos. In: Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais, Vit6ria, v. 16, n. 1, p. 47-60, jan./jun. 2015, p. 54.

31 HEIDEGGER, Martin, op. cit.

382 |bidem.

383 STEIN, Ernildo. Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004, p. 133.

384 |bidem, p. 133.
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aqui segue um exemplo meramente ilustrativo —, talvez se encontre ai um flanco quanto ao
porqué de, na concepgéo judaica, 0 Messias das Escrituras Hebraicas ter afirmado “...deixai aos

5385

mortos enterrarem seus proprios mortos €, em outra passagem, “...por que procurais entre

27386 o ainda, ter afirmado ... e conhecereis a verdade e a verdade

0s mortos quem vivo esta
vos libertara”®’. Nessa senda, a consciéncia maior, na premissa de ser dotado de compreensio
em absoluto, vivo estd em todos os sentidos de possibilidades, mormente no que diz respeito ao
afastamento do impessoal da cotidianidade. De certa forma, o impessoal criticado por

Heidegger como mediano e arbitrario®®

pode ser encontrado, malgrado néo intencional, nas
entrelinhas dessa ilustracéo judaico-cristd, em que o coletivo decisional encontra-se passivel de
afastamento da verdade dntico-ontoldgica.

Né&o se pretende empregar aqui qualquer concepgdo de “transcendéncia” de sentidos,
para a transposicdo de um mundo imperfeito a um mundo ideal, com a sua verdade
transcendente as coisas, como sustentou Platd0%°, e, tampouco, assentir na totalidade de
compreensdo de mundo (tinico) por meio da razdo, como pretende Descartes®®. O limite ndo
se da na concepcdo de definicGes de conceitos de mundo ou na distingdo de mundos e,
tampouco, na necessidade de maior racionalizacdo e de aprofundamento do saber humano, para
a compreensdo de algo em sua totalidade absoluta, mas sim na consciéncia de formas
antagonicas e paradoxais de ser: a infinitude e a finitude dos entes em si; e, dessarte, “esséncias”
a deferirem capacidades (i) absoluta ou (ii) ndo (em diversas medidas) de compreenséo, de
fundamentacdo e de sentido existencial.

A compreensdo esta diretamente relacionada ao que pode ser dito sobre o conceito de

“verdade”; e o que pode ser dito ¢ o que se pode captar (sem olvidar de um aspecto

3% MATEUS 8:22, in: BIBLIA, Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Traducéo de Jo&o
Ferreira de Almeida. Edicéo rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969.

386 |LUCAS 24:5b, in: BIBLIA, Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Tradugo de Jo&o
Ferreira de Almeida. Edicao rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969.

387 JOAO 8:32, In: in: BIBLIA, Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Traducdo de Jodo
Ferreira de Almeida. Edicao rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969.

38 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José Gaos. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993,
p. 27 e ss.

389 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 42.

3% De acordo com René Descartes, “o que acontece é que, quando olhamos pela primeira vez, o mundo em que
vivemos nos aparece revolto, como um caixdo onde hd uma multiddo de coisas. Porém, se nessa multiddo de
coisas, se nessa multiddo de conceitos cadticos, se nesse caixdo nos preocupamos vagarosamente uma coisa aqui
e outra la e por ordem nesse totum revolutum, nesse caixao, entdo esse mundo torna-se-nos, de repente,
inteligivel. Compreendemo-lo, é para. N6s evidente. Em que consistiu, aqui, a consecugdo dessa evidéncia? Ndo
consistiu numa fuga mistica deste mundo ao outro mundo, mas antes consistiu numa analise metédica deste mundo,
no fundo do qual estd 0 mundo inteligivel das ideias. Nao sdo dois mundos distintos um do outro, mas um dentro
do outro, os dois constituindo um todo” (Ibidem, p. 42-43). Pelas transcritas palavras de Manuel Garcia Morente,
Descartes acredita poder acessar ao todo absoluto por meio da analise dedutiva metodoldgica racional, a propiciar
a compreensdo de mundo por meio da razdo. Todavia, ao nosso sentir, ndo se apercebeu da finitude inata essencial
ao humano, que com ele se faz a priori e que € de sua propria natureza humana que o é.
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biopsicoldgico®!) pelos sentidos “historicizados”, na histéria efeitual e na tradicdo3®?

. O “que
se pode captar” ¢ contingenciado, em um primeiro momento (i), de um modo relativo e
casuistico, que se opera por critérios biopsicoldgicos, que divergem a depender da capacidade
intelectual e de percepc¢do de uns e de outros entes, do grau e nivel de atencédo, de vigilia,
estudos, salde, higidez mental etc., ao passo que, em um segundo momento (ii), de carater
absoluto, contingencia-se intrinsecamente na propria esséncia finita de determinado ente; na
sua singularidade tempo-espacial. E disso surgem as defini¢cGes de verdade na visada moderna
racionalista.

Para a compreensao absoluta, a verdade — acaso, de fato, importa-se lhe, uma vez que
é indivisivel, ndo binaria, e, dessarte, a Unica possivel de ser — faz-se absoluta e ndo se lhe
oculta. Por outro lado, a verdade humana € contingenciada por sua efemeridade existencial.
Dai a divisdo binaria da concepc¢éo de verdade: uma absoluta; outra, relativa.

Como dito, tendo como paradigma a perene “razao” compreensiva humana, chamem
a compreensdo infinita de Deus; e a maxima compreensédo finita que se conhece, homem; a
intensidade de compreensdo é intensidade de existéncia; e a intensidade de compreensdo
existencial, intensidade de vida. Sem embargo, como ébvio, somente se trata — e assim é por
pura limitacgdlo — do plano perceptivel existencial do ser-no-mundo, historicizado,
temporalizado, do ente e em suas aberturas existenciais que se revelam aos sentidos.

Nesse contexto encontra o problema da intersubjetividade, a moldar as diversidades
de compreensfes humanas: as diversas aberturas de sentidos afetas a cada interprete que
compartilha o mundo. A intencionalidade compreensiva do fendmeno deve buscar uma
unificacdo da visdo racional (ndo se trata aqui, como adverte Cortes Guimaraes, de qualquer
tipo de racionalismo idealista) e isso se deve operar dentro da ideia de “ser-no-mundo”, de “ser-
ai”, nos termos impressos por Heidegger, ndo obstante, a vista de um recorte temporal e cultural,
representativo da finitude humana, nos moldes gadamerianos.

No quadro que se segue, é apresentada uma ilustracdo dos planos da consciéncia,
intuicdo, intencionalidade e compreensdo humana, seguida de uma breve legenda, com algumas
observacgdes. Nessa figura, meramente ilustrativa e metaférica, o que se pretende é firmar uma

divisdo em que se da a localizacdo do Dasein em suas possibilidades existenciais e, sem

391 POPPER, Karl R; ECCLES, John C. O eu e o cérebro. Traducdo: Silvio Meneses Garcia, Helena Cristina
Fontenelle Arantes e Aurélio Ormas Cardoso de Oliveira. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1991; .0
cérebro e o pensamento. Traducdo: Silvio Meneses Garcia, Helena Cristina Fontenelle Arantes e Aurélio Ormas
Cardoso de Oliveira. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1992;

392 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I e I1. Petrépolis: Vozes, 2014.
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embargo, em suas impossibilidades existenciais, fato que Heidegger néo tratou, mas que de sua

obra “Ser e Tempo™*® - e de seus demais escritos®** — é possivel inferir.

393 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993.

3% Cf.: HEIDEGGER, Martin. Da experiéncia do pensar. Porto Alegre: Globo, 1969; . Vier seminare.

Frankfurt: Vottorio Klostermann, 1977; . A determinacdo do ser do ente segundo Leibniz. Tradugéo

Ernildo Stein. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979; . A esséncia do fundamento. Lisboa: Edigdes 70, 1988;
. Carta sobre o humanismo. S8o Paulo: Moraes, 1991; . O principio do fundamento. Lisboa:

Instituto Piaget, 1999; . Ser e tempo. 12. ed.. Trad. Marcia de Sa Cavalcanti. Petropolis: Vozes, 2002;
. Caminho da linguagem. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2015.
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Quanto as ilustracbes representadas pela figura anterior, cumpre esclarecer que
buscam, de forma alegoérica, retratar os supostos campos humanos de percepgdo e de
compreensdo, em que hd uma espécie de campo concéntrico e outros campos derivados desse
centro, afastando-se e, assim, também, indicando variacdes, qualitativas e quantitativas de
percepcdo e de compreensédo e, sem embargo, de intuicdo, em um sentido vetorial centrifugo,
desde a ndo percepcdo e compreensdo absolutas a percepgcao e compreensao absolutas. Assim,
factivel anotar que a percepcdo e a compreensdo dos entes — dentro da finitude do préprio
Dasein — compdem-se de quatro campos ou areas, ou mesmo faixas, limitadas por trés linhas

indicativas de fronteiras entre essas areas.

O Campo “1” foi denominado como campo ou faixa da Intuicdo Sensivel do Campo
da Inconsciéncia: diz respeito aos objetos que se apresentam diretamente diante do observador.
Em que pese ao fato de indicar um estado de inconsciéncia, deixa margens para alguma fase ou

estagio dessa inconsciéncia que intua sensivelmente objetos que se apresentam.

O Campo “2” foi denominado como campo ou faixa da Intuicdo Sensivel do Campo
da Semiconsciéncia: diz respeito aos objetos que se apresentam diretamente diante do

observador.

O Campo “3” foi denominado como campo ou faixa da Intui¢do Sensivel do Campo
da Consciéncia. Diz respeito aos objetos que se apresentam diretamente diante do observador.
“A intui¢do sensivel esta atada a singularidade do objeto”**® — é uma intuicdo de carater formal
(ndo penetra na esséncia, na realidade mesma das coisas). Ainda no campo “3”- Intuicdo
espiritual formal do Campo da Consciéncia: obtida com o discernimento da aplicacdo l6gica e
racional as coisas que se lhe apresentam ao sujeito observador — é uma intuicdo de carater
formal (também ndo penetra na esséncia, na realidade mesma das coisas). A intuicdo espiritual
real do Campo da Consciéncia: intuicdo que penetra no fundo da coisa, na sua esséncia, na sua
consisténcia — é uma intui¢do de carater real, intui¢do esta que “esta saindo do espirito, que vai
tomar contato com a intima realidade essencial dos objetos. Esta ¢ a intuicdo de que se vale o
filésofo e divide-se em trés classes: (i) “a de atitude espiritual”; (ii) “a de atitude emotiva”; ¢
(iii) “a de atitude volitiva”®%. A intuicéo espiritual real, intelectual do Campo da Consciéncia:
intuicdo que penetra no fundo da coisa, na sua esséncia, na sua consisténcia — é uma intuicdo

de carater real, intuicdo esta que “esta saindo do espirito, que vai tomar contato com a intima

3% MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: licGes preliminares. Tradugdo e Prologo de
Guilermo de la Cruz Coronado. S&o Paulo: Mestre Jou, 1980, p. 49.
3% |bidem, p. 50.
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realidade essencial dos objetos. Esta € a intuicdo que diz 0 que o objeto realmente é397. A
intuicdo espiritual real, emotiva do Campo da Consciéncia: intuicdo que penetra no fundo da
coisa, na sua esséncia, na sua consisténcia — € uma intuicdo de carater real, intuicdo esta que
“esta saindo do espirito, que vai tomar contato com a intima realidade essencial dos objetos.
Esta intuicdo refere-se ao que o objeto vale; diz respeito ao valor do objeto®%. A intuicdo
espiritual real, volitiva do Campo da Consciéncia: intuicdo que penetra no fundo da coisa, na
sua esséncia, na sua consisténcia — ¢ uma intuig¢do de carater real, intui¢do esta que “esta saindo
do espirito, que vai tomar contato com a intima realidade essencial dos objetos”*% e, assim,
“refere-se a existéncia do objeto [...] por meio da intui¢do volitiva, desentranha, ndo aquilo que
é, [...]” e diante disso, aquilo “que existe, que esta ai, que é algo distinto de mim. A existéncia
do ser manifesta-se ao homem mediante um tipo de intui¢do predominantemente volitiva” mas

aquilo que existe®,

De certa forma, sem aderir a concepcao firmada pela “teoria das Monadas” (idealismo
transcendental da metafisica leibniziana), uma vez que a ménada se apresenta fechada para o
mundo, de modo a ndo demonstrar a necessaria abertura do “deixar viger”, faz-se factivel
concordar com a existéncia de (i) percepcdes, (i.a) percepgdes conscientes e 1.b) percepcdes
inconscientes, assim como, de (ii.b) apercepcdes e memoria®®. Faz-se uma critica a teoria
filosofica de Leibniz, tachando-a de demasiadamente otimista e, por isso, falsa, na medida em
que ele defenderia um mundo o mais perfeito criado por Deus (“o melhor mundo possivel”),
mas isso seria desmentido pela grande quantidade de mal existente nesse mesmo mundo®°?.
Todavia, pode-se facilmente refutar a essas criticas ao acrescentar ao argumento de a concepg¢ao
de mundo em Leibniz, a historicidade e a histéria efeitual gadameriana, para conceber ser “o
melhor mundo ‘historico’ ou ‘historicamente’ possivel”, em continua tendéncia evolutiva dada
pela fusdo de horizontes e, dessarte, pela tradicdo historica, apesar de eventuais, porém,
momentaneos, retrocessos civilizatérios. Anote-se ainda as ponderacGes de Aquiles Cortes
Guimaraes, ao assinalar, por outra Optica, que “é preciso deixar claro que ndo ha progresso na
historia. Pelo contrario, ha avancos e recuos. Avancos, em direcdo ao aperfeicoamento das

condicGes de existéncia civilizada. Reversao, na linha do despenhadeiro da barbarie. O que nos

397 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 51.
3% |bidem, p. 51.

3% |dem, p. 51.

400 1dem, p. 51.

401 1dem, p. 207-215

402 1dem, p. 214-215.
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mostra a tragica da existéncia humana que estard sempre se defrontando com possibilidades e

limites como linhas diretrizes da nossa conduta enquanto inscrita no espago da eticidade*%,

O Campo “4” foi denominado como campo ou faixa da Supraconsciéncia e de Intuicdo

Sobre-humana.

O ultrapassamento do ente em dire¢do ao ser ocupa fundamental relevancia na obra de
Heidegger. E ele responsavel pelo desvelar da verdade, na medida em que se refere ele a
ultrapassagem do mundo em um contingente impessoal, para a busca e o alcance da verdade
ontico-ontolégica®. Isso se da de em uma forma involuntaria. Ndo é um modo de
comportamento e, assim, decorrente de uma deciséo racional que venha a sopesar entre o agir
e 0 ndo agir e entre escolhas entre umas ou outras circunstancias, a ponto de colocar de lado
outras condutas nao escolhidas. Assim compreende a transcendéncia “a propria constitui¢cao da

7405 ¢ “portanto, a ultrapassagem [ transcendéncia] nio ¢ ela mesma uma

existéncia humana
possibilidade, mas a propria condicdo do Dasein”*®, na condigcdo de coimplicagdo ou
copertenca ente transcendéncia e Dasein, para o ascender as verdades Ontica e ontoldgica e a

uma verdade geral das coisas*®’.

Como visto de nossa representacdo grafica dos planos da consciéncia humana, ha um
nivel em que se permite essa transcendéncia continuo-necessaria a existéncia do Dasein, para
0 acesso as coisas mesmas, para 0 encontro com o plano das verdades dntico-ontoldgicas, que
seria obtido com o ultrapassar ou com o transcender do limite externo do Campo “3” (Campo
da Consciéncia Humana Ordinaria — o impessoal de Heidegger), representado na figura
ilustrativa deste Item. Assim se teria, em Heidegger, a possibilidade do desvelar momentaneo
do ser do ente e, destarte, de revelar-se do ente no ser, de modo a possibilitar 0 acesso a coisa
mesma e a sua verdade Ontica, que, na esséncia, também é ontoldgica, devido a reflexibilidade
e coimplicabilidade veritativa. Da-se, assim, a compreensédo das verdades desses planos 6ntico-
ontoldgicos simultaneamente, assim como se operam as interpretacdo e fundamentacdo faticas
dessas situacdes, sem se adentrar ainda em um plano de linguagem, para a justificacdo e
aplicacdo de uma Unica verdade intramundana. Por outro lado, existem dois limites, duas

fronteiras, que também podem ser ultrapassados, ou transcendidos, pelo ente; o primeiro refere-

403 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 36.

404 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano Hermenéutica e argumentacdo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 100-104.

405 1hidem, p. 100.

406 1dem, p. 101.

407 1dem, p. 99-101.
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se ao o limite interno do Plano “3” da figura representativa, em que, ao transcendé-lo, o ente
ingressa em uma faixa de semiconsciéncia (Campo ‘“2”), em que, apesar de uma suposta
transcendentalidade, ndo se ha de falar em plano ontoldgico, em plano do ser, mas em um
ingresso, ainda que preambular, em um plano do “ndo-ser”. Se o ser fundamenta o ente, enche-
o de contetdo em um nivel ontoldgico, afeto as coisas mesmas, de modo a possibilitar, como
condigdo sine qua nom, a existéncia do Dasein, pois assim s6 0 €, no mundo, o caminho inverso,
que € ilustrado aqui com “a perda da consciéncia” ¢ o ingresso do ente nos Campos “2” e “1”,
leva ao “ndo-ser” e a transcendéncia para 0 Ultimo estagio, ou seja, com a transcendéncia ou
ultrapassagem das fronteiras que separam o campo da semiconsciéncia (Campo “2”’) para o
campo da inconsciéncia absoluta (Campo “17), sela, quer seja, v.g., pelo estado vegetativo de
um coma profundo, quer pela “inimputabilidade absoluta” referente a loucura dos estados
psiquicos, ou, ainda, pela morte em si mesma considerada, o “ndo-ser”, por nao estar no mundo.
Neste ponto, abordando o aspecto da consciéncia, ha relatos da medicina e da psicologia, de
que pessoas, apos sofrerem graves traumas fisicos e ou psiquicos, além de ndo se recordarem
guem sdo (ndo se recordarem de parentes, filhos, esposo, amigos, dados em geral da vida),
retornam a consciéncia com outra personalidade. Ndo se pode aplicar aqui o principio do
fundamento reformulado por Heidegger no sentido de “ser e fundamento — 0 mesmo”, pois nao
se encontram naquele ente a identidade e tampouco a mesmidade. Para esses entes que sofreram
essa espécie de alteracdo (que ndo mais sdo “esses” entes) ndo Se Ihe aplicam a identidade e a
mesmidade: ndo se ha de afirmar que apesar de ndo serem antes e depois do trauma idénticos,
ou seja, serem diferentes, sdo ainda os mesmos entes. N&o sdo idénticos, pois a identidade muda
a cada segundo de vida e isto esta em Heraclito, sem qualquer problema mais profundo; a
mesmidade se define pelo ser do ente e ambos ja ndo se identificam a si mesmo com unidade
de sentido. O ser fundamento do ente é outro. Cite-se outro exemplo: em tempos de avancos da
nano tecnologia, fala-se em clonagem da mente humana, em que cientistas acreditam poder
clonar, em um corpo mecanico-eletrénico, todos os dados volitivos da consciéncia de um
determinado individuo; e, neste caso, também, ser e ente serdo outros distintos dos originarios

clonados.
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Adaptando o que foi representado na figura e que comporta 0 campo da consciéncia e
do entendimento humano, o campo de uma possivel compreensdo humana®®®4% ha de se refletir
sobre — sem Obice a possibilidade da transcendéncia do ente em direcdo ao seu préprio ser, 0
que corresponde a uma mirada fatica, Ontica, e isso estaria afeto ao campo ou faixa de
consciéncia e de intuicdo humana racional (aqui colocada como “compreensao de si proprio”),
conforme indica a figura na legenda do Campo “3” — uma possibilidade de transcendéncia das
fronteiras sucessivamente internas a essa consciéncia racional (colocada aqui, também, como
“compreensdo de si proprio”) compreensiva do ente, fazendo-o experimentar 0s campos ou
faixas de semiconsciéncia e de intuicdo humana e de inconsciéncia e de intuicdo humana, em
que, supostamente, poderia leva-lo a campos opostos ao dntico-ontologico, ou seja, da “ndo
verdade”, dos “ndo fatos” (ou fatos inexistentes), da “falsa compreensido” e, v. g., de quaisquer
niveis de “ndo compreensao” ou de incompreensao de si proprio como ente e ser. Certo de que
pode “o ‘ser-ai’ dispor de ricas modalidades de interpretacio™*°, v.g., “psicologia filosofica,
antropologia, ética, ‘politica’, poesia, biografia e historiografia seguem por distintos
caminhos™*!!, estes outros aspectos, por ora, a vista de um possivel vértice de psicologismo,
ndo nos interessam a investigacdo, razdo pela qual mister ficar somente com a concep¢do mais
comum heideggeriana da transcendéncia do ente em direcdo ao seu proprio ser, 0 que
compreende uma transcendéncia dntico-ontoldgica, em seu sentido de desvelamento da verdade
ontica de um “compreender” como transcendéncia primordial existencial.

Toda essa digressao feita até aqui se deu para chegar a um ponto que considero central
em minha investigacao, o que considero a subtese: a importancia da distin¢éo entre o (i) existir

em forma de existencial auténtico e (ii) o impessoal, 0 modo de ser na cotidianidade, pois, para

408 Advirta-se que as fronteiras ilustrativas de um campo para o outro nada se reportam ao sujeito transcendental
ou ao eu transcendental kantiano, para justificar e, assim, fundamentar, em uma teoria da consciéncia, um campo
cognitivo do conhecimento e do conhecimento cientifico, mas sim o possivel, como condi¢des de possibilidades
humanas, do mundo da vida, do mundo vivido. Com efeito, ndo se trata de representacdo de uma postura
transcendental kantiana e, tampouco, de uma postura de identidade entre sujeito e objeto, o sujeito-objeto, o
sujeito absoluto hegeliano. Nesse sentido, cf.: STEIN, Ernildo. Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um
conceito da fenomenologia. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p. 125-151.

409 Conforme assinala Ernildo Stein, as fronteiras ilustrativas de um campo para o outro se referem ao mundo da
vida e, nestes termos, na vertente do referido autor, “nao queremos mais Hegel com sua filosofia absoluta, porque
ndo queremos fazer parte do sistema sem ter argumentado com ele. Ndo desejamos a posic¢ao kantiana, porque nds
queremos argumentar, mas, de certo modo, aspiramos a um fundamento que esteja além da argumentacéo, e Kant
ndo nos da tal fundamento, pela razdo de o proprio universo transcendental ser um universo que faz parte da
argumentacdo transcendental. Na medida em que tudo isso é recusado, 0 que nos vai sobrar, nos processos de
justificacdo do conhecimento humano e no processo histdrico da filosofia, é uma espécie de recuperagdo de um
campo que poderiamos chamar de campo do vivido na filosofia. [...] Ai comeca o que denomino de mudanga de
paradigma nas teorias da consciéncia, mudanga para outro paradigma, o do mundo vivido, o de ser-no-mundo e de
mundo pratico” (Ibidem, p. 129-130).

410 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993,
p. 26.

411 1bidem, p. 26.
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os propdsitos que ora me detenho, importa a “esséncia”**? normativa do axiomatico-juridico
ndo escrito e isso se da, pela via da filosofia hermenéutica de Heidegger*'®, sob as bases da
transcendéncia como elemento da estrutura existencial do Dasein. Se a transcendéncia da
liberdade de acesso a verdade 6ntica, o impessoal, por outro lado, mascara e falseia essa verdade
pretendida, pois € de sua natureza a antecipacdo de toda e qualquer medida de valor, todo e
qualquer juizo, julgamento sobre os fatos que a ele se Ihe apresentam, e, por esse meio, acaba
por aliviar a carga de mundaneidade do Dasein, evitando o “angustiar-se”, ou o “espantar-se”
do Dasein; evita, assim, 0 que o levaria — esse “surpreender-se” — a transcendéncia como
auténtico existencial, convertido em liberdade de deixar valer o mundo, no sentido de “fundar”,
para “institui-lo”, para fazer-lhe “tomar-chdo” e para “fundamenta-lo”. Nisso, o ente em sua
“compreensdo” — e a tomada de decisdes e de juizos de valor fazem parte desse compreender —
, moldada pela cotidianidade do impessoal, distancia-se impreterivelmente de uma ontologia
fundamental direcionada ao ser do ente, condico esta que lhe dotaria de “um certo privilégio
ontico-ontoldgico, consistente no modo de ser caracterizado pela possibilidade da compreensao
do proprio ser”*4,

Sem embargo, pela via do existir auténtico (estado oposto ao impessoal), apos a
abertura do ente ao proprio ser, acessando o ser e as estruturas fundamentais do Dasein, abre-
se “o horizonte para toda ulterior investigacao ontologica dos entes que ndo tém a forma do ser-
ai”*™®, que nio sdo o préprio Dasein. Consiste, assim, em uma hermenéutica peculiar e especial
no sentido de desenvolvimento das condicdes de possibilidade de toda investigacdo
ontoldgica*®.

Importante aqui reparar que o impessoal, 0 modo der ser cotidiano, mostra-se, de
manifesto, em estruturas acidentais e arbitrarias, incompletas e medianas, imperfeitas®’,
contrario a abertura do ente ao proprio ser, ou seja, a ontologia fundamental, e, destarte, pode-
se denominar — no sentido da adverténcia de Heidegger: “el ser de los entes es los que menos

99418

puede ser nunca nada”**° — de “ndo-ser”. Dai o porqué da epigrafe desta pesquisa, “... por que

procurais entre os mortos Aquele que vivo estd?*'°, em uma indicacdo implicita de que o

412 “Egséncia” empregada com o sentido de o “ser desvelado” em sua verdade dntico-ontoldgica.

413 HEIDEGGER, Martin, op, cit.

414 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacao no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 115.

415 HEIDEGGER, Martin, op, cit., p. 48.

418|bidem, p. 48.

417 1dem, p. 27

418 1dem, p. 46.

419 | UCAS 24:5b, in: BIBLIA, Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Traducio de Jodo
Ferreira de Almeida. Edicao rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969.
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impessoal encontra-se “morto”, arbitrario ¢ longe da “esséncia” da verdade (os juizos
decorrentes do impessoal estdo mortos, pois distanciados opostamente, o quanto possivel, do
ser do ente em sua individualidade no mundo); e, aqui, essa conclusdo é corroborada e
complementada, ainda a guiza de ilustracdo, por outra passagem das escrituras hebraicas, que
bem retrata esse modo de ser “na medianidade, na nivelacdo e na distancialidade, ao que
Heidegger reuniu sob o titulo de publicidade”*?°: “Portanto, estando a multiddo reunida,
perguntou-lhe Pilatos: [...] Qual desses dois quereis vos que eu solte? E eles disseram:
Barrabas™*?!.

Mister aqui assimilar por base que a premissa decisional desse juizo fora tomada pelo
impessoal, em que, simultaneamente, todos e ninguém decidiram: o impessoal € ninguém, ¢é
indefinido*??. E esta citagdo, combinada com a epigrafe da Tese e com o sentido das ilustracdes
da figura anterior comentada, busca dar, ao amparo do contexto que as escrituras hebraicas
assentam, um exemplo caracterizador da condi¢cdo de incompreensdo ou de equivoco
compreensivo do impessoal do Dasein, o que quer dizer “erro” mesmo, no sentido estrito do
termo “errante”, “perdido”, no sentido de “erro” do latim errare, no sentido de “perder-se, andar
sem destino, cometer uma inadequagdo” ¢ fallere, no sentido de “tropegar, fazer cair, enganar,
iludir, trapacear”, a fazer inferir, com o sentido, v. g., de iludir a ar azo por derivacdo ao
substantivo “ilusao”.

Este ultimo vocabulo faz-se referencial ao sentido de “ndo existente” ou de “ndo ser”,
em que, ndo sendo, ndo é, a demonstrar (a) certa similitude logica de estabilidade nos em
sentido parmenidesiano, e, todavia, por outro lado, na medida das possibilidades da
transcendéncia, (b) um aspecto também de instabilidade heraclitiano, a romper com a dicotomia
do uno e do multiplo e, ainda assim, a manter os mesmos moldes das afirmac6es de Heidegger,
referida alhures, em que conclui que “o ser do ente é o que menos pode nunca ser nada”*?, E,
nesse sentido, agora sim, permite-se até mesmo falar em transcendéncia para um campo da
semiconsciéncia e mesmo para um campo da inconsciéncia, nos parametros de possibilidades
das ultrapassagens das fronteiras, para adentrarem aos campos representados pelos indicativos

“2” e “1”, anotados na figura que ilustra este ponto da pesquisa.

420 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 111. i

421 MATEUS 27:17 e 27:21, in: BIBLIA, Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Tradugéo de
Jodo Ferreira de Almeida. Edigdo rev. e atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969.

422 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 109.

423 HEIDEGGER, Martin, op, cit., p. 46.
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Diante desses argumentos, ou seja, a vista do fenbmeno da instabilidade de
compreensdo humana, a dar uma gama de possibilidades de percepgdes e de compreensdes,
auténtica e inauténticas, e, com efeito, uma infinidade de atribuicoes de “esséncias” firmadas
na intencionalidade da compreensdo, claro resta a necessidade de interferéncia subjetiva no
processo compreensivo do qual a hermenéutica, como “tarefa iluminadora da consciéncia”*?4,
faz parte — todavia, anote-se, sob um olhar de facticidade, de uma “hermenéutica factica™? do
homem como “ser-no-mundo”. E o que, por outras palavras, Afonso Lopez Quintas denomina
de ambitos ou campos de jogos que se formam com as realidades circundantes, para a
experiéncia de instalacdo no real, como atividade criadora que se deve subordinar
“basicamente ao ajuste entre o ser humano e o seu entorno”*?%#?". E  nesse contexto, a
hermenéutica do Direito, na qualidade de hermenéutica aplicada, busca resolver, mormente a
considerar que “os sentidos da lei estdo abertos a consciéncia do juiz”*?® e de todo e qualquer
intérprete e aplicador do Direito; e, ndo sé o sentido da lei, mas também o sentido da propria
norma, que, na sua esséncia, ja seria o sentido da lei.

Porém uma adverténcia se faz necessaria, essa “consciéncia” do intérprete e aplicador
da lei, e do Direito como um todo, ndo se da no modelo husserliano, “por meio de uma
conversdo de atitude, através da qual a certeza da inteireza do mundo™*? pde-se entre

parénteses (epoché), de modo a superar o problema da transcendéncia, “mediante um processo

424 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 30.

425 Cf. HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econdmica,
1993.

426 QUINTAS, Afonso Lopez. O conhecimento dos valores: introducio metodoldgica. Tradugdo Gabriel Perissé.
1. ed. Sao Paulo: E realizacdes, 2016, p. 75 e ss.

427 Partindo da repulsa a dicotomia sujeito-objeto (o que denomina de filosofia do absurdo) e inserindo o conceito
operacional de &mbito ou entorno, como campos de jogos com a realidade circundante ao humano, para, assim,
sob essa premissa de “homem e entorno inato”, firmar contraposi¢do a concepgdo de objetos cognosciveis ao
sujeito cognoscente, escreve Afonso Lopez Quintas que “se entendermos que a distncia de perspectiva como a
condicgdo necessaria para fundar um campo de jogo com o real, no qual o distante se torna intimo e ajustavel ao
ser humano de modo criador, nossa tendéncia sera afirmar que o ser humano encontra-se ‘instalado’ no mundo e
aberto a possibilidade de iluminar gradualmente o sentido de toda a realidade e incrementa-la. Em sua linha de
confianga bésica, a filosofia do sentido — movimento personalista ou dialdgico, fenomenologia existencial —
percebe que, na relacdo homem-mundo, surgirdo possibilidades inéditas de todo tipo [...]. Para a filosofia do
sentido, 0 ser humano obtém a auténtica proximidade com o real quando funda uma relacdo de cercania-a-
distancia, proximidade mediacionada. [...] a mediacdo ndo mediatiza, isto €, ndo se interpde como um véu entre 0
ser humano e o real, mas mediaciona, é o meio no qual o ser humano entra em rela¢do de presenca com o real mais
relevante [...] entrando em jogo com as realidades do entorno, o ser humano instaura todo tipo de &mbitos, e, na
proporcdo da qualidade dessa instauragdo, aumenta a sua capacidade de descobrir o sentido pleno das realidades e
dos acontecimentos que tecem a trama da existéncia” (Ibidem, p. 76-79). Nessas passagens, em especial em seu
Gltimo parégrafo, Afonso Lopes Quintas traz certa similitude com o pensamento de Martin Heidegger, em especial,
no que respeita as possibilidades de aberturas existenciais do Dasein e a transcendéncia do ente em dire¢do ao ser,
como forma de diferenciagdo ontoldgica e, assim, acesso a verdade dntico-ontolégica (HEIDEGGER, Martin, op,
cit.).

428 GUIMARAES, Aquiles Cortes, op. cit., p. 30.

429 CUNHA. Ricarlos Almagro Vitoriano. O papel da verdade na fundamentagdo dos direitos humanos. In: Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 16, n. 1, p. 47-60, jan./jun. 2015, p. 50-51.
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em que toda nossa reflex&o em torno da experiéncia sobre 0s objetos estivesse centrada no plano
transcendental, no puro fluxo da consciéncia”*®°, A fenomenologia de Husserl ainda denota um
tom transcendental racional-idealista ancorado, de certa forma, na dicotomia sujeito-objeto, a
partir da intuicdo axiologica®®/4%2, Em que pese & objetividade dada por Husserl & categoria
“valor” — e isso é importante, de certa forma*® e desde que ndo levado ao extremo, ao Direito
em sua acepgdo de norma juridica —, uma compreensdo fatica do Direito normativo faz-se
necessaria, enfrentando-o como ente e, destarte, como ele se d& no mundo, em razdo das
possibilidades de abertura do Dasein.

Entdo, aqui, busca-se delinear o sentido do préprio sentido.

O (i) sentido mais profundo de um (ii) sentido mais aparente, a saber: o sentido da
norma juridica, ou, por outras palavras, almeja-se uma proposta de correc¢do da norma juridica,
por meio de aportes da hermenéutica e da argumentacdo juridicas, pela 6ptica fenomenologica,
para lhe justificar um conteldo ndo meramente dogmatico e, tampouco axiol6gico, mas sim,
em harmonia com os dogmaticos principios e regras juridicas, um conteudo axiomatico-

deontoldgico, sobre os valores juridicizados, em uma posi¢ao que considero intermediaria da

430 CUNHA. Ricarlos Almagro Vitoriano, op, cit., p. 50-51.

431 A dar origem ao conceito de intuicéo axioldgica, Husserl afirma a objetividade dos valores e a sua relagdo com
a razdo logica e axiologica (Wertnehmung). Nesses termos, escreve Mariana Chu Garcia que “la situacion cambia
en las Ideas de 1913, donde la fenomenologia ya no es una “psicologia descriptiva” limitada al analisis de los
“ingredientes reales” de las vivencias intencionales y ya no abandona el objeto a la esfera de lo trascen-dente. En
tanto dado y potencialmente dado, el objeto intencional y todos sus rasgos a priori forman parte de la nueva
inmanencia fenomenolégica que admi-te en ella trascendencias. Esto no implica que Husserl renuncie al caracter
fun-dado de la vida emocional y volitiva. Se mantiene una doble intencionalidad, la de los actos de la
representacion —sea la creencia originaria, una modalidad de creencia o una conciencia de neutralidad—y la de los
fundados, de manera que, de modo correlativo, el objeto intencional tiene un sentido doble: la simple “co-sa”
(blosse “Sache”) y el objeto intencional pleno que incluye el valor” (GARCIA, Mariana Chu. La objetividad de
los valores en Husserl y Scheler. Una “disputa fenomenoldgica”. In: Investigaciones Fenomenoldgicas, p. 279-
293, vol. Monografico 4/11 (2013): Razon y Vida, p. 283-284).

432 pPor via diversa a de Edmund Husserl, Max Scheler também chega a conclusio acerca da objetividade dos
valores. Assinala Mariana Chu Garcia que “Scheler sugiere que comprendemos el significado de un objeto gracias
a su valor, que funciona de ‘mensajero de su peculiar naturaleza’. Ello no significa, sin embargo, que los bienes
se funden sobre las cosas en el sentido de que, para que algo sea un bien, debe ser antes una cosa. En realidad,
Scheler distingue entre la cosa (Ding), el bien (Gut) y el objeto (Sache), y sostiene que, en la intuicién natural del
mundo — correspondiente a un “orden genético” relativo a la estructura organica del ser viviente del caso—, lo
primero que nos es dado es un objeto (Sache), entendido como una cosa natural cuya experiencia, fundada en un
valor que no le es esencial sino fortuito, implica la referencia a un poder dispo-ner de ella a nuestra voluntad. Solo
después, si hacemos abstraccion de los valores, nos es dada una cosa 0 un bien si hacemos abstraccion de la
naturale-za de la cosa. Asi pues, Scheler afirma que los bienes son a las cualidades de valor lo que las cosas son a
las cualidades, porque encuentra como rasgo esen-cial de los bienes que, en ellos, un determinado valor guia y
estructura la apre-hension tanto de sus otras cualidades axiologicas como de aquellas del color o la forma” (Ibidem,
p. 285-286).

433 Aqui é afirmado “de certa forma”, pois se adota uma axiologia objetivista historicizada e, assim, ndo universal,
a-historica, com data marcada para findar-se, com a finitude do “humano”, no seio da fusdo de horizontes e da
histéria efeitual até aonde a tradicao puder levar os valores juridico-axiomaticos como originados.
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axiologia dos valores, na medida em que ndo tende a dogmatica e, também, ao objetivismo
universalizante e a-histdrico®®,

Se a norma juridica € o sentido da lei, do direito-texto, busco — para além de seu
conteddo dogmatico, plasmado na classificacdo dicotbmica entre regras e principios juridicos
—, 0 conteudo axiomatico dessa mesma norma juridica.

De tudo o que ora foi exposto e sem embargo de que, em Heidegger, existir
compreender necessariamente um modo de ser, é de se perceber uma intima relacdo de
aproximacdo ou de afastamento entre o “existir”’, como modo de “ser”, o “dever-ser” como
modo de “valer”. Concebe-se desse grupo, por uma mirada ndo simplesmente axiol6gica, mas
sim axiomatica, o afastamento do “dever-ser” das demais categorias, para aferir-se certa
correlagdo entre “existir”, “ser” e “valer”.

Miguel Reale, ao desenvolver a sua “teoria dos valores”, concebe-0S como um tertium
genius na teoria dos objetos, identificando as categorias, distintas, (i) dos objetos reais, (ii) dos
objetos ideais e, de modo inovador, a categoria (iii) dos valores. O autor procede a vista da
possibilidade de identificacdo de elementos préprios afeto aos valores que permitem a distingéo
categorica de uma subespécie de objeto, o que define como “elementos essenciais de
diferenciagdo” atribuidos a essa espécie*®®.

Dentro dessa classificacdo tripartida, Reale situa os objetos reais e os objetos ideais

como pertencentes ao mundo do “ser”, ao passo que localiza os valores no mundo do “dever-

434 Jodo Mauricio Adeodato, ao comentar as teorias de Platdo, escreve que “uma ciéncia do direito nos moldes
empiricos da era contemporanea teria de situar-se no ambito da pistis, se se aplicar o esquema platénico, ja que o
direito, enquanto dado empirico, ndo passa de uma sombra imperfeita. Dai porque o conhecimento do direito e do
Estado, para Platdo, se da na contemplacdo da ideia absoluta e suprema de justiga, contemplacdo puramente
intelectual, apartada da experiéncia. Estavam prontas as bases do jushaturalismo. Isso leva a um dos problemas
éticos fundamentais, que foi levado por Platdo, qual seja, determinar se a virtude, os hoje chamados valores, é
inata ou se, ao contrario, tem que ser ensinada, transmitida e adquirida por meio de uma pratica virtuosa. Platdo
coloca o problema sob forma de antinomia, explicando duas posi¢des aparentemente antagdnicas: ou a virtude é
uma qualidade intrinseca de cada alma virtuosa, e consequentemente intransmissivel, ou ela é adquirida pela
experiéncia, pelo aprendizado, 0 que da o papel decisivo ao meio ambiente e as formas pedagogicas
circunstancialmente aplicadas em cada caso. A aceitacdo radical da primeira hipotese acarreta a impossibilidade,
ou ao menos a inutilidade, de uma filosofia dos principios morais ou dos valores juridicos, uma vez que todos
trariam pardmetros éticos desde o nascimento. A segunda hipotese leva a conclusdo de que um direito e uma moral
objetivos, validos em qualquer circunstancia, ndo sdo possiveis, tornando legitimas quaisquer formas pedagogicas
e confirmando a doutrina dos sofistas sobre a relatividade do conhecimento e negagido do absoluto” (ADEODATO,
Jodo Mauricio, op. cit., p. 97).

435 Escreve Miguel Reale que “os valores nio se confundem com os objetos ideais, € muito menos com os objetos
culturais, que sdo objetos derivados e complexos, representando uma forma de integragéo de ser e dever ser. Isto
significa que a cultura ndo é por nés concebida, a maneira de Windelband, de Rickert, ou de Radbruch, como
"valor"; — a cultura é antes elemento integrante, inconcebivel sem a correlagdo dialética entre ser e dever ser. Se
ela marca uma referibilidade perene do que é natural ao mundo dos valores, ndo é menos certo que, sem ela, a
natureza nao teria significado e os valores mesmos ndo seriam possiveis. Sobre este assunto voltaremos com mais
vagar, pois a matéria ¢ de excepcional importancia na Filosofia Juridica” (REALE, Miguel. Filosofia do direito.
19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 188-189).



144

ser”. O referido autor afirma que, a respeito do valor, somente se pode declarar que vale, e isto
leva & conclusdo de que o seu ser € o valer. Utiliza-se da analogia para esclarecer que “da
mesma forma que dizemos que ‘ser’ é o que ‘é’, temos que dizer que ‘valor’ é o que ‘vale’”43®
e isso se da por que “ser e valer sdo duas categorias fundamentais, duas posi¢oes primordiais
do espirito perante a realidade™*®’.

Importante anotar a posi¢cdo de fundamentalidade que Reale atribui ao valor, a
exemplo da posicdo ostentada pelo ser e, nessas balizas, conclui que “ou vemos as coisas
enquanto elas sdo, ou as vemos enquanto valem; e porque valem, devem ser*®, Reale conclui,
portanto, alocarem-se os valores na categoria do “dever-ser”.

Para essa conclusdo, Reale, notadamente — ainda que néo o afirme — ndo convencido
da dicotomia bipartida entre sujeito e objeto, ampara-se no conceito de consciéncia intencional
da fenomenologia de Husserl, para buscar um inicio de conciliacdo e de unidade sujeito-objeto
e, assim, formula a nog¢do de “intencionalidade objetivada”, para harmonizar os campos
ontoldgico e deontolégico, do ser e do dever-ser, em que defere ao homem no mundo (e ao
coletivo social) a qualidade de ser histdrico que, referenciado pelo passado e detentor da
possibilidade de condutas, possibilidade de “agir”, no presente, faz o futuro, e essa
coimplicagdo entre passado e presente da ao futuro a natureza de um devir em forma de “dever-
ser”*®. Nisso, sob essa concep¢io de um “compreender intencional objetivado” e sob a
premissa de que os valores sdo facetas historicas de objetos inicialmente ideais, porém dos
objetos ideais diferenciaveis, “sdo enquanto devem ser (realidades referidas a valores), e, por
conseguinte, existem tdo-somente na medida em que valem para algo™* e, assim, conclui que
“o valor peculiar a tais entes é, no entanto, um valor reflexo, visto que pressupfem a
intencionalidade axiolégica do homem como agente historico”*4!.

Em que pese aos argumentos de Miguel Reale, firmados, para essa conclusdo, em um
especifico elemento essencial de diferenciacdo, qual seja, a preferibilidade, consistente na
caracteristica de submissao dos valores a escolhas casuisticas dos diversificados grupos sociais,
historicos e localizados (das diversas sociedades, em suas variantes: tempo e local), a indicar,
por conseguinte ndo possuirem, os valores, objetividade ontoldgica; por tudo o que se expés,

para o grupo axiomatico separado como subconjunto do grupo axioldgico dos valores, ha de se

436 REALE, Miguel, op. cit., p. 188.

47|bidem, p. 188.

438 1dem, p. 188.

4% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 67-89.
440 1bidem, p. 80.

41 1dem, p. 80.
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reconhecer essa requerida objetividade ontoldgica, no plano do ser, no campo ontoldgico do
ser, a exaurir efeitos para o campo 0ntico do ente, e,destarte, do “dever-ser”. Disso, conclui-se
que “existir”, “ser” e “valer” se coimplicam e repercutem efeitos no campo do “deve-ser”. Com
efeito, se algo “existe”, esse algo simultaneamente “é¢” e “vale” e o plexo normativo-axiomatico

do Direito se submete a essa assertiva: se existe, é e vale.
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Capitulo 2 - PARA UMA POSSIVEL LEITURA ONTICO-ONTOLOGICA E
AXIOMATICA DO DIREITO E DA NORMA JURIDICA. Para além do direito-texto: o
contexto e o extratexto deéntico na formacéao do Direito

Este Capitulo tem por objetivo direcionar ao campo juridico a pesquisa iniciada no
Capitulo 1 desta Segunda Parte sobre o conteudo axiomatico como um qualificativo veritativo
ontico (como algo qualificado como verdadeiro sob o aspecto dntico) — atinente a verdade
ontica e a coimplicacdo entre as verdades dos planos éntico e ontolégico —, componente do
sistema debntico, e, a partir dai, por meio de uma afericdo de um contexto existencial,
demonstrar a pertenca desse contetido valorativo ao sistema juridico (em uma visada do Direito,
como ontologia regional heideggeriana*?), em que pese a sua natureza de valor ndo escrito**,

Para tanto, o topico se divide em dois Itens que abordam os aspectos dos valores
juridicos que dao (i) conteudo ao Direito, em razdo da qualidade da norma juridica e, sem
embargo, (ii) conteddo a norma juridica em razdo do ambiente contextual, historico,
sociocoletivo, em que ela é formada, ou seja, em que ela pré-existe. Sdo eles o cerne da tese, na
medida em que se empenham, respectivamente, na analise dos aspectos referentes ao iter que
envolve o percurso do 6ntico-ontoldgica a concepcgdo fenomenoldgica valorativa axiomatica
do Direito e da norma juridica, para possibilitar a compreensdo de um relacional possivel entre
a juridicidade dos valores, dos principios e das regras juridicas, para uma leitura tripartida

da normatividade do Direito.

42 STEIN, Ernildo. Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004, p. 138.

43 De plano, antes de mais nada anote-se que, no que tange a proposta de identificacdo de valores juridico-
axiomaticos, destarte, vinculantes, do comportamento social, mister assinalar aqui as palavras de Ricarlos
Almagro, ao chamar a atencdo para o fato de que “Nao se trata de convocar os ‘operadores do Direito’ a uma
cruzada contra os textos legais, retomando, pela via interpretativa, os ideais da ‘Escola do Direito Livre’, no
descaminho de seus seguidores mais radicais, que viam no juiz o responsavel pela realizacdo de um Direito justo
a qualquer custo, inclusive contra legem. Tampouco propomos aqui reerguer as premissas de um Direito
alternativo, ou ainda incentivar qualquer postura ativista, em seu sentido pejorativo. Apenas queremos demarcar a
possibilidade de o regramento juridico firmar conceitos que encobrem o aparecimento dos proprios entes sobre os
quais predicamos algo, criando um descompasso entre aquilo que afirmamos e as coisas mesmas, e assim
afastando-nos da propria pretenséo de verdade, sobretudo se a considerarmos como a adequagéo do juizo a coisa”
(CUNHA. Ricarlos Almagro Vitoriano. O papel da verdade na fundamentacdo dos direitos humanos. In: Revista
de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria, v. 16, n. 1, p. 47-60, jan./jun. 2015, p. 55).
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O sistema normativo do direito é formado por padres deontoldgicos que possuem o
cond&o de enclausurar enunciados, representativos da vontade daquilo que o Estado entende
como proibido, permitido, obrigatorio e facultativo (permitido ndo fazer), como conduta
vinculativa de todos os individuos sob seu territorio, sob seu dominio. E, em uma primeira
mirada, € isso que importa & norma juridica como instrumento funcional de regulagdo de
condutas: a sua capacidade de enunciacdo de clausulas juridicas gerias e abstratas, concebidas
no texto de lei, como direito-texto. Em outras palavras, o direito-texto compreende a fonte dos
enunciados normativos, de onde se extraem o sentido do “normado”, como concepgdo de
pertenca do produto de interpretacéo do texto as normas da mesma natureza, ou seja, as normas
juridicas, porém sob um viés moral-valorativo nomeadamente anterior, concebido de forma
pretérita a propria norma. Seria assim o sentido uma espécie de compreender interpretativo do
mundo da vida, um saber Ontico-fundamental, a distribuir a si proprio, ou seja, a distribuir
sentido e, destarte, “esséncia”, a propria norma juridica.

As clausulas juridicas, como proposi¢des juridico-normativas dotadas de sentido,
afiguram-se de duas espécies: escritas e ndo escritas. As primeiras, a formarem o (i) sistema
normativo afeto ao direito-texto; as segundas, as clausulas ndo escritas, ou as enunciagdes
verbais, ou mesmos as clausulas ndo enunciadas, mas sentidas como de carater obrigatorio, a
formarem o (ii) sistema normativo do direito extratexto, de modo a complementarem o sistema
normativo do direito-texto e, sem embargo, ambos a formarem o (iii.a) sistema normativo do
direito vigente, que, sob esse aspecto, encontra-se em um estado que se lhe permite atribuir a
natureza de (iii.b) sistema normativo de direito contexto a vista de todos esses direitos e direito
subtexto.

Nesses moldes, (iii.a) o sistema normativo do direito vigente, que é o (iii.b) direito
contexto, compde-se pelo (i) sistema normativo do direito-texto e pelo (ii) sistema normativo
do direito extratexto.

Note bem que, em dado momento, a pesquisa se refere as espécies de clausulas
sentidas como de carater obrigatorio e, com isso, permite-se especialmente afirmar a
impreterivel necessidade da transcendéncia para o sentir axiomatico.

Essa leitura da normatividade do Direito remete ao que investigadores esclarecem
sobre a liberdade de fundamento e a abertura hermenéutica em que o ente pode dar-se, para ndo

permitir guiar-se pelo caminho do impessoal (das Man), obstando, assim, 0 modo de ser na
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medianidade, na arbitrariedade, o0 que, consequentemente, levaria ao esquecimento do sentido
do ser®#,

Sob a observacdo do fenémeno juridico brasileiro, afere-se a “esséncia” — ndo em
moldes idealistas, mas no sentido mesmo de “presenc¢a desvelada” — de um conteddo axiomatico
a informar as decis@es juridicas €, mesmo e por isso, a compor, como especie normativa, 0
plexo de normas juridicas que servem de fonte do Direito vigente. A isto se denomina de direito-
contexto, ou de sistema juridico-normativo contextual, firmado na “esséncia” como presenca
dos fenémenos do Direito que se revelam ao seu intérprete e aplicador. Isto se d& (a0 menos de
um modo prima facie involuntario, mas esse € o fendbmeno e a sua compreensdo de
ultrapassamento do ente em direcdo ao ser) por meio de uma coimplicada relagcdo entre os
planos ontoldgico e dntico. No plano dntico — sempre tributario do ontoldgico —, esse fenémeno,
como fendmeno juridico, opera nas esferas decisional legislativa e decisional juridica,
submetido ao améalgama de uma distin¢do entre o axiolégico e 0 axiomético-dogmatico.

E de onde é tirada essa afirmacdo de existéncia de um contetdo axiomatico? Qual € o
seu fundamento? Qual é o fundamento do contetdo axiomatico do direito debntico ndo escrito?

Para responder a essas indagacdes, mister fazer referéncia mais uma vez a Martin
Heidegger e a Ricarlos Almagro, na medida em que sustentam ser o principio do fundamento
ascendente, ou, por outras palavras, logicamente anterior ao principio da identidade e, ndo
obstante, carecedor também de um fundamento. Por essa Optica, o principio do fundamento
verte-se em uma contradicdo em termos, representando, assim, uma tautologia, conquanto ser
ele proprio “fundamentado” na necessidade de um outro “fundamento”, em um raciocinio
circular que leva a sua busca ad infinitum, sem qualquer sem qualquer sentido de ser e,
faticamente, sem qualquer fundamento.

Heidegger assinala que na enunciacdo ‘“nada ¢ sem fundamento” h4d uma dupla
negacdo: o “nada” e o “sem” e, ao retirar esses dois vocabulos de sentidos negativos, resta

[1¥42] (13

apenas a enunciacao “¢ fundamento”. Logo, conclui que “€” ou “ser” e “fundamento”: “o
mesmo”*®,

Deste modo, se nada é sem fundamento e o principio do fundamento é sem
fundamento, pois ndo se chega nunca a ele, o principio do fundamento é nada. E por essa

mirada, o principio “remete-nos a um ‘abismo’***¢, Ha um fundamento que se desfunda. Mas

444 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 91.

45 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993.
446 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 96.
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para os adeptos da teoria de Leibniz sobre o tema, o problema se resolveria pela via do que se
convencionou denominar de principio da razéo suficiente (uma forma de alcangar o absoluto
de modo ficticio, sem lastro real), que compreenderia em seu bojo a verdade proposicional por
correspondéncia, “como pertenga a uma ‘comum-unidade’”***’, no &mbito de compartilhamento
de sentido comum acordado, ou seja, na concordancia de “que a verdade seria 0 acordo
enquanto se manifesta como unido”#48/449,

Contrario a concepcdo de razdo suficiente como fundamento Ontico, Heidegger
demonstra a insustentabilidade dos argumentos firmados nessa resultante leibniziana e constroi,
a partir da distingao entre “identidade” e “mesmidade’, a nogao de se transfigurar o fundamento
o ser do ente, ou compreender o fundamento do ente o ser (em um sentido de o ser, do plano
ontoldgico, “¢” o fundamento do ente, do plano dntico) — como ilustra Ricarlos Almagro, “ser
e fundamento: o mesmo™® — de modo a aferir a possibilidade de verdades 6nticas
antepredicativas as verdades por adequacéo e correspondéncias dos modelos cartesianos*°Y/452,
na medida em que a verdade 6ntica é genuina, ao passo que a verdade proposicional € conexdo
de representacdo e, “perante esta, 0 mais simples ¢ entdo um mero representar, isento de toda
a conexdo”**® . Mas se poderia indagar sobre o fundamento do ser? E, com isso cair na mesma
armadilha falaciosa da busca do fundamento do fundamento? O que é o ser? Heidegger
responde a essa indagacdo, justamente para evitar essa tautologia leibneziana de tentar

fundamentar o ser em uma razdo suficiente, ao afirmar que “mas o ser — que € 0 ser? Ser é 0

47 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 98.

48 1bidem p. 98.

49 Essa foi a tentativa do Supremo Tribunal Federal (STF), ao justificar a inconstitucionalidade da
“desaposentagdo” (no Recurso Extraordinario RE 381367) no risco de uma decisdo de sentido contrario traria ao
sistema econdmico-financeiro do pais. Por outro lado, ainda buscou uma razéo suficiente contrajuridica, pois ndo
“sentida” axiomaticamente como dntica, mas sim percebida como de importancia para as politicas do governo.
40 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 97.

4! HEIDEGGER, Martin. A esséncia do fundamento. Lisboa: Edic6es 70, 1988, p. 15-33; e CUNHA, Ricarlos
Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentac¢éo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014, p. 91-99.

452 Escreve Ricarlos Almagro que “Com Heidegger aprendemos que, conquanto a nogdo de adequagio possa ter o
seu valor entre as teorias da verdade, ndo pode ser ela assumida como a sua prépria esséncia (da verdade). Tal se
da pelo simples fato de que algo mais originario deve ai ser buscado. De fato, se meu juizo sobre a coisa deve ser
contrastado com a propria coisa, a fim de que julgue ser a ela adequado ou ndo, portanto, verdadeiro ou ndo, entéo,
antes mesmo da adequacao, € a propria coisa quem deve ter se colocado a mostra, a fim de que possamos sobre
ela predicar algo. O proprio parametro de correcdo da nogdo de adequacdo reclama algo mais originario que lhe
sirva de regulacdo para a ideia de verdade, e esse algo ¢ a coisa mesma, em sua propria mostragdo” (CUNHA.
Ricarlos Almagro Vitoriano. O papel da verdade na fundamentacgéo dos direitos humanos. In: Revista de Direitos
e Garantias Fundamentais, Vitdria, v. 16, n. 1, p. 47-60, jan./jun. 2015, p. 52).

43 HEIDEGGER, Martin. A esséncia do fundamento. Lisboa: Edicdes 70, 1988, p. 23.
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que € mesmo. Experimentar isto e dizé-lo é aprendizagem pela qual deve passar o pensar futuro
—ndo é Deus, nem um fundamento do mundo”*>#4%5,

A verdade Ontica, a depender do caso, também se apresenta para o Direito como
verdade normativa e dedntica e em um modo antepredicativo, notadamente anterior a verdade
proposicional por correspondéncia dos modelos cartesianos formadores dos sistemas do direito-
texto e de seu modelo hermenéutico atual. E mais, a coimplicagédo entre a verdade Ontica e a
verdade ontoldgica, a partir do desvelamento do ser, possibilita, em primeiro lugar, 0s niveis
ou graus de revelacGes do ente e, nesse sentido, esse grau de coimplicacdo entre ser, ente e
desvelamento e revelacdo, Heidegger denomina de verdade ontoldgica e, “assim, chegamos a
questdo da coimplicagdo entre verdade oOntica e ontologica”®® na medida em que os
desvelamentos do ser e do ente correspondem-se, co-referindo-se, “pois desvelar o ser é sempre
alcancar a verdade do ser do ente, ao passo que, ao desvelar-se o ente, com ele aparece 0 seu
ser, ja que todo ente ¢ no ser”*’. Nas palavras de Martin Heidegger, “s6 o desvelamento de ser
possibilita a revelabilidade do ente [...] [e] este desvelamento, como verdade sobre o ser,
chama-se verdade ontoldgica™*®®. Com efeito, conclui-se que “a verdade ontica e ontologica
sempre se referem, de maneira diferente, ao ente em seu ser e ao ser em seu ente”**° e, assim,
de uma forma universalizante, transparece, nesses termos, “a esséncia Ontico-ontolégica da
verdade em geral, no irromper dessa diferenga”®.

Entretanto, a interpretacdo e a aplicacdo do Direito, no comum dos casos, nao se
preocupam com essa espécie de verdade, satisfazendo-se inadvertidamente no impessoal, no
modo de ser da contigenidade*®?.

De acordo com o que afirma a doutrina sobre a desconex&o entre a lei e a realidade,

para a subsuncao que envolve casos prejulgados nos proprios textos legais gerais e abstratos,

44 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Sdo Paulo: Moraes, 1991, p. 16.

45 A base de esse fundamento se assentar em uma razao suficiente, ou seja, no fato de se projetar o fundamento

ao infinito, a que Leibniz se refere e a que Descartes, ainda antes de Leibniz, ja se reportava a Deus, sdo encontradas

em Sdo Tomas de Aquino, que escreve que “de entes as substancias, umas sdo simples e outras compostas, e ambas

tém esséncias; mas ela esta nas simples de modo mais verdadeiro e mais nobre, na medida em que estas tém um

ser mais nobre; e também sdo causas das compostas, pelo menos as substancias primeiras e simples, que é Deus”

(AQUINO, Sao Tomas de. O ente e a esséncia. Traducdo Maria José Figueiredo. Lisboa: Instituto Piaget, 2000,

p. 43). Cf. também: AQUINO, Tomas de. O ente e a esséncia: de ente et essentia. Porto: Imago Mundi, 2013;
. Verdade e conhecimento. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2013; e . A prudéncia: a virtude da

deciséo certa. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.

456 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentaco no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,

p. 99.

47 1bidem, p. 99.

48 HEIDEGGER, Martin. A esséncia do fundamento. Lisboa: Edicdes 70, 1988, p. 23.

49 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 99.

460 1bidem, p. 99.

41 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993,

p.27 ess.e48ess.
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v.g., sobre o beneficio assistencial devido ao idoso, sobre a condi¢do de miseravel, sobre as
causa juridicas de menor complexidade levadas a juizo, sobre leis interpretativas em matéria
tributaria e sobre o custeio da previdéncia social, os textos legais valem-se de proposi¢des
conceituais e conceptivas do mundo do “ser”, do real, em uma artificial tentativa de pré-moldura
apreensiva do mundo fluido da vida®®?. Anota o autor que “a verdade jamais sera encontrada na
propria proposicdo [legal, do direito-texto], e sim em algo mais originario, antepredicativo,
como dissemos, na manifestacdo do ente por ele mesmo, em seu ser, no fenémeno (engquanto
‘phainestai’, aquilo que se mostra por si mesmo)”*®3. Mister aferir que ha de haver algo antes
da concepcdo de verdade proposicional por correspondéncia de uma coletividade
sociocultural, temporal e local, culturalmente situada pela historicidade*®*.

Nisto, pode-se denotar ser de extrema importancia da identificacdo fenoménica do que
vem a ser, sob tais balizas, o (i) campo axioldgico, ou seja, 0 plexo de sentidos e de significados
decorrentes dos valores socioculturais, temporalizados, historicizados, e o que vem a ser (ii) 0
plexo de sentidos e de significados axiomético, que, embora também decorrente da mesma
linhagem de valores, perfaz estrato fatico-dogmatico, diante da “esséncia”, como sua
“presenca” mesma no coletivo sociocultural, direcionada pela transcendéncia do ente em
diregdo ao seu proprio ser, de modo a permitir a abertura hermenéutica 6ntico-ontoldgica, de
determinada sociedade e de determinada cultura, localizada e delimitada na histéria, para dar
um carater de obrigatoriedade a essa camada mais profunda de valores. Assim, torna-se possivel
falar aqui em verdadeiro subtexto juridico e, até mesmo, em subcontexto juridico, acessivel a
partir do distanciamento do ente como o impessoal, como 0 modo de ser do Dasein na
cotidianidade média®®®, para o acesso a uma hermenéutica ontoldgica.

Independentemente de se subsumirem a aspectos morais dessa sociedade, o Direito e
a sua normatividade emergem para as camadas mais superficiais do fenbmeno, para deixar a
aparéncia transparecer a sua esséncia como presenca ontica de carater juridico.

Sem embargo, importante se faz reparar que a abordagem dada agora é distinta da
efetivada no Item 1 deste Capitulo 2, pois l& o aspecto axiomatico ainda se encontrava

462 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 42 e ss., 46 e ss., 50 e ss., 59 e ss. € 63 e ss.

463 |bidem, p. 98

464 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. | e Il. Petropolis: Vozes, 2014; . Elogio da teoria.
Lisboa: Edi¢des 70, 1983; . A ideia do bem entre Platéo e Aristételes. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2009; . Hermenéutica em retrospectiva. Rio de Janeiro: Vozes, 2012; . Quem sou eu, quem és
tu? Rio de Janeiro: edUERJ, 2005; . Hegel, Husserl, Heidegger. Petropolis: Vozes, 2012; PUERTO,
Manuel Jesis Rodriguez. Interpretacion, derecho, ideologia: la aportacion de La hermenéutica juridica. Granada:
Comares, 2011; FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer.
Valladolid: Universidad de Valladolid, 1993; e LAWN, Chris. Compreender Gadamer. Traducao Hélio Magri
Filho. Petrdpolis: Vozes, 2007.

45 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 109.
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demasiadamente envolvido no campo axioldgico, de modo a ndo se permitir falar em uma
distincdo sensivel e essa auséncia de distingdo, malgrado, faz-se a regra de uso dos valores pelos
operadores do Direito, quanto ao exercicio da tarefa decisional juridica, quer seja ela elaborada
no seio judicial, quer, elaborada pela Administragdo Pdblica, no exercicio de suas funcbes
atipicas de julgamentos em processos administrativos.

O Item 1 precedente, em que se discutiu a relacdo complexa entre os planos da
consciéncia absoluta, da finitude inata da compreensdo humana e da fenomenologia
existencial, serve aos propdsitos da presente tese para demonstrar o campo de atuacdo do
“juridico-normado” e do “juridico-idealizado”, que pode percorrer desde o que de fato é e ha
como fendmeno existencial, como fenémeno vivido, assim como, o que € idealizado pelo
operador do Direito, de modo, neste ultimo caso, voluntarista, ou discricionario e decisionista.
A vista disto, o intérprete e aplicador do Direito deve buscar a concentracdo da compreensao,
pela via da hermenéutica juridica e, especialmente, da hermenéutica argumentativa, de modo a
dedicar-se a compreensdo juridica do fenébmeno da vida e ndo a aparéncia desse fenémeno
formulado prima facie pelo direito-texto, que, nessa mirada unidirecional, tenta moldar o “ser”
ao “dever-ser”.

Este Capitulo (em seus dois contextos investigativos imprescindiveis a conclusdo da
pesquisa, ao abordar o percurso “do dntico-ontoldgica a concepcéao valorativa axiomética do
direito e da norma juridica” e a andlise de “um relacional possivel entre a juridicidade dos
valores, principios e regras”), buscara delimitar o modo como se da, por uma perspectiva
fenomenoldgica, esse afastamento, essa segregacdo entre o axiomatico-dogmatico e o
axiologico e migracdo Ontica deste ultimo conceito para fecundar os méveis dos campos
decisionais legislativos e, sem embargo, juridicos, pelo ponto de vista de uma avaliacdo da
relacdo entre os planos éntico-ontologico e também e axioldgico (i) decisional legislativo e

axiomatico-dogmatico-deontoldgico (ii) decisional juridico.
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1 DO ONTICO-ONTOLOGICO A CONCEPCAO FENOMENOLOGICA
VALORATIVA AXIOMATICA DO DIREITO E DA NORMA JURIDICA

Em um primeiro olhar sobre a tematica que envolve o sistema juridico, como
fendmeno “juridico” regulador do social, concebido em um contexto sociocultural localizado e

temporal sob um Estado de Direito, o que se denota é, ainda, reger-se ele por percepcdes tedricas

466 467

sistémico-idealistas, legatarias da Modernidade™*® — em contraposicao a eidetica do Direito
—, em que a visada metafisica cartesiana firmada na dicotomia sujeito cognoscente e objeto
cognoscivel faz o ponto principal a formacdo de todo o conhecimento cientifico e, também,
assim se da para a ordem normativa. Essa tecnicidade se transporta para a operacionalizacao do
Direito, como se fosse ele uma subespécie de saber 1gico-matematico-fisico aplicado®®,

No campo juridico, a suposi¢cdo de superacdo da filosofia metafisica idealista ainda
ndo é tio presente como se acredita ser®®. Por mais que alguns filésofos do Direito tenham
logrado consideraveis avancos, a exemplo dos procedimentalistas Robert Alexy, Klaus
Gunther, Jirgen Habermas, e dos substancialistas Ronald Dworkin, Castanheiras Neves, Lenio
Luiz Streck*’°, o que para alguns se classifica como “pds-metafisica”** ndo fincou suas raizes
sistémicas a ponto de constituir um diferencial; e, como visto no Item 1.2, do Capitulo 1, e no
item 1,1, do Capitulo 2, da Primeira Parte, o embate entre o substancialismo e o
procedimentalismos juridico, como supostos remanescentes do positivismo e do positivismo
juridico a anunciarem a nova ordem juridico-filoséfica, preenchida com conceitos operacionais
de hermenéutica, compondo o p6s-positivismo, por sinal, também n&o logrou irromper com
suas origens e com seus fundamentos idealistas transcendentais e metafisicos, arraigados ao
cogito de um iter do maximo interno-psicologico, fundado no sujeito, no “eu”, a partir da
identificacdo do “eu pensante”, em direcdo ao “objeto pensado”, em que o proprio pensamento

(ou a prépria consciéncia) se tornara objeto do pensamento (da consciéncia), para, dai, s6-entéo,

46 MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: licdes preliminares. Traducdo e Prdlogo de
Guilermo de la Cruz Coronado. S&o Paulo: Mestre Jou, 1980.

467 <A eidética ¢ a ciéncia das esséncias, como fundamento das ciéncias de fatos. A eidética do Direito cuida do
ser dos fendmenos juridicos enquanto entes dispostos & mostracdo de sentidos ao ordenamento da existéncia
humana. Isso implica suscitar a questdo mais relevante das ciéncias juridicas que diz respeito aos seus fundamentos
e a estrutura de esséncias que constitui o seu universo” (GUIMARAES, Aquiles Cortes. Para uma eidética do
direito. In: Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.1, n.1, p.1-100, abr./set. 2008, p.
15).

48 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit.

469 SIMIONI, Rafael Lazzarotto, op. cit., p.204-205.

470 1bidem, p.204-205.

471 1dem.
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em um esforgo da razdo, projetar-se a alteridade, ao outro, as coisas, ao mundo, ao outside. E
isto é aqui afirmado no sentido proprio heideggeriano, de ser langado no mundo, do ser finito,
do Dasein em suas experiéncias de aberturas existenciais*’?.

O Direito — quer seja ele formado pela concepg¢éo de norma juridica, ou, v.g., elaborado
sob o conceito teleoldgico de Justica — ainda se vé arraigado ao racionalismo idealista do cogito
cartesiano, e, destarte, sob o manto do positivismo cientificista, em certa confusdo com o

473 3 busca de certeza e de

cientifico no contexto dos fatos e no contexto das esséncias
seguranca, no caso, de certeza e de seguranca adjetivadas como “juridicas”, que acredita
somente se auferirem ao amparo de um objeto perfeitamente delimitavel, mensuravel,
calculavel, apresentavel e apreciavel, como elemento de investigagdes: a lei escrita*’.

Surge, nesse contexto, o dogma de que o poder legiferante, encarregado da cria¢do do
conteddo normado do Estado, das leis escritas, gerais e abstratas, responsavel pelo discurso de
fundamentacdo de normas, encontra-se funcionalmente legitimado a valer-se do plano
axioldgico, ao passo que o poder encarregado de sua aplicacéo, responsavel por exercer o juizo
de justificacdo da lei especifica ao caso concreto, ou seja, o discurso de aplicacdo de normas,
encontra-se funcionalmente legitimado a valer-se do plano dogmatico*”.

Esses argumentos sdo os sustentaculos, v.g., de Hans Kelsen — em critica

nomeadamente direcionada a Josef Esser —, em sua obra “Teoria Geral das Normas”, em que

42 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993.
473 “Tenhamos claro em nossa mente que uma coisa é a ciéncia de fatos e outra coisa é a ciéncia de esséncias.
Ciéncias de fatos séo todas as ciéncias naturais e humanas que tomam o fato como uma positividade a ser explicada
a partir das leis internas de sua manifestagdo. Sao as ciéncias de fatos as responsaveis pela tecnificagdo do mundo,
pelo engendramento do ‘reino da técnica’ que domina a civilizagdo contemporanea. Partem estas ciéncias das
positividades dos fatos, dos objetos que constituem a natureza, exercendo sobre eles a atividade perceptiva e
conceptualizadora do espirito em busca do dominio. Dominar os fatos, dominar os objetos da natureza é a tarefa
primordial das ciéncias de fatos. Nelas ndo ha lugar para especulacGes metafisicas e muito menos para
interrogacGes sobre os sentidos dos objetos sobre os quais se assentam as suas atividades. O que importa € a
manipulagdo dos fatos até as ultimas conseqiiéncias, em nome do progresso da humanidade. Essa € a destinagdo
da razdo cientifica no entendimento comum das pessoas e dos préprios cientistas. Todas as ciéncias empiricas sao
ciéncias de fatos. Mas todas elas tomam como suporte as ciéncias eidéticas ou de esséncias. A matematica é a
ciéncia de esséncias sem a qual a fisica, como ciéncia dos fatos da natureza, ndo teria alcancado os avangos
realizados desde o século XVII aos dias atuais. Foi a eidética da matematica pura que levou a fisica a se constituir
como ciéncia rigorosa da natureza. [...] As leis ldgicas e matematicas nao tém fundamento em nenhum fato e muito
menos nos fatos psicoldgicos. Uma coisa é fundamento I6gico e outra é fundamento real. [...] Os objetos reais
pertencem & ‘regido’ da natureza, enquanto os objetos ideais pertencem a ‘regido’ do espirito” [...] (GUIMARAES,
Aquiles Cortes. Para uma eidética do direito. In: Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de
Janeiro, v.1, n.1, p.1-100, abr./set. 2008, p. 15-17).

474 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacao no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014;
MORENTE, Manuel Garcia, op. cit.; GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005; HUSSERL, Edmund. A ideia de fenomenologia. Traducdo Arthur Mourdo. Colegdo Textos
Filosoficos. Lisboa: Edigdes 70, 2007; e STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica
e teorias discursivas: da possibilidade a aplicabilidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

475 Expressoes “discurso de fundamentagdo” e “discurso de justificagdo” utilizados por Klaus Giinther, em sua
obra “Teoria da Argumentagdo no direito e na moral: justificagdo e aplicagio” (GUNTHER, Klaus, op. cit.).



155

contraria Esser e defende o fato de os principios dedicarem-se a formacéo do direito positivo,
ndo se lhes permitindo darem-se a transfiguragdo, por obra do intérprete, nesse mesmo direito
positivo, pois, do contrario, aceitaria o fato de as normas morais e politicas, assim como
consuetudinarias, afetas propriamente ao direito natural, ingressarem no direito positivo, sem
que tenham propriedades legitimo-formais e, destarte, qualitativas, para isso*’®. Caso contrario,
de acordo com Kelsen, todas as normas morais e politicas e, também, factiveis de interesses de
partido ou de classes, poderiam ser classificadas como Direito, sem maiores formalidades*’’.
Essa visdo funcionalista rigida reflete, nitidamente, a teoria da divisdo harmoniosa dos poderes
do Estado, idealizada, inicialmente, por Aristoteles e aprimorada, paulatinamente, dentre
outros, por John Locke e Charles Montesquieu®’®,

Dois setores distintos autbnomos e ndo comunicantes, todavia, harmonicos entre si,
sdo constatados nos estudos doutrindrios da filosofia do direito: o axioldgico-axiomatico
decisional legislativo e o dogmético decisional juridico. Por outro lado, ignora-se o plano
ontico-ontolégico*™®.

Isso se da, primeiramente, em razdo da dicotomia cartesiana ditada pela metafisica
idealista®®®, em que o plano axioldgico, como objeto, seria posto em abstrato e disso se
efetivariam as escolhas adequadas, em termos de valores, o que deveria ser vertido em leis
gerais, para o exercicio do plano dogmaético das decisdes juridicas, firmadas nas leis positivadas.
E, em segundo lugar, em razdo do embate entre a metafisica idealista e a transcendéncia da
existéncia pelo ente para uma busca da verdade nas esteias da fenomenologia (fundamento /
verdade / transcendéncia)*, conquanto esta ultima se dedicar ao estudo das consideragfes
ontoldgicas e Onticas, fato este desconsiderado, em especiais termos, pela metafisica
cartesiana“®?,

Sem embargo, nisso, em uma senda da Modernidade e de seus propositos cientificistas,
firmam-se as bases das funcdes tipicas das atividades do Poder Legislativo e do Poder
Judiciario, respectivamente afetas as funcdes legislativas e juridico-decisionais, em que as

primeiras teriam acesso ao plano axioldgico dos valores socioculturais para a confecgéo de leis

476 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducéo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio
Fabris, 1986, p. 150-152.

477 1bidem, p. 153.

478 PLATAO. A republica. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2012; LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo.
1. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006; e MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das leis.
S8o Paulo: Marins Fontes, 1993.

479 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.; PUERTO, Manuel Jests Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-
LARGO, Antonio Osuna, op. cit.

480 ROUANET, Sergio Pulo. As razdes do iluminismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987.

481 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 100.

482 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Licdes de fenomenologia juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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adequadas, ao passo que as segundas teriam acesso ao produto dessa escolha, qual seja, a lei
geral e abstrata, para que, por meio da hermenéutica estrita, obtivesse a norma legal aplicavel
ao caso concreto. A funcdo legislativa exerce o juizo de justificacdo; a funcdo juridica
(jurisdicional e juridico-administrativa), o juizo de fundamentacéo.

Nesse contexto da atividade dicotdmica de aplicacdo da lei ao caso concreto, ou seja,
na atividade de interpretac&o da lei, ha de considerar-se o evoluir social em uma diversidade de
sentidos. A evolucdo de toda uma cultura e conceitos, costumes e modos de ser da vida
individual e em grupo; o comportamento coletivo se transforma®; a lingua escrita e falada se
modifica, passa a ter novos significados, ao passo que perde alguns outros que outrora eram
usuais e inteligiveis; gestos ganham e perdem significados e sentidos e, ndo menos, todo 0 modo
de ser social se vé transformado ao longo de certos periodos temporais localizados,
contextualizados.

Os valores do plano axioldgico também mudam de matizes com a mesma rapidez**.
O que era certo, belo, feio, alto, baixo, errado, rapido, lento, passa a sofrer algumas alteracdes
de sentido, vertendo-se, v.g. em, talvez, ndo tdo certo, belo, feio, alto, baixo, errado, rapido,
lento; isso quando ndo muda para 0 oposto: o certo passa a ser o errado; o belo, o feio; o rapido,
o lento, etc*®,

A atuacdo legislativa, idealizada no modelo racional idealista transcendental*®® — de
identificacdo de valores relevantes para o convivio social e posterior positivacdo em texto legal
abstrato —, a par de paulatinamente se distanciar temporalmente daquilo que, de fato, acontece
no seio social, ndo possui o0 conddo de atualizacdo da ordem normativa capaz de acompanhar
as reais necessidades das relagdes intersubjetivas*®®’ demandadas pelas sociedades pos-
modernas*®,

Sob um olhar fenomenoldgico®®, legitima-se dizer, em linhas bem gerais, que ha dois

planos simultaneamente relacionados ao “existir”, o plano do ser e o plano do ente, em que 0

48 PUERTO, Manuel Jests Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, op. cit.

484 SCHELER, Max. Viséo filosofica de mundo. Séo Paulo: Perspectiva, 1986; . Da reviravolta dos
valores. Petropolis, Vozes, 1994; e . Etica: nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético.
Madrid: Caparrds Editores, 2001.

485 SCHELER, Max. Etica: nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético. Madrid: Caparros
Editores, 2001; RESWEBER, Jean-Paul. A filosofia dos valores. Lisboa: Almedina, 2002; e HESSEN, Johannes.
Filosofia dos valores. 3. ed. Coimbra: Armenio Amado Editores, 1967.

486 MORENTE, Manuel Garcia, op. cit.

487 PUERTO, Manuel Jests Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, op. cit.

48 |EVINAS, Emmanuel. Entre nos: ensaios sobre a alteridade. Tradugéo de Pergentino Stefano Pivatto (coord.),
Evaldo Antonio Kuiava, José Nedel, Luiz Pedro Wagner e Marcelo Luiz Pelizolli. Petropolis: Vozes, 2009; e
MORIN, Edgar. Introducéo ao pensamento complexo. Traducéo de Eliane Lisboa. 5. ed. Porto Alegre: Sulina,
2015.

48 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Licdes de fenomenologia juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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primeiro estaria afeto ao ontolégico e o segundo, ao 0ntico; o ontoldgico se afigura o plano
transcendental, correspondente também a verdade da mesma natureza, ou seja, ontoldgica®®.
Seria como imaginar uma correlagdo ou uma correspondéncia real e unitaria existencial entre o
ontoldgico e o Ontico, 0 ser e o ente, o transcendental e o fatico, da facticidade*®*. O plano do
ente aferiria a verdade de natureza distinta, a verdade Ontica, finita, referente ao plano da
facticidade, ao real e palpavel.

Tambeém se permite falar em diversas formas ou “modos de ser” do “ser-ai”, do
Dasein, ou em diversos existenciais do Dasein, em que este se abre para 0 mundo vivido, com
liberdade de compreenséo, interpretacéo, fundamentacao e justificacdo. Perfaz o seu modo de
ser ontico e, em alguns casos, a sua propria “esséncia”, a permitir a abertura ao seu proprio
“ser”*%2, na medida em que se fala em ultrapassamento como transcendéncia do ente, homem
existente singular, em direcdo ao ser, para a abertura a esséncia transcendental do mundo.
Confere-se, com essa nocdo de transcendéncia e de abertura, a concepcdo de liberdade para
deixar valer o mundo em sua fundacdo, em sua esséncia, como ele €, em um sentido (i) de
liberdade fundante do mundo, sob um aspecto de edifica-lo, construi-lo; (ii) de liberdade como
compreensdo do mundo (“tomar-chdo” do que esta-ai); e (iii) liberdade como fundamentar o
mundo (construir os argumentos que dao razdo ao mundo).

Nesse contexto de mundaneidade, tendo o mundo como toda a sua referéncia, 0
Dasein, em razao de sua finitude, alcanca a verdade 6ntica, em um fundar como experiéncia de
constatacéo da propria finitude pelo exercicio da transcendéncia®®.

Sem embargo, faz-se importante ainda anotar que ha também na transcendéncia o
fundamento para a verdade ontoldgica e, destarte, a coimplicacdo entre as verdades 6ntica e
ontoldgica, pois se o Dasein sempre ja se encontra lancado no mundo, junto aos entres
intramundanos. Assim, a transcendéncia é seu elemento estrutural de existéncia, face a sua
natureza ekstatica, existencial, em que passa a manter com eles uma relacdo de abertura no
sentido de compreender o ser e ndo somente 0 seu ente, em uma concepcao de ultrapassamento
de horizonte enquanto projeto aberto e, destarte, aberto a verdade ndo somente ontica, mas
também ontoldgica. E, nesse sentido, a doutrina ressalta o porqué de a transcendéncia ser o

fundamento também da verdade ontoldgica*®*.

490 HEIDEGGER, Martin, op. cit.

491 bidem.

492 |dem.

493 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 100-104.
494 1bidem, p. 104.
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Todavia, a vista do exposto ndo se defende aqui, com essa expressao “esséncia”,
qualquer tendéncia a metafisica idealista; ndo h& qualquer pretensdo de fazer coincidir o ser
com a esséncia, ou seja, com a ideia pensada sobre esse proprio ser — ndo se trata de firmar as
bases do ser num cogito cartesiano metafisico de ordem idealista transcendental, em busca de
algum fundamento para o fundamento em regresso falacioso ad infinito. O ser deve, destarte,
ao amparo da fenomenologia, coincidir com a propria aparéncia que se desvela, com 0s proprios
modos der ser no mundo, com o proprio Dasein, em seus diversos existenciais, nao se inferindo
qualquer dicotomia entre ser e ente, mas tdo somente as percep¢des dos planos ontoldgicos e
onticos, afetos a cada plano de compreensdo, coimplicadas por compreensGes também
coimplicadas*5/4%,

Nesses termos, como ja foi afirmado em nota alhures*®’, Heidegger esclarece que “o

4% ou seja, 0 Dasein, como “ser-ai”, langado

ser ai ¢ o ente que eu sou a cada vez eu mesmo
no mundo, reflete apenas uma parte momentanea do ser em esséncia, do ser-em-si. Este, de
certo modo, imutavel, estético, e projetavel no mundo em forma de ente; que, por sua vez,
existente em um plano fatico, passa a ser fluido, uma vez que dotado de uma infinidade de
modos de ser, de uma infinidade de aberturas de existenciais. Assim, partindo os sentidos da
expressao de Heidegger, assinala-se, para a afirmacdo de que “o ser ai ¢ o ente”, 0 sentido de
que se refere ndo somente a uma efetividade ou materialidade fisica, mas a tudo que é; por
exemplo, uma masica, um valor, um sistema de normas, a Constitui¢do do Estado, etc; ao passo
que, para a parte da frase que se reporta a “que eu sou a cada vez”, ou, por outras palavras, “a
cada vez que eu sou”, isso se refere ao “ser” em cada momento em que o homem, no mundo,
esta sendo. O homem ndo €; 0 homem esté sendo (é em gerindio). O homem, enquanto ente e
ser projetado e, assim, ¢ um exercicio de analise que vai ao encontro do movimento do “vir-a-
ser” do existir. O ente é cada momento em que, como homem, concebe-se em uma definicéo
existencial, dentre diversas outras tantas possibilidades. O homem, o ser-ai, 0 ente, ndo € um
sujeito fechado, como supde Descartes e Leibniz (este, com a teoria das Ménadas). O homem,
em Heidegger, é um “vir-a-ser” ja sendo no mundo*®®. A permitir-se uma analogia, 0 homem,

como vir-a-ser, seria uma fotografia, um momento de registro dos fatos, um instante do tempo,

4SHEIDEGGER, Martin, op. cit.

4% CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.

497 Cf. Nota 250.

4% HEIDEGGER, Martin, op. cit., p. 21-22.

4%9Daf — anote-se mais uma vez — a nossa inicial afirmacdo de que o homem esta morto, subentendida na epigrafe
desta investigagdo: “... por que procurais entre os mortos Aquele que vivo esta?” (Lucas 24:5b, in: BIBLIA,
Portugués. A Biblia Sagrada: Antigo e Novo Testamento. Traducéo de Jodo Ferreira de Almeida. Edicao rev. e
atualizada no Brasil. Brasilia: Sociedade Biblia do Brasil, 1969) e a retomada dessa afirmagdo em passagem da
introducdo a este Capitulo 2 desta Segunda Parte.
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ao passo que o ser seria um filme de todo o conjunto de ldminas fotogréaficas, um periodo de
tempo, todavia finito.

Destarte, em Heidegger, o ente, como uma possibilidade de ser, compreende algo
temporal, mas ndo somente cronoldgico, e sim cairolégico (a abarcar a definicdo do conceito
de tempo do eterno, tempo da eternidade, que, de fato, é uma atemporalidade). Isso se d&, na
medida em que, em Heidegger, tal concepgdo passa a ser uma temporalidade sui generis,
factivel de “experencialidade” pelo homem, como modo de desfecho do passado-presente-
futuro, conjugados em uma potencialidade de futuro, em uma abertura: o “ser sendo”, pois “o
agora” ¢ tudo o que existe; o passado ja passou e o futuro, um vir a ser, a depender do presente.
Anote-se ainda que “existir” para Heidegger ¢ “ser para fora”, para o mundo, “para com” os
entes intramundanos. O “ai do ser” ¢ marcado pela historicidade, pois quando o homem chega
ao mundo, ja chega diante de uma historicidade, em um mundo marcado pela sua histéria, que,
por conseguinte, é a prépria historia do ser-ai.

Permite-se, deste modo, também falar, como inicialmente verbalizado linhas alhures,
em coimplicacdo entre a verdade ontoldgica e verdade Ontica, a referenciarem a verdade do
plano transcendental e a verdade do plano da facticidade, esta afeta ao mundo vivido, do “ser-
no-mundo”, langado em suas diversidades de experiéncias factico-histdricas, limitadas e finitas,
ao passo que aquela, a ontoldgica, decorrente do plano do ser, da esséncia ontoldgica e estatica
das coisas, da existéncia.

Todavia, 0 que interessa para o Direito € a existéncia — em Gadamer, e em Heidegger
também®® — finita e historicamente delimitada, a se ocupar da verdade como uma forma de ser
também da mesma natureza finita e, destarte, contextualizada em seu periodo historico: a
verdade 6ntica, do plano da facticidade passa a importar para a solucdo juridico-normativa das
relacBes das lides sociais, das relacdes intersubjetivas que acometem as pessoas; essa
formatacdo de verdade, de uma verdade pelas “maos” do Direito, passa a importar para a
regulacdo do coletivo social. Como ja afirmou Heréclito, a dar conta dessa fluidez e
instabilidade de ser das coisas, “ninguém se pode banhar duas vezes no mesmo rio”**°%? a

demonstrar que mesmo antes dos estudos de Husserl, filésofos pré-socraticos ja se detinham a

50 HEIDEGGER, Martin, op. cit.; GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. | e II. Petrépolis: Vozes,
2014; PUERTO, Manuel Jests Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, op. Cit.

501 HERACLITO, op. cit.

%02 Consoante assinalado em nota alhures, mas cabe aqui novamente ressaltar para melhor esclarecer o que se ora
pretende, qual seja, a fluidez e relatividade do ser e do ente, unitariamente considerados, sem qualquer dicotomia
metafisica, Manuel Garcia Morente, ao comentar “o ser e suas qualidade” na filosofia de Parménides, escreve que
“este principio [da razdo, da ldgica do pensamento], que descobre Parménides e que os Idgicos atuais chamam
“principio de identidade”, serviu-lhe de base para a sua construgdo metafisica”. Sobre o tema do “Gnico”, do
“eterno”, do “imutavel” e do “infinito”, cf. MORENTE, Manuel Garcia, op. cit., p. 71-72.
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percepcdo de uma relatividade, como finitude, da existéncia humana e de toda a sua
compreensdo, e, destarte, de seu conhecimento®%,

Por outro lado, isso ndo a torna, a verdade, por mais finita, temporal e relativa que
possa ser, assim como o proprio ente que a interpela, que a ultrapassa e transcende como uma
abertura existencial (compreende, interpreta, argumenta, justifica, aplica)®®*, de somenos
importancia para a precisdo necessaria a resolugdo juridico-normativa das relagGes sociais, pois
€ 0 que de fato ha de real. Somente se depara 0 homem com o mundo vivido e com a
possibilidade de verdades e compreensdes coimplicadas 6ntico-ontologicas e isso ja permite
uma possibilidade de instituir, tomar-chdo, fundamentar, como modo de compreensdo do
fendémeno, e de forma simultanea, compreende, interpreta e fundamenta, por uma postura de
abertura fenomenoldgica a condicdo da verdade®® e, diante disso, “a atitude veritativa requer
certa abertura do homem diante do mundo, a fim de que este possa desvelar-se tal como ¢°06/507,

O que se pretende, destarte, é a fundamentacdo fenomenolégica do Direito e, assim,
de sua estrutura normativa a que a teoria do Direito denomina de norma juridica, caracterizada
pelo desvelamento do “normado”, do dedntico, do direito normativo, como ente que se mostra
e se desvela, a ponto de externar ser a sua composicdo fundamental dotada ndo somente de

principios e de regras, mas, também, de outra espécie mais fundamental, ou pré-fundantes

508 COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filoséfica a hermenéutica juridica: fragmentos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

504 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 172-207.

505 | bidem.

506 CUNHA. Ricarlos Almagro Vitoriano. O papel da verdade na fundamentagdo dos direitos humanos. In:
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria, v. 16, n. 1, p. 47-60, jan./jun. 2015, p. 54.

%07 Conforme e esclarece Ricarlos Almagro, “Ndo por outro motivo Husserl langou o lema da fenomenologia como
um “retorno as coisas mesmas, em carne e 0sso”, vale dizer, devemos encarar os objetos do conhecimento em uma
visada direta, ndo intermediada por conceitos que ja me sdo antecipadamente dados, pois é precisamente através
dessa mediacdo que acabo por impedir 0 seu aparecimento. Trata-se de um processo de idealiza¢cdo do mundo,
onde, muitas vezes, aquilo que o conceito me revela ndo é propriamente a coisa visada” (Ibidem, p. 54).
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daquelas outras espécies, a saber: os valores juridicos®®®, como projeto existencial do Dasein%.
A norma juridica se afigura como ente (conformador do Direito que ora é denominado de
direito-contexto) e, assim, como “ente do mundo juridico que vem ao encontro do homem, que
desvela o seu ser, mediante o seu uso [...]"°'%, de modo a caracterizar “um instrumento que se
presta ao projeto de mundo constituido pelo homem, inserindo-se em um campo de valéncias
préprio do Dasein, entrelacado com a sua propria pré-compreensio do mundo™>?,

O quadro a seguir busca ilustrar essa corelacdo entre os planos éntico-ontologico, a
transcendéncia como liberdade existencial a dar acesso as verdades 6ntica e ontoldgica, que, de

fato, encontram-se coimplicadas. Dessa correlacdo encontrada, hd também de se constatar uma

508 Deixo claro, entretanto, que ndo adoto um objetivismo axioldgico universalista, mas sim historicizado, do
homem em seu contexto sociocultural. Ndo obstante, anote-se que, por um olhar husserliano, é possivel esse
entendimento universalista, consoante escreve Cristina Seijo,ao afirmar que “la escuela fenomenoldgica parte del
supuesto de que el valor, aunque objetivo, es ideal, le otorga una independencia total respecto al sujeto sosteniendo
que los valores no son ni reacciones subjetivas ante los objetos, ni formas aprioristicas de la razén. Son objetos
ideales, objetivos, en virtud que “valen” independientemente de las cosas y de la valoracion objetiva de las
personas. Los valores van a tener valor por si mismos al margen de cualquier realidad fisica o psiquica. Es el ser
humano quien lo capta a través de su experiencia sensible. Como principal defensor de estos planteamientos se
encuentra Méndez (2001) para quien los valores son cualidades independientes de las cosas y actos humanos. En
este sentido, son cualidades valiosas que no varian con las cosas; el valor de la amistad no resulta afectado porque
mi amigo demuestre falsia y me traicione. Aunque nunca se hubiera juzgado que el asesinato es malo, el asesinato
hubiera continuado siendo malo y aungue el bien nunca hubiera valido como bueno seria, no obstante, bueno. Con
este ejemplo, el autor pretende defender la inmutabilidad, absolutismo e independencia de los valores delegando,
a su vez, lo relativo del valor al conocimiento humano” (SEIJO, Cristina. Los valores desde las principales teorias
axioldgicas: cualidades aprioristicas e independientes de las cosas y los actos humanos. In: Economia, XXXIV,
28 (julio-diciembre, 2009), p. 145-160, p. 149-150).

509 Marcio Antonio de Paiva e Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha fazem interessante estudo sobre a Constituigéo,
em que, como ente e norma juridica destinada a regulagéo social (como projeto existencial do Dasein), mostra-se,
a luz da fenomenologia heideggeriana, de modo a permitir o desvelamento de seu ser. Nestes termos, esclarecem
que a ontologia fundamental de Heidegger aplicada & teoria da Constituigdo permite ultrapassar “a visdo
logocéntrica, que pretende capturar a realidade no quadrante conceitual” e, sob esse aspecto, “a fenomenologia
seria 0 método adequado para proporcionar 0 mostrar-se da Constitui¢do, permitindo-se assim um desvelamento
do seu ser. Nesse contexto, partindo-se da idéia de instrumento posta pelo mencionado filésofo, um primeiro
enfoque autorizaria a visada da Constituicdo como ente do mundo juridico que vem ao encontro do homem, que
desvela o seu ser, mediante o seu uso. A Constitui¢do seria um instrumento que se presta ao projeto de mundo
constituido pelo homem, inserindo-se em um campo de valéncias proprio do Dasein, entrelagado com a sua propria
pré-compreensao do mundo. Conseqiientemente ndo podemos visa-la como algo que se pde diante de um sujeito
cognoscente (ob-jectum), que detenha um sentido em si mesma; ao contrario, a sua compreensdo esta imbricada
com a abertura prépria do Dasein, que assim, vai desvelando o ser da Constituicdo na provisoriedade do tempo.
Nesse ponto é preciso destacar que a Constituicdo deixa de ser um mero instrumento, para ligar-se & prépria
liberdade do Dasein na busca de fundamentagdo, uma busca perene, porquanto inerente a sua propria estrutura
existencial. Portanto, em seus projetos de mundo, a Constituicdo-instrumento revelar-se-4 sempre proviséria no
espaco e no tempo, fazendo com que a rigidez conceitual — as vezes fora do mundo — dé lugar ao Estado
democratico, ao consenso, a busca coletiva no debate publico” (PAIVA, Marcio Antdnio de; CUNHA, Ricarlos
Almagro Vitoriano. A Constituicdo sob o fio condutor da ontologia fundamental. In: ENCONTRO
PREPARATORIO PARA O CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 2008, Salvador, Anais Hermenéutica
e Filosofia do Direito do Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do CONPEDI, p. 3645-3664, p.
3645).

510 |bidem, p. 3645.

511 |dem, p. 3645.



162

compreensdo que pervaga pelos dois planos, do ser e do ente, para se falar em coimplicagéo

compreensiva:

Plano Ontolégico @€+ —— —— —— —. —» Plano Ontico
Planodo Ser € — -4 — — — — — —.—.—. > Plano do Ente
Plano Transcendental <{— — — —- —-»> Plano Fatico (Plano da Facticidade)

Relacéo Veritativa
Verdade Ontolégica < 4 — — — —.—o.—. —»  Verdade Ontica
Coimplicacéo entre as Verdades dos dois Planos

Tradig&o / Preconceitos (Gadamer)

1 . . ~ .

1 Coimplicacdo Compreensiva
1

1

Compreensdo <+ — 4 —— — — — — — —: —> Compreenséo (Vitoriano Cunha)

1

~ ~ 1

Compreenséo /  Interpretagéo  / 1 Compreenséo / Interpretacdo / Fundamentacao (instituir, tomar-chao, fundamentar)
1

Fundamentacdo

Voltando a fluidez das relagdes sociais e a celeridade de todo o contexto relacional
cultural, como afirmado alhures sobre a celeridade das mudancas das relagdes intersubjetivas
em velocidades potencialmente mais intensas, de modo a uma implementagdo cada vez mais
“rizomatizada”®'?, mister se faz apontar a necessidade do papel de uma nova hermenéutica
juridica®?, o que Ricarlos Almagro denominou de “hermenéutica argumentativa”®, capaz de
propiciar esse fluxo entre os planos axioldgico-axiomatico e o deontoldgico-normativo-

juridico®®, por meio de uma interpretacdo normativa existencial, que se pode classificar como

512 Expressdo utilizada por Gilles Deleuze para referir-se as inter-relagdes complexas de uma sociedade pos-
estrutural. Cf.: DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mil platos: capitalismo e esquizofrenia. V. 1. Tradugéo de
Aurélio Guerra Neto e Célia Pinto Costa. Rio de Janeiro: Editora 34, 2010.

513 Mormente para os casos juridicos dificeis, hard cases, e para além dos estudos que sustentam que Dworkin
consentiria na aplicacéo de principios de politica no Direito, como forma de argumentagdo politica extralegal para
esses casos e desde que ndo se contraponha a principios e, sem embargo, valha-se também e preponderantemente
de argumentos de principios (Cf. SIMIONI, Rafael Lazzarotto, op. cit., p. 206, 208-209 e 212-214. Nesses termos,
Rafael Lazzarotto Simioni reporta-se a: DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Havard
University Press, 1978, p. 22).

14 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.
515 Importante anotar que n&o se trata da pura e simples ancoragem em principios morais de politica, ou de politicas
publicas de governo (objetivos politicos de governo), ou de politicas puras de principios, principles, consoante
sustenta Dworkin (Cf. SIMIONI, Rafael Lazzarotto, op. cit., p. 208; e DWORKIN, Ronald, op. cit. p. 165 e ss).
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uma forma de abertura em existencial, na essencial abertura da transcendéncia ao mundo, como
ultrapassamento da realidade ontica em direcdo a realidade ontoldgica®®.

Para tanto, parte-se da premissa da constante transformacao sociocultural de valores,
como um modo existencial®’, em um sentido de “fundamento antepredicativo” da coisa em Si,
conforme se apresenta pela via de uma abertura do Dasein, do “ser-ai”’, em um mundo de
compartilhamento de obviedades, dentre os quais, os sentidos dos valores morais. A estes, aos
sentidos dos valores morais, quando juridicos e dednticos, mister denomina-los, para além das
percepcOes ou sentidos axioldgicos, de valores axiomaticos. Em que pese a referéncia a
percepcdes ou sentidos, ou até mesmo a intui¢Ges, ndo se hé de referir a percepcéo de um mundo
de compartilhamento de obviedade em uma concepgéo de vivéncias, como o faz Hume®8/52°,
mas como existéncia mesma, reportada no fato de afigurar o Dasein o ente que compreende 0
ser por meio da diferenca ontoldgica: a transcendéncia do Dasein, a transcendéncia da
existéncia de seu mundo®%2!, E, aqui, firma-se a concepgao heideggeriana de liberdade, como
deixa viger o mundo, sob o aspecto do “fundar”, em trés sentidos “a) fundar como erigir ou
instituir (stiften); b) fundar como tomar-chdo (bodennehmen); e c) fundar como fundamentar
(begiirnden)”?2, Por seu turno, “o instituir estd conectado a nogéo de projeto, como condigio

existencial do Dasein, e, portanto, reflete mesmo o imperar da liberdade. Esta liberdade [...]

516 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 97-106.

57 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993.
518 HUME, David. InvestigacGes sobre o entendimento humano e sobre os principios da moral. Tradugédo de
José Oscar de Almeida Marques. Sdo Paulo: UNESP, 2000.

519 Sobre a intuigdo como vivéncias, escreve Mariano Vrespo que “el discurso acerca de estos fenomenos se
limitaria a un andlisis genético-causal del surgimiento de los mismos. En este sentido, recuérdese como Hume
sostiene que la impresidn de normatividad que tenemos ante ciertas acciones se origina, en Gltima instancia, del
acostumbramiento a que todos experimentemos esa impresion o sentimiento ante esas acciones. La fuerza
vinculante de los preceptos morales procederia de la presion social por la que van respaldados y que, en general,
asegura su cumplimiento. No tiene sentido, por tanto, plantear la cuestion de la legitimidad de una norma, sino
Unicamente la de las condiciones de su vigencia. Los c6digos normativos no son ni mejores ni peores, sino que
cada uno es el fruto de una compleja serie de factores. La obligatoriedad que caracteriza a las normas morales no
es, en el fondo, sino la presion social que las respalda y nos constrifie a observarlas” (CRESPO, Mariano.
Fenomenologia y filosofia del derecho. In: Pensamiento, vol. 72 (2016), nim. 274, p. 1247-1261, p. 1248).
520CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 98.

521 Nesse sentido, como afirmam Marcio Antonio de Paiva e Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha, “h4, pois, uma
no¢do de mundo como totalidade de instrumentos, que se conjuga com outra, a de mundo como totalidade de
significados. Por isso € que se diz que o Dasein tem mundo, no sentido de que desde sempre ja esta familiarizado
com este complexo de significados. Da mesma forma, somente hd& mundo pelo Dasein, jA& que mundo é
mundanidade, este plexo de significancia que o préprio Dasein carrega” (PAIVA, Marcio Antdnio de; CUNHA,
Ricarlos Almagro Vitoriano. A constituicdo sob o fio condutor da ontologia fundamental. In: ENCONTRO
PREPARATORIO PARA O CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 2008, Salvador, Anais Hermenéutica
e Filosofia do Direito do Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI, p. 3645-3664, p.
3657).

522 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 101.
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523 @, assim, da-se pela “diferenca ontoldgica, [em] que

9524

esta na base da propria transcendéncia
0 horizonte do mundo se descortina como projeto concreto

Nessa transcendéncia necessaria ao proprio ser do Dasein para o0 acesso as verdades
ontico-ontologicas de compreensdes coimplicadas, no deixar viger o mundo e em seu fundar
como fundamento e fundamentar, é possivel entender a ordem normativa como uma predicacao
que, em que pese a possibilitar a formacdo da verdade proposicional por correspondéncia ao
ente, deve ela, a proposi¢do normativa, ainda radicar-se em algo mais originario e profundo,
antepositivo, em um sentido substancial, de carater ndo predicativo, ou antepredicativo, anterior
ao comum passivel de uma “razdo suficiente” leibniziana, ou decorrente dessa filosofia em
qualquer de suas vertentes idealistas, aceitavel e justificante comunitéria; e isto €, para
Heidegger, a verdade dntica®?®. A verdade arrimada na razao, em uma razao suficiente ainda
se deve submeter a verdade Ontica e, por conseguinte, por assim dizer, ontico-ontoldgica
fenomenoldgica, locus, de coimplicacdo de toda e qualquer compreensdo veritativa entre 0s
planos do ser e do ente.

A proposi¢do normativa, antes de ser uma verdade proposicional por correspondéncia,
deve ser uma verdade Ontica. Com efeito, em seu plano 6ntico, na facticidade, a verdade
normativa apresenta-se em um modo existencial de valores, a se falar, em linguagem
heideggeriana, em juizo de mundo compartilhado (Mitsen)®?®, para a formag&o de sentido e de
contetdo desse algo denominado direito-texto, ou lei escrita.

Nisso, a hermenéutica juridica e, também, a argumentacao juridica — a hermenéutica
argumentativa®?’ —, devem-se ocupar do hiato metodoldgico cartesiano, para langcarem méao do
que ha de dntico-ontoldgico de interesse das ciéncias juridicas aplicadas, todavia, sem cairem
nas armadilhas que levam, v.g., ao ativismo juridico, ou ao voluntarismo juridico, ou mesmo
ao consequencialismo valorativo, como modos de solipsismo decisionista®?®.

Ronald Dworkin, como adepto de uma teoria substancialista do Direito, buscou essas
colunas do “normativo juridico” nas categorias da coeréncia e na integridade do Direito em um
sentido geral, ao desenvolver alguns argumentos estritos, a exemplo da ideia do igual respeito,

do Direito como integridade, da ideia do romance em cadeia, do Direito como sub-ramo da

523 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 101.

524 |bidem, p. 102.

525 |dem, p. 98.

526 HEIDEGGER, Martin. A esséncia do fundamento. Lishoa: Edices 70, 1988, p. 15-33; e CUNHA, Ricarlos
Almagro Vitoriano, op. cit., p. 98-100.

527 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 187 e ss.

528 STRECK, Lenio Luiz, op. cit.
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politica e da moral, e da distingéo entre moral e ética®?°. Sem dbices, ainda assim, ndo assentou
0 “normativo juridico” em algo além (ou mais profundo que os vetores) da verdade
proposicional por correspondéncia, como pertenca a uma — para usar a expressao de Vitoriano
Cunha®® — “comum-unidade”, qual seja, a responséavel, v.g., por redigir cada capitulo do
“romance em cadeias” de sua “alegoria”, o Direito como integridade. E essa ¢ a sua dificuldade
de aceitacdo em sistemas juridicos socioculturais distintos da Comumm law, em que, por
auséncia do instituto dos precedentes judiciais, e, destarte, de uma rigida vinculacéo das futuras
decisdes as decisdes passadas, afasta a aplicacdo da ideia de “romance em cadeias”*3L. Por outro
lado, ndo s6. Mesmo com esse instituto juridico, a ancoragem das decisdes judiciais que sdo
tomadas de olho no futuro, mas com uma coeréncia no passado histérico-juridico da sociedade,
ainda assim é uma ficcdo, pois ndo se trata do que, de fato, existe, no momento vivido da
decisdo. O passado ndo mais existe e, do mesmo modo, o futuro. Vincular-se o julgador a algo
passado e, sem embargo, disso, ainda, vincular o que de “juridico” ainda esta por vir, parece
algo funcional apenas na teoria e na cientificidade, demonstrando apenas mais uma faceta do
positivismo juridico, ainda, fundamentado na cientificidade da Modernidade, conforme alhures
discutido.

Pela via fenomenoldgica do Direito, a compreensdo, interpretacdo, fundamentacéo e
justificacdo que se encontram no plano do ser e que, em tese, s@o alcancadas pela atividade
legiferante, por via do plano transcendental racional-idealista>®?, passam a ser aferidas de modo
simultaneo®3, em um juizo tecnicamente compartilhado de mundo®*, pelo intérprete e
aplicador da norma juridica, pelo responsavel pela concrecdo do Direito, no campo de
significatividades®*®, em que o campo axiomatico é retirado do campo axioldgico, para integrar,
com seus valores inquestionaveis e irrefutaveis, o campo dogmaético-deontoldgico.

Nisso, com essa capacidade do Dasein de abertura a projetos e a significatividades®®,

opera-se uma filtragem de axiomas, para encaminhar o que de axiomatico houver, para 0 ambito

529 Cf. DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; .0
império do direito. So Paulo: Marins Fontes, 2007; . Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010; e Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.

530 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 98.

531 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013.

5% PUERTO, Manuel Jesus Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, op. Cit.

533 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.

3 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José Gaos. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993;
e CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.

535 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.

5% HEIDEGGER, Martin, op. cit.; CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.; e PUERTO, Manuel Jesls
Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, op.Cit.
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do “dever-ser” juridico. Mormente a considerar-se a transcendéncia a significatividades em
esséncias um pressuposto de existéncia do Dasein, em forma de copertenga Transcendéncia /

Dasein®%’

e, assim, a considerar-se ainda a ultrapassagem transcendental da existéncia ndo como
uma mera possibilidade do Dasein, que, enquanto ente, enquanto ser-no-mundo, ultrapassa esse
mesmo mundo, para lancar-se transcendentalmente em busca da verdade 6ntico-ontologica,
mais como “a propria condigdo de possibilidade do Dasein, o qual, sendo-no-mundo, j& sempre
transcende os entes”®®. Com efeito, esses valores, submetidos ao crivo da “hermenéutica
argumentativa”, passam a receber caracteristicas de valores ndo somente axiomaticos, como,
também, juridicizados, a vista da concep¢do heideggeriana da “liberdade para o
fundamento™>%°,

Esse caminho perpassa caracteristicas peculiares do circulo hermenéutico, em que “ha
um referencial constante que chama pela abertura do Direito & facticidade”*® que se porta
incessantemente a convocar o ser do ente ao intérprete-aplicador do Direito ao caso concreto,
que, todavia, queda esquecendo-se do sentido do ser®*'. O oposto desse esquecimento da-se
com a abertura de sentido.

E essa abertura ao sentido, que, no caso da investigacdo ora detida a percepcao de
valores juridico-normativos dednticos, somente se permite instaurar no plano afetivo, dos
sentimentos, de uma percepcao emocional, ou, em um nivel ainda maior, no “espanto”, em que,
para Platdo, o espanto seria para o fil6sofo o phatos, e, para Heidegger, o espanto seria a arkhé
da filosofia®?2. De qualquer forma, para Heidegger®™® é na “anglistia”, como forma de
sentimento emocional, todavia ndo meramente psicoldgico, que o ser se desvela propiciando
abertura de sentido e, para o0 que ora é proposto como pesquisa, mister o operador do Direito
buscar essa abertura de sentido e ndo “uma antecipadora conceituagdo que recolhe um sentido
que entifica o ser e, ndo raro, ndo apenas propde um sentido, mas dele se apropria, contrariando
o fendmeno que por si se mostra”**. Para ilustrar o que se ora afirma, mister assinalar que “o
jurista insiste em por-se diante do dilema de decidir-se pelo mundo legal ou aquele sequestrado
pela lei”>*, em afastamento do fendmeno do mundo vivido que a ele se apresenta. Tal proceder,

como conduta insensivel — e, assim, diga-se, “incompreensivel”, no sentido de ‘“ndo

587 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 101.

5% |bidem, p. 101.

5% HEIDEGGER, Martin, op. cit.; e CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.
%40 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 91.

%41 |bidem, p. 91.

%42 |dem, p. 91.

43 HEIDEGGER, Martin, op. cit.

54 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 91.

%45 |bidem, p. 92.
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compreender”, ou de “passar ao largo de uma compreensdo” — ao que ai se Ihe apresenta,
comporta, propriamente, o “afastar-se do caminho, o desprezo pelo principio convocador, a
falta de correspondéncia ao apelo do ser do ente”®*. Ainda na esteia do referido autor, mister
se faz ao operador do Direito, mas que uma “res-posta”’, como expressao de uma “coisa-posta”,
pronta e acabada, pelo legislador, que “subjaz diante de um sujeito que a utiliza em um designio
que se presta a ideologia™®*’, assimilada e reforcada pelo impessoal do coletivo social (das
Man) como algo verdadeiro, perfeito e acabado, como se fosse 0 mundo real, vivido pela
sociedade, como reflexo de um inconsciente coletivo que acabou por assimilar “um pensamento
moderno objetificante, que clama pela certeza do Direito contra a pujanca do ser”®*/54°, Importa
nesse momento a assinalada liberdade para o fundamento®®.

No bojo de uma hermenéutica argumentativa do Direito, a compreensdo, a
interpretacdo, a fundamentacéo e a justificagdo em modos de juizos de justificagbes sociais do
extrato axiomatico do axioldgico a formagéo, ou concepcéo social, dos valores historicizados®®
“inquestionaveis”, “irrefutaveis” (quanto a juridicidade), ddo-se simultaneamente, sem
qualquer segmentacdo de juizos, sem qualquer viés de retorno (feedback), para o
amadurecimento da analise inicialmente efetivada®?2. O qué de axiol6gico que ndo formar o
extrato axiomatico juridicizado do “dever-ser” juridico-normativo, normalmente ha de compor
0 plexo de normas morais, perfilhando o caminho da norma moral abstrata a norma moral
concreta.

Deve-se notar que tanto o direito-texto, formado por normas de espécies principios e
regras, quanto os valores axiomaticos, juridicizados, compdem o Direito, como “dever-ser”,

em um viés de ampliacdo do direito-texto, ndo necessariamente a confundir-se com o direito

%46 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 92.

547 |bidem, p. 92.

548 |dem, p. 92.

549 «“Assim, mais que uma res-posta pronta e acabada que nos ¢ brindada antecipadamente pelo legislador, com
seus discursos de validade, necessitamos ‘co-responder’ ao apelo do ser, livrando do cativeiro a facticidade
sequestrada metafisicamente e restituindo-a a morada no Direito que, chorando por sua auséncia, definha e
mantém-se velado” (Idem, p. 92).

50 “Neste trajeto, buscamos evidenciar as dificuldades com que nos deparamos ao incorporar um pensamento
objetificante, onde a realidade e contraposta a um sujeito que agora deposita no potencial da racionalidade a sua
mais alta crenga no alcance do fundamento. Mas as veementes criticas a essa razdo redentora, que se mostrou
incapaz de atender as promessas formuladas, ndo querem significar o seu abandono, uma rejei¢do ao racional,
posto que a prépria filosofia se apresenta como sua guardia (cf. HEIDEGGER, 1996b, p 28). O que se critica e a
projecdo do Direito na senda da busca de um fundamento inconcussum, seja nas leis eternas de Deus, seja na
racionalidade humana. Isso nos conduz ao problema do fundamento” (CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano.
Hermenéutica e argumentacdo: um possivel encontro a luz do paradigma ontologico. 2010, 324 fl. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-graduacdo em Direito, Pontifica Universidade Catélica de Minas
Gerais, Minas Gerais, 2010, p. 129-130).

%1 GADAMER, Hans-Georg, op. cit.; PUERTO, Manuel Jesus Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-LARGO,
Antonio Osuna, op. cit.

52 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014.
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natural, todavia, por outro lado, a compor o campo axiomatico-dogmatico-deontoldgico®3. Este
plexo de normas, conjugado com 0 campo das normas morais abstratas passam a formar o

campo axioldgico, essencialmente composto de valores®*

, V.g., éticos, morais, econdmicos,
financeiros, estéticos, espaciais, quantitativo, etc.

E justamente esse campo axioldgico o lugar de juizos de justificagdes sociais — e aqui
importa 0 a priori legado pela tradicdo historica, pela historicidade®™® — formados pela
compreensdo, interpretacdo, fundamentacdo e justificacdo, o que se permite denominar de,
simplesmente, “compreensdo”, dotada do sentido consoante se lhe apresenta o ser do ente em
sua abertura de esséncia do Direito, sem as amarras idealizadoras de uma razao matematizada,
idealista, moldada nos meandros do cogito cartesiano®®.

A compreensdo fenoménica compartilhada — seja em um sentido de razao justificante,
como assinala Scheler®®’, seja ela em um sentido de esséncia do ser heideggeriano®® — somente
é possivel a partir de um juizo de mundo compartilhado (Mitself), ou seja, a vista da formacao
de sentido dos entes. Como ilustra Ricarlos Almagro, ao discorrer sobre “a ‘inclusdo’ do outro”
e sobre “o Dasein como ser-com os outros”, em que esse autor ressalta que o Dasein, na
qualidade de “ser-no-mundo”, ndo seria um mero substituto do sujeito, qualquer que seja a sua
conotacdo de cognoscibilidade, no seio da filosofia moderna, a levar a inserir a filosofia
hermenéutica heideggeriana enraizada ainda a filosofia da consciéncia®®, como se da com a
fenomenologia de Husserl®. Isso se sustenta, fundamentalmente, pelo fato de o Dasein ser 0
unico ente capas de formular e, também, de compreender a indagacdo do sentido do ser. O
Dasein possui o privilégio 6ntico-ontolégico de centralidade na filosofia hermenéutica de
Heidegger, que Ihe afasta de um carater solipsista, para dar-lhe acesso a essa capacidade de

indagacéo e de compreensdo do ser em si, quanto a sua esséncia e sentido®*. Nesses termos, a

558 Cf. ESSER, Josef. Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalitatsgrundlagen
richterlicher entscheidungspraxis. Frankfurt am Main: Athendum Ficher, 1972. Cf. também a traducdo italiana:
ESSER, Josef. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto. Traduzione di
Salvatore Patti; Giuseppe Zaccaria. Napoli: Universitas Camerinensis, 1983.

54 SCHELER, Max. Da reviravolta dos valores. Petrépolis, Vozes, 1994.

%5 GADAMER, Hans-Georg, op. cit.

5%6Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacdo: um possivel encontro a luz do
paradigma ontolégico. 2010, 324 fl. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-graduacdo em Direito,
Pontifica Universidade Catdlica de Minas Gerais, Minas Gerais, 2010.

557 SCHELER, Max. Visdo filosofica de mundo. Sao Paulo: Perspectiva, 1986; . Da reviravolta dos
valores. Petropolis, Vozes, 1994; e . Etica: nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético.
Madrid: Caparros Editores, 2001.

%8 HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccién José Gaos. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993.
9 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentagéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 174.

560 Cf, HEIDEGGER, Martin, op. cit.

61 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 174-175.
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“compreensdo dos entes em geral e da natureza, como conjunto ou totalidade deles, ira aflorar
no proprio modo de ser do Dasein, eis que ele, enquanto existe, compreende”™®? e essa
compreensdo admite um total compartilhamento com o outro, na medida em que a compreensao
da existéncia pode-se “dar-com”, ou seja, o Dasein pode ser com 0s outros, 0 que ndo significa
uma ideia de consciéncia e apreensdes mutuas®®. Assim, ndo significa “estar junto a algo”,
afastando a concepgio de “com” como uma simples conjuncdo®“. Com efeito, “os entes
intramundanos, simplesmente subsistem, jamais sdo uns com 0s outros, embora subsistam
conjuntamente. O Dasein, por sua vez, é junto a tais entes e também com o0s outros entes que,
4 sua maneira, sio existentes”°®°. Neste momento em que o Dasein € com 0 outro, por mais que
nédo haja a percepcao do outro, mas, cada um em si, perceba o fenébmeno como um ente que se
apresenta, permite-se falar em compartilhamento de mundo e de existencial, em que ambos se
encontram a compartilhar “o mesmo”, que vale, igualmente, para ambos>®.

A vista do sentido fenomenolégico existencial heideggeriano que se assimilam e
fundamentam valores morais compartilhados por todo um coletivo sociocultural, em
determinados periodos locais e historicos — permite-se falar em “o mesmo”, no que tange a
norma juridica debntica, mesmo ndo estando ela elencada em um cddigo escrito, afeto ao rol
componente do direito-texto e aqui, faco minha as palavras de Ferndndez-Largo: “sentido es
aquello en lo que se apoya la comprensibilidad de algo”®’ e esse algo € justamente o sentido
univoco compartilhado de valores pelo coletivo social.

Em Hans-Georg Gadamer a defini¢do do conceito de tradi¢céo, na concepcao de passar
algo a diante, em uma atividade de transmissdo, no caso da razdo humana, historico-localizada,
é central em toda a sua obra e porta-se a declinar a nogéo de iter, ou 0 meio condutor, de toda
a cultura social, a incluirem os elementos formadores dos mais diversos aspectos, por peculiares
gue o sejam, que possam caracterizar determinado meio social, ligando a compreensédo de
sentidos desses elementos entre passado e presente e os projetando para o futuro®%®. Esse viés
toca diretamente a interpretacdo dos fatos e concebe as nogdes de fusdo de horizontes e de

“circulo hermenéutico”; este Gltimo, fendmeno primeiramente percebido por Friedrich D. E.

562 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit., p. 175.

563 |bidem, p. 175.

564 1dem, p. 175.

565 Idem, p. 175.

566 |dem, p. 175.

%7 FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, op. cit., p. 45.

%8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. | e Il. Petrépolis: Vozes, 2014; PUERTO, Manuel Jesus
Rodriguez, op. cit.; FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, op. cit.; e LAWN, Chris, op. cit.
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Scheleiermacher®®. Pode-se perceber aqui a seminal génese da ideia de “romance em cadeias”
teorizada por Ronald Dworkin®"®, no obstante, essa referida conexao entre passado, presente e
futuro, para este autor, vincular-se ndo aos aspectos enddgenos socioculturais fluidos no tempo
pela tradicdo, mas sim pelos precedentes judiciais do sistema da Common Law. Neste caso,
factivel perceber a transferéncia de uma macropercepc¢do concebida no bojo da tradicéo, para
uma projecdo artificial dessa tradigdo pelas vias dos precedentes judiciais, 0 que torna os
institutos juridicos mais rigidos e afastados do fenémeno em si, refletindo, destarte, conforme
ja afirmado, uma face de resquicio do positivismo juridico®’*.

Uma importante contribuicdo de Scheleiermacher — em que pese ser a base de sua
hermenéutica fundada no anacronismo em em uma interpretacao psicoldgica, aspecto somente
mais tarde superado por Wilhelm Dilthey®"?57® — foi desenvolver o entendimento de que a
atividade interpretativa se da em uma perspectiva dindmica, para além dos significados
semanticos do texto interpretado ou dos fatos em si percebidos, envolvendo um matiz de
profundidade cultural e histérica aplicadas, demonstrativas de uma génese contextual ou
mesmo subtextual ao que se interpreta, v. g., ou seja, ao texto em si. Com efeito, o significado,
como resultante do interpretar € tributario do texto em coimplicagido com contexto®’“.

O contexto juridico ndo pertence somente ao Poder Judiciario, como face auténtica
institucional de interpretacdo do Direito, mas, sem embargo, encontra-se complexamente

envolvido com a propria identidade do coletivo social, de certo modo objetificado em

%69 SCHELEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacdo. 10. ed. Traducéo Celso
Reini Braida. Petropolis: Vozes, 2015.

570 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; . O império
do direito. S&o Paulo: Marins Fontes, 2007; . Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010; e Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.

571 Por outro lado, Juarez Freitas adverte sobre possiveis fatores que podem influenciar as tomadas de decisGes, de
modo que elas ndo correspondam a realidade dos fatos e das circunstancias que dos fatos repercutam no mundo
juridico, no “normativo”, levando a uma tendéncia de visdo unilateral e direcionada a determinados resultados
antevistos e antebuscados, mesmo inconscientemente, por uma série de fatores organicos, de funcionamento do
cérebro. Nesse contexto, assinala que “Como acentua, de maneira precisa, Daniel Kahneman, o sistema primitivo
confunde facilidade cognitiva com verdade, abusa das heuristicas e sucumbe ao automatismo, ao substituir as
questdes dificeis por faceis, além de simplesmente inventar causas. Sim, inventa causas e produz memorias
fantasiosas. [...] Eis, por assim dizer, a natureza biol6gica do sistema primitivo e antigo do cérebro. [...] Exatamente
em face dessas caracteristicas (algo paradoxal) e por se apresentar enviesado, é que o sistema primitivo e veloz de
interpretacdo do mundo tende a desencadear erros fatais de julgamento” (FREITAS, Juarez. Hermenéutica e
desvios cognitivos. In: Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria, n. 13, p. 277-308, jan./jun. 2013,
p. 28).

572 Cf. COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofica a hermenéutica juridica: fragmentos. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.

53 Cf. DILTHEY, Wilhelm. Teoria de las concepciones del mundo. Textos anotados. Madrid: Revista de
Occidente, 1944; . Introduccién a las ciencias del espiritun — Prélogo de José Ortega y Gasset. Madrid:
Alianza Universidad, 1986; . Sistema da ética. 2. ed. S&o Paulo: icone, 1994; e . A construcdo do
mundo histérico nas ciéncias humanas. Séo Paulo: UNESP, 2010.

574 SCHELEIERMACHER, Friedrich D. E., op. cit.
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determinado periodo de espago-tempo, ou seja, em determinado local e momento historico. Nas
balizas espago-tempo os valores juridicos podem ser objetificados, ddo-se eles a objetificacao
pelo homem. Em uma mirada maior, atemporal e/ou supralocal, os valores juridicos se
apresentam como valores relativos. E, sob uma concepcdo historicizada, de historicidade, os
valores compartilhados, simultaneamente vividos, transferidos pela tradicdo e pela fuséo de
horizontes, percebidos em suas bases mais profundas oOntico-ontoldgicas — e assim
compreendidos coletivamente —, sdo a esséncia do axiomatico juridico da comum-unidade, do
sentido de justica juridica, ou juridicizada, sociocultural, tempo-histérico localizado. Nesse
aspecto de substancializagdo dos valores em um contexto localizado no tempo e no espaco de
uma comunidade, escreve Lima Vaz que h&d uma nocdo central e universal, uma concepcao
comum do que seria aceitavel em termos valorativos cronolégicos e topolégicos, v.g., de ethos;
e ilustra com a ideia geral de “bem”, que, por mais que as subespécies dessa “ideia central”
variem de tempos em tempos e de local para local, ou seja, por mais que se apresente como um
relativo temporal-local, h& de existir um género invariante, inato a condicdo humana. Lima Vaz
assente na universalidade de um valor ético atemporal, ao ressaltar que “essa inclinagao
incoercivel para a ‘vida do bem’, ndo obstante a imensa variedade histérico-cultural do que é
melhor ou do bem para cada tradicdo ética, aparece-nos estruturalmente orientada para um
Bem™>"® perene ao historico, que permanece a esse fluir temporal modificativo do social e do
cultural, seja, a vista de uma mirada gnosioldgica ou especulativa ontoldgica, na medida em
que se encontra “situado além da relatividade dos bens particulares propostos pelos ethea
histéricos®’®. O autor deixa subentender existirem (i) “valores estaticos”, em um sentido
parmenedisiano, que se afigurariam como género dos valores, e, outros, derivados, (ii) “valores
dindmicos”, afigurativos de espécies daqueles primeiros. Os valores dinamicos, espelhados nos
valores verdadeiros em esséncia, seriam 0s postos pelas mais diversas sociedades, cada uma ao
seu modo, tempo e local, logus e locus, de intui-los e os aferir, para a formagdo axiomatica, em
um sentido de obrigatoriedade, dedntico®’’.

Em que pese a essa posi¢cdo universalista de Lima Vaz, com uma caracteristica
ideonémica platonista, posicionando-se, em principio, de encontro (contrariamente aos) com 0s
propositos referenciais de nossa pesquisa, 0 que importa é a alocacao historico-objetiva — que

faz o autor — de valores compartilhados pela sociedade. E isso, Lima Vaz logra sustentar de

S VAZ, Henrique C. de Lima. Escritos de filosofia V: introducéo a filosofia 2. Belo Horizonte: Loyola, 2000, p.
2015.

S81bidem, p. 215.

577 |dem, p. 207-218.
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modo cabal para o que ora interessa a pesquisa, ao localizé-los historicamente, quando se refere
aos valores dinamicos, e, assim, relativiza-los em determinadas sociedades, qualquer que seja
ela, sobre qualquer base que se funde. Nessas bases, ou seja, em determinados contextos, sem
Obice a qualquer classificacdo que atribua a qualidade estatica ou dindmica a certos valores, 0
que se ressalta é a compreensdo sociocultural compartilhada de determinados valores
contextualizados.

Sem embargo, afirma Lima Vaz que o valor, na expressividade do “Bem”, “¢
invariante inteligivel que permanece e se manifesta onde quer que um grupo humano, armado
com seu ethos, surja para a cena da historia em qualquer tempo e em qualquer lugar®’®. O autor
fala, deste modo, em “co-extensividade genética e estrutural entre cultura e ethos™’®, para
ressaltar uma identidade entre o conteldo substancial ético e a situacdo de pertenca a
determinado grupo social, de modo a inferir que o “edificio” ético em seus mais variados
aspectos, a estrutura essencial do ethos, é uma situacéo de endogenia a cultura e, nesse amago,
permite identificar um aspecto peculiar do modo de ser do coletivo social, qual seja, a sua
esséncia ética coletiva, no sentido de que “a cultura ja nasce como cultura ética”>®, legados,
ambos, a cultura e o ethos a ela intrinseco, pela tradigdo, “como expressdo do ser propriamente
humano do individuo e da comunidade [...] como face da cultura que se volta para o dever-
ser”®8! E aqui se perfaz uma forma, na visdo de Lima Vaz, de conversdo dos valores em dever-
ser’s?,

Sob esses mesmos aspectos, no sentido da aceitacdo da universalidade de determinados
valores morais, Ronald Dworkin, em sua Gltima obra, apresenta um bom exemplo de valor
universal de dificil contestacdo: o valor de “reprovagdo da tortura de bebés humanos por mero
prazer’™3, Escreve o autor ser praticamente universal e atemporal a reprovagdo dessa conduta
em qualquer sociedade, sob as bases fundantes quaisquer que sejam elas e suas crengas. Talvez
possam aceitar por outros motivos; religiosos, por exemplo; mas “por mero prazer” ndo se
compreende como aceitavel em qualquer tempo e situacio sociocultural®®,

Por outro lado, Ronald Dworkin®®, v.g., sustenta essa possibilidade de generalizagéo

fundante de uma norma moral supratextual na convicgéo interpretativa amparada na certeza

578\ AZ, Henrique C. de Lima, op. cit., p. 218.

579 |bidem, p. 221.

580 |dem, p. 221.

%81 |dem, p. 221.

%82 |dem, p. 207-229.

583 DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012, p. 20-21.

584 |bidem, p. 20-21.

85 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana. Traducdo
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p 97.
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fundamental dos principios intuida pelo intérprete aplicador do direito desde que guardada a
integridade e a coeréncia do discurso argumentativo do Direito, para a aplicagdo da norma ao
caso concreto; porém, imperioso acreditar nas aberturas existenciais e nas liberdades de
fundamentacdo do “ser-ai” e “ser-com” os outros e, assim, na possibilidade de coimplicagdo
das verdades ontico-ontoldgicas, em que o plano fatico se reporta continuamente ao plano
transcendental, a levar pela linguagem e pensamentos e, sem embargo, pelos antepredicativos
fundamentais axiomaticos e, assim debntico-normativos do Direito, a comporem o direito
extratexto e, conjuntivamente com o direito-texto, o direito contexto, como “dever-ser” juridico
— dedntico sem que necessariamente se encontre expresso no texto legal —, para os juizos nao
s6 comumente morais, mas, do mesmo modo, para 0s juizos de outras espécies, desde que
estritamente axiomaticos e, por 6bvio, decorrentes de verdades dntico-ontoldgicas.

Assinala-se, assim, que a horma juridica, como instituto juridico dedicado a regulacao
do convivio em sociedade, decorre de uma conjugacdo de fatores dednticos nao
necessariamente aparentes. Possui ambitos factiveis de compreensao direta, ou prima facie, e
faces subaparentes, antepredicativas, veladas na ontologia e precedentes daquilo que se
apresenta diretamente ao coletivo social. Ha algo complexo, formado por um plano normativo
aparente e um plano normativo encoberto e fundamental, em que ambos se inter-relacionam
para a formacé&o de todo o sistema juridico. Ambos os planos fazem parte da técnica do Direito
e ndo se confundem com o senso comum de uma normatividade inferida do subjetivismo. O
senso comum encontra-se permeado pela atecnia e, dessarte, alocado no &mbito do conceito de
“impessoal” heideggeriano.

O sistema juridico, assim, decorre do direito-texto, respeitante ao texto da lei, e, sem
embargo, em correlacdo, de outra espécie de Direito, do mesmo modo normativo-obrigacionais,
o direito-extratexto, em que ambos passam a compor a realidade juridico-coletiva sociocultural.
A esta face oculta ha de se identifica-la como o plexo normativo do Direito reportavel pelo seu
extratexto, pelo seu subtexto e, em um carater geral, formador, juntamente como o direito-texto,
do campo do Direito como um todo, o Direito contexto.

O direito contexto é a resultante dessas formas de expressdo da normatividade dedntica
do Direito, como modo de interacdo de forcas normativas do texto e do extratexto juridico-
dednticos.

O fluxograma e a tabela seguintes ilustram o que se ora afirma, com a biparticdo do
campo das normas estritamente morais e das normas juridicas, escritas e nao escritas, todavia,

estas duas Ultimas, a par de também debnticas, formadas ndo somente como comumente sdo
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aferidas, pelas vias do direito-texto somente, mas dotadas de um subtexto juridico caracterizado
pela tradicdo contextual e historicizada e, assim, modalizadas:

(i)

Fluxograma referente ao campo axiomatico e seu carater deontoldgico:

Carater
Deontolégico
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(i)  Tabela relacional referente ao campo axiomatico e seu carater deontoldgico:
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“irrefutaveis” (quanto
a juridicidade)

Norma Moral

Abstrata Direito-texto
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A concepcdo para o Direito de juizo de mundo compartilhado, nos moldes
heideggerianos, permite esse acesso ao plano 6ntico-ontoldgico e a facticidade como esséncia
da verdade 6ntica, a franquear a unicidade historica de valores juridicos, independentemente do
direito-texto.

Diz-se, com isso, que o contexto sociocultural avaliado em modo de um existencial
ontico fornece elementos comuns, ou seja, compartilhados e ndo compartimentados, do sistema
juridico normativo extra legem, ndo necessariamente contra legem, todavia, categoricamente
juridico-dedntico, aplicavel ao caso concreto.

Do exposto, ha de se aferir que a percepcdo de norma juridica, agora, passa a ser
composta por um tertium genus, o valor juridicizado, a juntar-se aos principios e as regras
juridicas. Antes, 0 que se comportava como uma divisdo binaria, agora, sob esse olhar, passa a
ter uma formacéo ternaria, tripartida, para elencar o valor axiomatico juridicizado, como algo
deodntico, porém ndo escrito do campo do “dever-ser” juridico, da ordem normativa de
determinado momento sociocultural.

O (i.a) direito contexto passa a ser identificado, reconhecido e a formar o (i) sistema
juridico em coexisténcia com o (i.b) direito-texto. E esse conhecimento se da ndo de modo
epistemoldgico, pela metafisica e pela teoria do conhecimento, mas sim com base na ontologia
humana, legado da fenomenologia. O conhecimento do direito contexto, ou seja, a compreensao
do direito contexto, o que diz respeito a compreensao / interpretacdo / fundamentacdo /
justificacdo, da-se em coimplicacdo com o direito-texto, ao amparo da historicidade, da histéria
efeitual®®,

Disso que foi dito, permite-se inferir que a norma-regra juridica concreta € obtida de
um conceito ou de uma concepcdo de Direito que passa por dois estagios bem definidos, em
gue ambos envolvem o plano axial-normativo. Entretanto, um primeiro estagio e que vem ja
ocorrendo no direito brasileiro, que insere nas fundamentacgdes e, por conseguinte, nas decisdes
juridicas, por via da hermenéutica e da argumentacao juridica, todo e qualquer valor passivel
de juridicizacdo razoavelmente justificavel, para a forgosa encampacdo de um universo
axioldgico-normativo, dando ao direito um viés axioldgico, o que denomino de “direito-

axiologico”.

58 GADAMER, Hans-Georg, op. cit.; PUERTO, Manuel Jesus Rodriguez, op. cit.; e FERNANDEZ-LARGO,
Antonio Osuna, op. cit.; e CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.
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Este direito-axioldgico, além de valer-se das regras e dos principios juridicos,
conforme teorico-idealizado por Ronald Dworkin®®’, ou seja, com o emprego da interpretacéo
da lei escrita, geral e abstrata, retira dela subplanos ou subcamadas, por vias argumentativas,
que véo ou tendem a dar conta, a guiza de fundamentos, ao plano axiolégico ndo axiomatico:
ao plano dos valores sociais, todavia, tidos como ndo completamente compartilhados por uma
verdade Ontica sociocultural, coletiva, e disso, ndo sentidos, ou ndo intuidos — e aqui a expressdo
“intui¢do” ndo como firmada em Husserl como intuicdo axiologica (Wertnehmung), mas no
escolio de compreensdo da diferenca ontoldgica heideggeriana — como de cumprimento
obrigatorio pelo corpo social.

Estdo bem distantes do que Ronald Dworkin, por exemplo, denominou de politicas
publicas de governo (por outro lado, o que Josef Esser denominou de “intervengdo” para
“politicas de direito” possui ainda outro significado, firmado na nogdo de alargamento do direito
positivo, para a inclusdo da concepcdo de direito como justica, supressiva, diante do caso
concreto, da dogmatica juridica®®), o que seria algo menos forte que as politicas de principios,
assentadas em valores morais predominantes no seio social®®. O que ora se faz distinguir de
Dworkin é respeitante a dimensdo fenomenoldgica, que o autor ndo sustenta, preferindo firmar
o compartilhamento dos valores éticos e morais na integridade e na coeréncia da argumentagao
linguistica formalizada, que, também, se aplicaria ao Direito, por 6rgdos jurisdicionais e
administrativos oficiais, em uma espécie de resquicio da nocdo de interpretacdo auténtica
kelseniana®®®>!, Com efeito, do conjunto maior dos valores axioldgicos, extrai-se uma parcela
especial de valores juridicos, os valores axiomaticos, em razdo do modo de abertura da “ser-

com”, do Dasein, em um mundo vivido, compartilhado com os demais entes, um sentido de “o

mesmo”, em um determinado momento histérico, local, sociocultural®®2.
87 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; . O império
do direito. Sdo Paulo: Marins Fontes, 2007, . Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2010; e Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.

58 Cf. ESSER, Josef. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto.
Traduzione di Salvatore Patti; Giuseppe Zaccaria. Napoli: Universitas Camerinensis, 1983, p. 13 e ss.

%89 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

590 Ibidem.

%91 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 387 e ss.

592 Cf. HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica,
1993; e WOLZOGEN, Christoph Von. Nicht Leben oder Welt, sondern Dasein: Heidegger — Alter Frangen, neue
Quellen, in Franckfurter Allgemeiner Zeitung, n. 258; GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. | e
1. Petropolis: Vozes, 2014; PUERTO, Manuel Jests Rodriguez, op. cit.; FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna,
op. cit; e CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacgéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV,
2014;e . Etica e decisAo judicial: o papel da prudéncia na concretizacéo do direito. 1. ed. Curitiba: CRV,
2015.
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Verificam-se, assim, trés definicdes de conceitos valorativos, objeto do estudo da
axiologia. A primeira, destinada ao género e as duas outras, as espécies decorrentes desse
género, no seguinte sentido: axial (género); axioldgico e axiomatico (espécies)>®.

A concepcdo de axial aponta para o plexo total de valores que existem em uma
determinada sociedade. Este é o género, composto por duas espécies: o campo (i) axioldgico, a
compreender o campo de valores que permeiam o coletivo sociocultural, porém néo
completamente e unissonamente compartilhado, sentido ou intuido como de cumprimento
obrigatdrio por todos, ou por determinadas camadas sociais, a depender de certas condicdes de
igualdade ou de desigualdade implicacional; e o (ii) axioméatico, em polo diametralmente
oposto ao axioldgico, a perfazer a gama de valores historicos, temporais localizados, ou seja,
contextualizados, de intuicdo e sentimento compartilhado no seio sociocultural de
obrigatoriedade de cumprimento, naquele sentido em ja referido ao enfatizar a distincao da tese
ora esposada para com a tese de Ronald Dworkin e que, aqui, faz-se mister reafirmar: a de que,
do plexo de valores axioldgicos, extraem-se 0s valores axiomaticos, a vista do modo de abertura
da “ser-com”, do Dasein, em um mundo vivido, como um existencial do “ser-ai”, do ente,
compartilhado com os demais entes, a aferir um sentido comum de “o0 mesmo”, em um
determinado momento histdrico, local, sociocultural®®,

O axiolégico encontra-se no plano do “ser” no plano ontologico, ao passo que o
axiomatico encontra-se no plano do éntico, no plano da facticidade, da esfera do ente, em que
o “ser” se d4 em existenciais e na possibilidade de compreensdo da verdade oOntica. O
axiomatico, valorativo que €, e, a0 mesmo tempo, dedntico também que €, ingressa plenamente
compreensivo e compartilhado pelo ser-no-mundo, no campo complexo do Direito como
“dever-ser”, mesmo que ndo escrito. Esta diferenciacao de pertenga; de Ontico-ontologismo
referente ao axiomatico para o axiolégico imprimem a distincdo e, também, a possibilidade de,
para o primeiro, plena compreensao, e, para o segundo, indefini¢do, de seus contornos juridico-

normativos.

598 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; . O império
do direito. S&o Paulo: Marins Fontes, 2007; . Levando os direitos a sério. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2010; Justica para ouricos. Lishoa: Almedina, 2012; e SIMIONI, Rafael Lazzarotto, op. cit.

5% Cf. HEIDEGGER, Martin. El ser y el tiempo. Traduccion José Gaos. México: Fondo de Cultura Econémica,
1993; e WOLZOGEN, Christoph Von. Nicht Leben oder Welt, sondern Dasein: Heidegger — Alter Frangen, neue
Quellen, in Franckfurter Allgemeiner Zeitung, n. 258; GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. | e
1. Petropolis: Vozes, 2014; PUERTO, Manuel Jesus Rodriguez, op. cit.; FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna,
op. cit.; e CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacdo no direito. 1. ed. Curitiba:
CRV, 2014; e . Etica e decisdo judicial: o papel da prudéncia na concretizacio do direito. 1. ed. Curitiba:
CRV, 2015.
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De tudo que aqui foi exposto, cumpre anotar que os Tribunais brasileiros tém de longa
data se valido de argumentos axiol6gicos — e ndo axiomaticos — para a concretizagdo de
direitos®®®, Uma superficial pesquisa, como ja apontou alhures, leva a essa conclusdo®®.
Utilizam-se, destarte, desse modelo de “direito” que se permite denominar de “direito
totalizante” ou de “direito total”, que tende a uma medida “totalitdria” e, com efeito,
“arbitraria”, pela falta de parametros de controle, de exercicio do poder. Quer-se dizer com isso
que o problema se encontra ndo no apontamento de valores para a justificagdo dos votos e das
decisbes dos Tribunais Superiores brasileiros. O problema néo esta na insercdo de valores nas
decisdes juridicas; mas sim no préprio método de racionalidade para a legitimacédo da razdo da
escolha dos valores escolhidos; ou seja, na propria razao de ser do fundamento.

Como indagavam os primeiros filésofos metafisicos pré-socraticos “o que é o que

(1))

¢7°97 ou seja, coloca-se em questdo o porqué de ser “fundamento” o valor “v”, ndo escrito, na
situagdo “s”. Qual a razdo de existir desse valor presente nesse determinado contexto histérico
social? E esse valor, de fato, um sentido compartilhado pelo coletivo social, para além de um
solipsismo coletivo, como “o0 mesmo” “‘justificante” da decisao para o caso concreto?

A contrafacticidade do direito®®®, como faceta de sua caracteristica de permissibilidade
correcional da ordem social — poder regulatério, por meio da coercibilidade sancionadora —,
parece nao ser invocavel nesse momento para buscar moldar o mundo da vida ao mundo da lei,

o mundo do “ser” ao mundo do “dever-ser”. Em se tratando de identificagdo de valores

5% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013.

%6 Cf., v.g., julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) sobre: a “desaposentacio” (Recurso
Extraordinario RE 381367); a “taxag@o dos inativos da previdéncia social” (A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
ADI 3105 e ADI 3128 — propostas contra a parte da reforma da Previdéncia que institui a contribuicéo de inativos
e pensionistas: artigo 4° da Emenda 41/03); a “questdo da vaquejada, no Nordeste brasileiro” (ADI n® 4983, sobre
a inconstitucionalidade da lei cearense, Lei estadual n® 15.299/2013, que estabelece as regras para a realizacéo da
vaquejada como atividade desportiva e cultural, em que o texto legal fixa critérios para a competicao e obriga 0s
organizadores a adotarem medidas de seguranca para 0s vaqueiros, para o publico e para os animais). Também
conferir o teor da decisdo do Presidente do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF), quanto a cisdo da sanc¢ao
decorrente do Impeachment da Presidente da Republica Federativa do Brasil, proferida em 31 de agosto de2016,
no Plenario do Senado Federal, na medida em que a decisdo ndo atribuiu o completo efeito ao paragrafo Gnico do
artigo 52 da Constituicdo Federal, que, em principio, deveria compor uma estrutura unitaria e indivisivel, de tal
modo que, imposta a san¢do consistente na destituicdo do Presidente do cargo, a inabilitacdo por oito anos para o
exercicio de qualquer funcéo publica ou eletiva representaria uma consequéncia natural da deciséo.

57 PARMENIDES / PLATAO. Texto estabelecido e anotado por John Burnet. Tradugdo Maura Iglésia e
Fernando Rodrigues. 2. ed. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2005; e DETIENE, Marcel. Mestres da verdade na Grécia
arcaica. Traducdo de Inove C. Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.

5% CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Os “Elementos do Direito Natural” de Vicente Ferrer Neto Paiva. In
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 52, 1976, p. 309-315; . A unidade do
sistema juridico: o seu problema e o seu sentido (didlogo com Kelsen). In Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. 2, 1979, p. 73-184; e . Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “‘juiz”, ou
entre “sistema”, “‘fung¢do” e “problema” — 0s modelos actualmente alternativos da realizacéo jurisdicional do

Direito. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 74, 1998, p. 1-44.

”
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deodnticos, abstratos e fluidos, valores esses normativos porque ‘“achados no seio da
coletividade™®°, em forma de interpretacdo evolutiva e construtiva, ou de atualizagio, do
direito-texto, ndo se ha de permitir tal mister contrafatico que néo seja pelo parlamento, com a

600 e nisso se afasta a agdo por obra da atividade

participacdo de um modelo democratico
eminentemente, extremadamente, hermenéutico-jurisdicional, e, sem embargo, nomeadamente,
administrativo-juridicizada.

Em que pese ao fato de poder haver decisdes juridicas legais, ou seja, dentro de um
limite aceitavel pelos padrdes coletivos de coeréncia e integralidade do Direito a vista de um
sentido de razoabilidade, proporcionalidade e seguranca, abalizada pelo senso de igualdade,
esse modelo de Direito permite também decisBes contrarias ao sistema juridico, levando as vias
do decisionismo, da discricionariedade, do voluntarismo®® e dos argumentos
consequencialistas®® de toda e qualquer ordem, a patentearem o arbitrio.

Por esse modelo de Direito, o exegeta porta-se de forma a se esquecer da técnica da
“argumentacdo linguistica”, amparada na “hermenéutica argumentativa”, formalizada pela
linguagem e escrita, sem embargo de, também, distanciar-se de um exercicio adequado do juizo
de aplicacdo juridica.

Os quadros que se seguem detalham o Direito em todo o seu contexto de normatividade
aferivel pelas vias ordinarias e comuns de um legado juridico positivista e, entretanto, também
expdem outras nuances de sua fonte normativa.

Ilustram o que ora se discorre sobre o0 subtexto do Direito, que corre em coharmonia
com o direito-texto e, sem embargo, ainda, outras espécies de fontes de normatividade do
Direito que ndo necessariamente se prendem ao texto da lei, as escolhas democréticas e obradas
pelo Parlamento, mas sim afiguram um “ai” temporalizado e localizado, na historicidade e na
tradicdo e em seus efeitos de perpetuacBes possiveis, ou de possibilidades, do que é realmente

—no mundo vivido — o Direito normativo e nisso envolvem um entrelagar do mundo do “ser”

99 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. 3. ed. Coimbra: Armenio Amado Editores, 1967; Cf. também:
FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid:
Universidad de Valladolid, 1993, p. 43-52; e . El debate filoséfico sobre hermenéutica juridica.
Valladolid: Universidad de Valladolid, 1995, p. 7-28.

600 Em sentido semelhante, Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I,
Traducdo de Flavio Beno Siebeneichiler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; . Direito e democracia:
entre facticidade e validade. Vol. 11, Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichiler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003; e . A'inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo George Sperber e Paulo Astor Soethe.
S40 Paulo: Loyola, 2002. Cf. também: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

01 STENGERS, Isabelle. As politicas da razdo: dimenséo social e autonomia da ciéncia. Lisboa: Edicdes 70,
1993.

602 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013.
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no mundo do “dever-ser”, em que o “ser” objetivo dos valores ¢, também, o “dever-ser” do
Direito, em dado momento e circunscrito espaco.

Nessa via, notadamente é peceptivel a fenomenologia do ser a determinar o ente
“dever-ser” direito normativo, regulatério de determinado, local, temporal, historico, coletivo
social.

Assim, a norma juridica, como espécie de expressdao do Direito, ingressa em um
campo de compreensdo em forma de ente a ser ultrapassado pela diferenciacdo 6ntica, em um
modo que se caracteriza nas raias da ontologia regional heideggeriana®®, em direcionamento
ao seu proprio ser, em que se encontrara composta por valores axiomaticos, como facetas da
verdade dntico-ontoldgica do Direito como normatividade coletiva.

A argumentacdo linguistica, pela via da hermenéutica argumentativa, formalizada pela
linguagem, mormente, escrita é habil instrumento para propiciar essa ultrapassagem do direito
normativo em direcéo aos valores axiomaticos como normatividade do mundo normado, como
normatividade juridica, de modo a permitir o confronto com o que ha de antepredicativo, a
compor o Direito e a norma juridica, agora, em um campo mais profundo, o da verdade dntica,

como presenca, presenca da normatividade do Direito, em seu contexto histérico-cultural.

“De_v_er—ser” nao Norma
o o posmvgdq e Juridica
Direito Axiolégico suscetiveis de em Abstrato
questionamentos e de Direito
de refutagdes. Natural.
Direito
(Axial-normativo)
Direito
Positivo Valores @
« o Nio Onticos
_ L (E;veﬁasgro do Norma Escrito
Direito Axiomatico- 4 pliacao Juridica
dogmatico-deontolégico cver-ser para em Abstrato <
K além do “direito .
texto”) de Direito
’ “Positivo”. L
Direito Principios
Positivo

Escrito
G Regras @

603 STEIN, Ernildo. Mundo vivido: das vicissitudes e dos usos de um conceito da fenomenologia. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004, p. 138.
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Por outro lado, a identificacdo de valores axiomaticos deve-se dar sobre a concepgéo

oOntica, sobre a facticidade da sensibilidade da compreensdo compartilhada dos valores sentidos

como de observancia obrigatdrias na medida dos padrGes de simetria, a vista do caso concreto,

sobre os moldes de igualdade de casos a serem aplicados. Nesse ponto em que importam a
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razoabilidade e a proporcionalidade, assim com a face do que se concebe como “seguranga

604

juridica”, como quer Humberto Avila®®, na qualidade de “postulados aplicativos”, para o

resguardo dessa identificacdo igualitaria de simetria a luz dos casos concretos, o que se podera

falar também em direito como integridade, como ja afirma Ronald Dworkin®%

, para guardar
certa coeréncia da ordem normativa quanto a inclusdo e sistematizacdo desses valores que
passam a fazer parte da ordem juridica ao longo de sua construgdo histdrica. Quero aqui dizer
que a identificacdo de valores axiomaticos, ou se da por obra do parlamento, ou, por outra via,
em termos de atualizacdo legislativa, por obra do intérprete e aplicador do direito, por meio do
exercicio das fungBes jurisdicional ou administrativa, todavia, nestes dois Gltimos casos, ao
amparo do caso concreto e valendo-se de instrumentos juridicos para a coeréncia e integridade
do direito, com vistas a garantia de ingresso de valores somente os que, diante do razoavel, do
proporcional, e do juridicamente seguro, dentre possiveis outros postulados de aplicacao,
possam servir de balizas para o controle, a “conferéncia” dessa facticidade historica efeitual,
diante de outros casos anélogos, ou seja, ao amparo de padrdes de igualdade e desigualdade, de
simetria e dissemetria, dissemelhanca de cada caso examinado. Ndo hd como proferir uma
incluséo contraféatica legal, debntico-normativa nao escrita com base em valores se tais valores
sejam apenas os do julgador, ou de um grupo especifico, tais quase, verbi gratia, os valores
econdmicos e financeiros, de determinado grupo empresarial ou de setores especificos da
economia ou do governo. Essa questdo €, deveras, de grande importancia, pois ndo se ha de
confundir as atividades afetas as fun¢des legislativa, dedicada a introdu¢do de normas juridicas
primarias, e juridica, jurisdicional ou ndo (juridicizada administrativa, no caso), dedicada a
aplicacéo do direito ao caso concreto, e, sem embargo, com o dever, também, de atualizacéo
historica desse direito aplicavel. A aplicacdo do direito e a sua atualizacdo histéria perfazem
concretizacdo do direito e ndo a concepc¢do de criacdo de veiculos introdutores de normas
primarias, em que pese a atualizacdo historica como aplicacdo do direito em muito se
assemelhar a atividade de criacdo do préprio direito, pois, na medida em que da novo sentido a
velhas palavras e expressoes, e, em muitos casos, inclui valores axiomaticos, acaba, por vias

gerias, a formar novas normas de uma direito antigo, em sua vertente atual.

604 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. Cf. também: AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.

605 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; . O império
do direito. S&o Paulo: Marins Fontes, 2007; . Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010; e Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012.



183

Em seu cariz fatico, ndo ha de se assinalar qualquer problema, pois, como afirmado,
trata-se de interpretacdo fenomenoldgica do Direito, como compreensdo e fundamentacéo e,
destarte, justificacdo e aplicacdo simultaneas do juridico ao caso concreto, com evidente
identificacdo de valores dednticos atuais, com efeito, de observancia coletiva obrigatoria. Por
outro lado, por um viés contrafatico, com essa mesma liberdade ao operador do direito ndo se
ha de assentir, pois estaria ele, o jurista, falseando o mundo vivido, para submeté-lo ao mundo
deontico, ao alvedrio de um voluntarismo decisionista e solipsista.

Nesse ponto que importa a “hermenéutica argumentativa®%®, em que se afirma que em
toda a compreensdo do mundo da vida, a incluir nomeadamente o Direito, o ente compreende
ja interpretando e, sem qualquer objecao, fundamenta-o e o justifica, e, ainda, projeta-o, tudo
em uma Unica oportunidade que pode ou ndo direcionar-se ao aprimoramento circular ou em
espiral de compreensdo — a depender de caso a caso®®’ —, em sua aplicagdo concreta®®,

Com efeito, com a utilizacdo a percepgdo dos limites e adequado emprego da
“hermenéutica argumentativa”, afastam-se as decisfes solipsistas, voluntaristas e
discricionérias, deixando o decisionismo e o consequencialismo de qualquer ordem ndo
axiomatica, para a garantia de decisdes juridica, em que pese a possiveis fundadas, em parte,
em normas nao escritas, em consonancia com a ordem juridica e com o direito como um todo,
mister se faz entender o direito como “Direito Axiomatico-dogmatico-deontoldgico”, em que o
“dever-ser” juridico recebe um novo formato, mas nao tdo ampliado, a ponto de abarcar todos
os valores axiais: somente os valores axiomaticos se incluem. Ocorre uma ampliacao do “dever-
ser” para além do “direito texto”: ndo necessariamente envolvente do direito natural em um
sentido strictu.

Busco atribuir, assim, um novo sentido a expressao “direito positivo”, para significar
direito o direito escrito e também o direito ndo escrito, desde que este Gltimo, na qualidade de
direito extratexto, seja, do ponto de vista da juridicidade e por meio do adequado exercicio da
hermenéutica argumentativa, composto de valores historicamente e contextualmente
“irrefutaveis”, “inquestionaveis”, o que denomino de valores dnticos (ou valores axiomaticos);
e isso é 0 que permite a atualizagdo legislativa, o exercicio da atualizacdo do direito, cuja
complexdo permite falar em “direito contexto” ou ‘“contextualizado”, historicamente
atualizado, “contemporaneizado”, ao dar azo a norma-regra concreta, ou seja, aplicada ao caso

concreto submetido a exame juridico.

606 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.
807 GADAMER, Hans-Georg, op. cit.
608 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano, op. cit.
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Destarte, apresento uma especifica formalizagdo de fundamentacdo das diversas
modalidades do Direito normativo na tabela seguinte, representativa do “direito positivo”

escrito (direito-texto) e ndo escrito (direito-extratexto):

Direito “Positivo”

Direito “positivo” Ndo Escrito Direito “Positivo” Escrito

Direito-extratexto Direito-texto

AH

Valores “inquestionaveis”, “irrefutaveis” (quanto

a juridicidade) — Valores Onticos L o .
Principios Juridicos Regras Juridicas

Argumentagdo Linguistica (“Hermenéutica Argumentativa” formalizada pela linguagem e escrita) — Juizo de Aplicagdo
Juridica

Direito-contexto (lege e praeter legem)

Norma-regra Juridica em Concreto

Em que pese ao exposto e a necessidade de adequacdo da hermenéutica do direito a
hermenéutica argumentativa, 0 que ainda se observa na experiéncia brasileira no meio
jurisdicional, especialmente nos Tribunais superiores, € 0 apresentado no quadro seguinte, com
a observagdo de que os intérpretes e aplicadores do direito ainda se valem de positivismo
juridico e do idealismo metafisico cartesiano, sob uma concepcdo de unicidade e absolutidade
da verdade, depositada na confianca da certeza dos fundamentos da teoria epistemologica, da

teoria do conhecimento e na dicotomia sujeito-objeto, e, tudo isso, aplicado ao “mundo”
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juridico, temperado com o que denominam de neopositivismo, para a inclusdo de valores
consequencialistas®®.

Por fim, para ilustrar tudo o que aqui foi explanado, seguem dois quadros relacionais
de conceitos operacionais, onde o primeiro exprime o atual estagio do direito normativo,
indicando a relagdo entre os planos ontolégico, dntico, axioldgico, axiomatico (a) decisional
legislativo; e dogmaético (b) decisional juridico; e o segundo firma a leitura fenomenoldgica do
Direito, com expressao da relacdo entre os planos ontolégico, dntico (a) decisional legislativo;

e axiologico e “axiomatico-dogmatico” (b) decisional juridico.

609 Apesar da referéncia e da correlacdo que fizemos, na tabela seguinte, a fenomenologia, isso se deu somente a
titulo de ilustragdo. O Direito brasileiro ainda se encontra preso ao positivismo juridico e ao derivado suposto
neopositivismo juridico, a dar ampla margem ao ativismo jurisdicional voluntarista.
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2 UM RELACIONAL POSSIVEL ENTRE A JURIDICIDADE DOS VALORES, DOS
PRINCIPIOS E DAS REGRAS JURIDICAS, PARA UMA LEITURA TRIPARTIDA
DA NORMATIVIDADE DO DIREITO

Diante de tudo o que foi exposto até aqui, uma relagdo de juridicidade entre valores,
principios e regras se da, em um sentido de racionalizacdo funcional e instrumental, para a
concrecdo do Direito. Valores séo juridicizados, com o ingresso paulatino no plexo do que se
pode denominar de “juridico”, para a obtencdo da regra juridica concreta aplicada ao caso.
Assim se da por um interconceptivo, por um meio compreensivo, nas vias da hermenéutica
argumentativa, pela correlacdo complexa entre os valores, 0s principios e as regras, como uma
espécie de vinculacdo interna, endégena, que, em uma ideia de conjunto, reporta-se a (1)
congruéncia argumentativa entre o motivo da decisdo e o seu objeto. Isso se opera submetido
“a razao”, ou seja, a racionalizacdo fenomenoldgico-compreensiva, por meio de uma
hermenéutica argumentativa, que envolva (2) as regras e ou 0s principios juridicos aplicados
ao caso, em uma leitura inicial; e, ainda, esse produto, “a razao”, também de uma leitura fatica
racionalizante e fenomenoldgico-compreensiva, pela via da mesma hermenéutica
argumentativa que venha a abarcar (3) os valores juridicos (positivados) e ou 0s axiomaticos
(ndo positivados, mas obrigatdrios, debnticos).

Ter-se-ia, entdo, a seguinte formulacdo instrumental, apenas ilustrativa do que
assinala: /Mot < oBj] | CA | Rj vV Pj / Vj Vv Vax; em que: Mot refere-se ao motivo do ato de
decisdo; oBj refere-se ao objeto do ato de decisdo, ou seja, a regra concreta auferida de todo o
processo juridico hermenéutico; («») simboliza a intima implicacdo correlacional entre o
motivo fatico e a regra juridica concreta; ( / ) simboliza a necessidade de racionalizacdo
fenomenoldgica compreensiva; CA refere-se a congruéncia argumentativa, da percepcao de
uma corelagdo entre motivo e objeto juridico resultante; Rj e Pj simbolizam, respectivamente,
regras juridicas e principios juridicos, gerais e abstratos da ordem normativa, correlacionados
pelos simbolos de inclusdo e de exclusdo, “e” e “ou” (V), trata-se do simbolo “ou inclusivo”,
para apontar que basta apenas um deles, todavia, aceitando-se ambos; e Vj significa valor
juridico (ou valores juridicos), positivado, correlacionado, do mesmo modo do que ocorre com
as regras € os principios juridicos, pelos simbolos de inclusdo e de exclusdo, “e” e “ou” (V),
para apontar que basta apenas um deles, todavia, aceitando-se ambos, ao valor axiomatico (ou

valores axiomaticos), referenciado pelo simbolo Vax.
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O que se quer com isso dizer é que hd uma mutua correlagdo complexa entre 0 motivo
da decisdo juridica e a sua regra juridica concreta, que percorre a congruéncia argumentativa
entre um e outro, a luz de compreensdes fenomenoldgicas sobre as regras e 0s principios
juridicos, como sistema normativo positivado, e, sem embargo, também a luz de valores
juridicos e valores axiolégicos. Os primeiros, apesar de comumente classificados como
“valores”, encontram-se positivados na ordem juridica e, portanto, de reconhecimento e de
aplicacdo obrigatdria. Os valores axiomaticos, em que pese as suas nao positivacdes no direito-
texto, também fazem parte do direito debntico, como extratexto, aferido pela projecdo da
tradicdo na compreensao fenomenoldgica do intérprete e aplicador do Direito. Assim se ddo de
modo a haurir um caréater coletivo-social obrigacional®®, formulado por meio da compreensédo
juridica como hermenéutica argumentativa, em que o compreender Ontico-ontolégico se
manifesta simultaneamente com a sua interpretacdo e fundamentacéo e, com efeito, com a sua
justificacdo, vertida a posteriori, em linguagem juridico-decisional, para dar ensejo a regra
concreta do caso.

Firma-se, destarte, a vista da compreensdo transcendente do ente em direcdo ao ser,
para o “desvelar” da verdade Ontico-ontoldgica afeta a regra juridica do caso concreto, 0
“normado”, concernente ao “envolver complexivo dedntico” ndo somente do direito-texto, mas,

a partir de um histérico tradicional subtexto, do extratexto, indicativo de uma face normativa

610 Em um sentido similar ao aqui exposto, de modo a consentir na normatividade da tradigéo, esclarece Josef Esser
que “Con le parole ‘individualizione del diritto’, ‘aplicazione del diritto’ e ‘conoscenza del diritto’, la nostra lingua
fa referimento a un processo di atti conoscitivi riproducibili, secondo norme giuridiche ‘apropriate’, cio¢
all'acquisizione di decisioni giuridiche, secondo forme che si rivelino dimostrabilmente pertinenti, oppure anche
secondo le regole del diritto vigente. Con questo conetto si accorda il fattoche un diritto non pud essere trovato
senza una corrispondente indicazione e che un verdetto non puo essere veroal di fuori dei criteri che permettano
di giudicare la sua giustizia; La giurisprudenza conseguentemente deve render credibile tale pretesa,
dimostrandosinon solo formalmente legittimata a decidere, ma orientandosi anche verso quelle indicazioni,che
possono essere fissate dalla legge o dalla tradizioni. [...] Questo orientamento dell'interprete del diritto esige, di
conseguenza, che egli intenda il ‘contenuto’ del diritto positivo in un senso preciso, che non ¢ del tutto dato
positivamente da obiettivi pratici di regolamentazione, ma esige, piuttosto, un richiamarsi a quei criteri pre-positivi
di un ordinamento giusto, aventi per conseguenza la presteza dell'ordinamento giuridico di proclamare il diritto”
(ESSER, Josef. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto. Traduzione
di Salvatore Patti; Giuseppe Zaccaria. Napoli: Universitas Camerinensis, 1983, p. 11-12). Nessa passagem, Josef
Esser afirma que “Com as palavras ‘individualizacdo da lei’, ‘aplicagdo da lei’ e ‘conhecimento da lei’, nossa
linguagem se refere a um processo de agdes cognitivas reproduziveis, de acordo com regras legais ‘apropriadas’,
ou seja, a aquisicdo de decises legais, formas que se revelam pertinentes ou mesmo de acordo com as regras da
lei vigente. Esta conjetura concede o fato de que um direito ndo pode ser encontrado sem uma indicacéo
correspondente e que um veredicto ndo pode ser verdadeiro além dos critérios que lhe permitem julgar sua justica;
por conseguinte, a jurisprudéncia deve tornar essa afirmacéo credivel, demonstrando que é apenas formalmente
legitimo decidir, mas também orientar-se para essas indicagdes, que podem ser estabelecidas por lei ou por
tradicdo. [...] Esta orientacéo do intérprete do direito exige, portanto, que ele compreenda o "contetido" do direito
positivo em um sentido preciso, 0 que ndo é totalmente dado por objetivos normativos formais, mas sim exige
langcar mdo de critérios prepositivos de ordem justa, para, assim, consequentemente, haurir-se ao status legal de
proclamar o direito” (tradugao nossa).
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maior e também debntica, o direito contexto, atual, histérico temporalizado®!. O direito
contexto € moldado, assim, pelo contetdo “ontologico-ontico” do direito-texto e do direito
extratexto, ao amparo de um historico tradicional subtexto que flui e transforma-se no tempo.
A inclusdo de valores axiomaticos, ou seja, juridicizados para a sua compreensdo
fenomenoldgica debntica, parte de uma pré-compreensdo de que o raciocinio humano é,
eminentemente e tendenciosamente, binario®?, o que quer dizer que, a partir de uma pré-
compreensdo de “positivo” ou de “negativo”, formula compreensdes derivadas e busca, sem
embargo, o “espelhamento” (i) positivo-positivo, (ii) negativo-negativo ou (ii) positivo-
negativo, para a compreensdo do mundo, que acaba por retornar a origem, em um movimento

circular valorativo inicial de “positivo” e de “negativo”®*3,

611 Josef Esser fala em “intervento”, como forma de atualizacio do direito positivo, sob uma concepgio de “politica
do direito”, ou de “politica de justica juridica”, na medida em que coloca em segundo plano, ou em suspenséo, a
dogmatica positiva, do direito-texto, para fazer ressaltar o direito em sua razédo de justica. Nesses termos, escreve
que “Com il termine 'intervento", mi referisco ad una sospensione dell'autorita dogmatica a favore di
argomentazioni di "politica del diritto", sulla giustizia materiale” (ESSER, Josef. Precomprensione e scelta del
metodo nel processo di individuazione del diritto. Traduzione di Salvatore Patti; Giuseppe Zaccaria. Napoli:
Universitas Camerinensis, 1983, p. 13). Assinala o autor que “Como termo "intervencao", refiro-me a uma
suspensdo da autoridade dogmatica a favor de argumentos de "politica de direito" sobre justica material” (tradugéo

nossa).
612 BERGSON, Henri. Introduccion a la metafisica. 2. ed. Salamanca: Siglo Veinte, 1973; . Ensayo sobre
16s datos inmediatos de la conciencia. 2. ed. Salamanca: Sigueme, 1999; e . Matéria e memdria. Ensaio

sobre a redacdo do corpo com o espirito. 4.ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010; DILTHEY, Wilhelm.
Teoria de las concepciones del mundo. Textos anotados. Madrid: Revista de Occidente, 1944;
Introduccidn a las ciencias del espiritun — Prélogo de José Ortega y Gasset. Madrid: Alianza Universidad, 1986;
. Sistema da ética. 2. ed. S&o Paulo: icone, 1994; . A construcao do mundo histérico nas ciéncias
humanas. Sdo Paulo: UNESP, 2010; POPPER, Karl R.; ECCLES, John C. 0 eu e o seu cérebro. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1991; . O cérebro e o pensamento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1992;
POPPER, Karl R. conhecimento objetivo.Sdo Paulo: Universidade de Séo Paulo, 1975; . O mito do
contexto. Lisboa: Edigdes 70, 2009; . Dois problemas fundamentais da teoria do conhecimento. Séo
Paulo: UNESP, 2013; . Na légica da pesquisa cientifica Sdo Paulo: CULTRIX, 2002.
613 No mesmo sentido do que aqui se descreve, refere-se Miguel Reale a “bipolaridade”, como um dos elementos
essenciais que diferenciam os valores, como objeto, dos objetos reais e ideais, e, assim, esclarece que “O valor é
sempre bipolar. A hipolaridade possivel no mundo dos objetos ideais, s6 é essencial nos valores, e isto bastaria
para ndo serem confundidos com aqueles. Um tridngulo, uma circunferéncia sdo; e a esta maneira de ser nada se
contrapde. Da esfera dos valores, ao contrério, é inseparavel a bipolaridade, porque a um valor se contrapde um
desvalor; ao bom se contrapde 0 mau; ao belo, o feio; ao nobre, o vil; e o sentido de um exige o do outro. Valores
positivos e negativos se conflitam e se implicam em processo dialético. A dindmica do direito resulta, alias, dessa
polaridade estimativa, por ser o direito concretizacdo de elementos axiolégicos: — ha o "direito" e o "torto", o
licito e o ilicito. A dialeticidade que anima a vida juridica, em todos os seus campos, reflete a bipolaridade dos
valores que a informam. N&o é por mera coincidéncia que existe sempre um autor e um réu, um contraditorio no
revelar-se do direito, dado que a vida juridica se desenvolve na tensdo de valores positivos e de valores negativos.
O direito tutela determinados valores, que reputa positivos, e impede determinados atos, considerados negativos
de valores: até certo ponto, poder-se-ia dizer que o direito existe porque ha possibilidade de serem violados os
valores que a sociedade reconhece como essenciais a convivéncia. Se os valores sao bipolares, cabe observar que
eles também se implicam reciprocamente, no sentido de que nenhum deles se realiza sem influir, direta ou
indiretamente, na realizagcdo dos demais. H4 uma forca expansiva e absorvente nos valores, visto como cada
homem, que se dedica a dado valor, € levado a querer impor aos outros os proprios esquemas de estimativa. O
mundo da cultura é sempre um mundo solidario, no sentido da interdependéncia necessaria de seus fatores, mas
ndo no sentido da coexisténcia pacifica dos interesses, que € um ideal a ser atingido. A solidariedade ética, que a
justica objetiva alcancar, implica antes uma tensdo viva nos quadrantes da Historia, sendo o direito uma forca
decisiva na sempre almejada composicao social de valores. Se as caracteristicas de polaridade e de implicacao se
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Desta forma, poder-se-ia ter, em uma mirada axioldgica, os espelhamentos
antagonicos binarios: positivo/negativo; bom/mau; bem/mal; certo/errado; justo/injusto;
verdadeiro/falso; e no campo estético, também: belo/feio; prazeroso/ndo prazeroso®*. Todavia,
aceitando a adjetivacdo gradual de todos esses primeiros elementos binarios, ainda se permite
ter, por exemplo: muito bom e muito mau; muito certo e muito errado; muito justo e muito
injusto. Mas o que de mais importa é reparar que a categoria bindria inicial ainda permanece
intocavel. O “muito justo” ainda se enquadra no referencial “positivo” de “justo”. Esse
raciocinio ou essa racionalizacdo legada pela tradicdo a vista dos fendmenos sociais de
repercussdo juridica podem ser compreendidos fenomenologicamente e, assim, podem ser
objeto da hermenéutica argumentativa.

Nesses termos, projetando essas premissas para a valoracdo juridica axiomatica — e é
de se reparar que nao se fala mais do campo axioldgico, mais sim do campo axiomatico, do
obrigatorio, do debntico —, o valor “juridico-deontico compreendido”, ou seja, 0 valor
axiomatico juridicizado pela hermenéutica argumentativa, em um olhar fenomenoldgico,
incidente sobre o contexto social e, ainda, ao amparo do caso concreto submetido a exame,
retorna a categoria “valor”, a sua origem mais fundamental, qual seja, a “positiva” ou a

“negativa”, binaria simples, desprovida de possibilidades de gradacdo. Com efeito, ndo se fala

observam nos valores considerados em si mesmos, ou na relagdo de uns com os outros, é necessario lembrar que
tal fato se deve a situagdo mesma dos valores perante a realidade. Todo valor contrapde-se ao ja dado, ou seja, ao
gue se apresenta como mero fato aqui e agora, como algo ja realizado: o valor, em suma, contrapde-se ao fato, ndo
se reduz jamais ao fato. Ao mesmo tempo, porém, todo valor pressupde um fato como condi¢do de sua
realizabilidade, embora sempre o transcenda. Bipolaridade e implicacdo sdo qualidades dos valores, que refletem
ou traduzem a natureza mesma da condicionalidade humana, do espirito que s6 toma consciéncia de si mesmo e
se realiza enquanto se inclina ou se objetiva a "ser como deve ser", o que nos leva a considerar a terceira
caracteristica do valor, que é a sua necessidade de sentido ou referibilidade” (REALE, Miguel. Filosofia do
direito, 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 189-190).

614 Assim como Miguel Reale (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999) apresenta
uma série de caracteristicas aos valores, conforme referido alhures, Cristina Seijo também o faz e assinala a
polaridade; a graduacéo; e a infinitude. Sem embargo, a meu ver, o valor axiomatizado, ou seja, desvelado em
sua normatividade no ambito do Direito apenas passa a contar com a caracteristica da polaridade. Sem embargo,
Cristina Seijo afirma que “para un mayor conocimiento de la naturaleza de los valores se presentan a continuacion
sus caracteristicas fundamentales. Las mas relevantes son las que hacen referencia a polaridad, gradacion,
infinitud: Polaridad: Los valores se van a manifestar desdoblados en un valor positivo y en un valor negativo, en
valores y antivalores. Todos los valores van a tener su correspondiente antivalor (bueno-malo, justoinjusto, salud-
enfermedad, sabiduria-ignorancia). Por su naturaleza, los valores siempre van a ser deseados y aspirados por todos
gracias a los beneficios que les reporta, ya sea placer, necesidad, deber. Em cambio, los antivalores van a ser
rechazados, por suponer caréncias o perjuicios. Frondizi (2001) apunta al respecto que la ausencia de un valor no
implica la existencia de su correspondiente antivalor. El antivalor existe por si mismo y no por consecuencia del
valor positivo. Gradacion: La gradacion es la caracteristica de los valores que hace referencia a la intensidad o
fuerza que posee o se presenta un valor o un antivalor. No todos los valores o antivalores van a valer lo mismo.
Esta caracteristica se encuentra intimamente relacionada con la polaridad e interviene ademas en la construccion
de la jerarquia. Infinitud: Esta propiedad del valor esta totalmente relacionada com su dimension ideal en virtud
que los valores suelen ser finalidades que nunca llegan a alcanzarse del todo” (SEIJO, Cristina, op. cit., p. 151).
Cf. também: GUIMARAES, Carlos Roberto; MELO, lago dos Santos Moura; ROCHA, Ricardo Afonso.
Interpretacdo fenomenoldgica da nogéo de valor na teoria tridimensional do direito de Miguel Reale. In: Revista
de Direito da Universidade Federal de Vicosa, p. 51-94, v. 8, n. 2 (2016).
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aqui em possibilidade ou em impossibilidade de ponderacdo de valores, como problematiza
Robert Alexy, no Capitulo 3, de sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais™®%°, A investigacio
apresentada, nomeadamente, ndo se detém ao tema da ponderacdo de normas juridicas. No
ambito do “normado juridico” os valores, conforme se concebe na presente investigagao, nao
sdo submetidos a uma dimenséo de peso e de gradacao.

Nisso, surge a grande peculiaridade do valor juridico-axiomatico que o distingue dos
principios juridicos: a similitude com as regras juridicas, na medida em que ou o valor é valido
em determinado contexto sociocultural e normativo juridico, ou, por outro lado, é invalido.
Submete-se, a exemplo das regras juridicas, ao “tudo ou nada” normativo, a indicar, inclusive,
que diante de valores conflitantes, um invalida o outro, mormente porque um deles, no contexto
historico-local, € mera aparéncia de valor e ndo o valor mesmo, o valor em si, capaz de vincular
obrigacionalmente determinada sociedade®2®.

A vista do exposto, pode-se afirmar que (1) os valores juridicos positivados e 0s
valores juridicos axiomaticos (0s ndo positivados) submetem-se a compreensdo do “tudo ou
nada”, da validade ou da invalidade, de forma excludente. Quanto aos principios e as regras
juridicas, nada muda: (2) os principios juridicos compreendem uma dimensdo do peso
(dimension of weight)®!’ e sdo, assim, mandamentos de otimizac&o®'®; e (3) as regras juridicas,
a partir de um funcionamento tudo-ou-nada (all-or-nothing)®%°, a partir de uma caracteristica

de mandamentos de concretizagdo, nos moldes idealizados por Robert Alexy®?°.

615 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estddios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 78 e ss.

616 As ponderagdes de Josef Esser reforgam o afirmado, quando o autor esclarece que “In generali i compiti di
valutazione negli interventi su diversita di opinioni pre-positive sono facilitati da parametri razionali-finali. 1|
giudize deve dare solo giudizi di valore ‘condizionali’ in quanto di regola deve ‘valorale’ i beni che qui sono in
concorrenza, solo in relazione ad una determinata situazione di pericolo, ad un determinato grado di minaccia, ad
una determinata base legale di protezione di bieni nelle leggi penali e civili (ESSER, Josef. Precomprensione e
scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto. Traduzione di Salvatore Patti; Giuseppe Zaccaria.
Napoli: Universitas Camerinensis, 1983, p. 163). Assim, afirma Esser que “Em geral, as tarefas de avaliacdo nas
intervencgdes sobre a diversidade das opinides prepositivas sdo facilitadas por pardmetros racionais-finais. O juiz
deve apenas dar juizos de valores condicionais, uma vez que deve, em regra, ‘valorizar’ os produtos que estdo em
concorréncia aqui, apenas em relagdo a uma situacdo de perigo particular, até certo grau de ameaca, a uma base
juridica especifica de protecdo em leis criminais e civis” (traducdo nossa). De certa forma, esses juizos
condicionais de protecdo a normas positivadas, referem-se a uma face do aspecto “tudo ou nada” de “validade ou
invalidade” dos juizos de valores juridico-axiomaticos, pois condicionam a sua a sua hormatividade somente a
validade e ndo a algum grau de normatividade, ponderavel nos moldes dos principios juridicos. S0, como as
regras juridicas, condicionados a validade.

617 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principios. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

618 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de EstGdios Politicos y
Constitucionales, 2002.

619 DWORKIN, Ronald, op. cit.

620 ALEXY, Robert, op. cit.
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Pelas peculiaridades fundamentais ndos escritas e naturais e, destarte, subtextuais do
direito, os valores juridico-axioméaticos compreendem mandamentos de fundamentacéo e de
concregao.

Tem-se, assim, o seguinte sentido gradual juridico-normativo, do mais abstrato para o

mais concreto:

(i) Valores Juridico-axiomaticos (juridico-normativos): compreendem mandamentos de
fundamentacéo dos principios e das regras juridicas e de concrecdo, de natureza
juridico-binéria, para indicar o valido e o invalido normativo componente da ordem

juridica positiva;

(if) Principios Juridicos: mandamentos de otimizagdo, nos moldes pensados por Robert
Alexy®?! e passiveis de avaliagBes ponderativas diante da colisio de principios,

conforme tese desenvolvida pelo referido autor®??;

(iii) Regras Juridicas Abstratas: mandamentos de concrecdo, também nos moldes
pensados por Robert Alexy®? e, distintamente do que ocorre com os principios
juridicos, impassiveis de avaliacdes ponderativas em caso de colisdo, pois para estas
espécies normativas o que ha é o conflito, que se resolve, na teoria predominante,
pelo reconhecimento de validade de somente uma regra, dentre as conflitantes,

conforme tese desenvolvida também, v. g., pelo mesmo autor®?,

Disso que foi exposto, sob a concepcdo de validade e de uma avaliacdo de certo e
errado acerca da congruéncia entre o “motivo” e o “objeto” juridico, efetivam-Se 0s juizos de
validade das regras juridicas abstratas e de validade e de ponderacdo dos principios juridicos
sisttmicos da ordem normativa, a vista de um fundamental e prepositivo juizo de validade
desses juizos anteriores, ao amparo dos valores que obrigam o coletivo social.

Com efeito, € de se assinalar que juizos de valores juridico-positivados e juizos de

valores juridico-axiomaticos sdo fundantes da normatividade juridica dos principios e das

B2LALEXY, Robert, op. cit.
622|pidem.

623 dem.

624 1dem.
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regras juridicas e, por isso, apreensiveis pelo intérprete e aplicador do Direito, para a obtencéo
da regra concreta, aplicavel ao caso especifico submetido a exame.

No exemplo do direito administrativo, o “motivo” ja pede um “compreender” de fato,
um compreender fatico, e adequada subsungdo normativa. Sugere assim a indagacdo de um
compreender de quais sdo os contornos do “real” (do que ha de fato), a referir-se a necessidade
de identificacdo de qual seguimento dos acontecimentos se encaixam e, assim, importam, em
determinadas descricdes textuais do Direito, concebidas como regras juridicas ou como
principios, € que estdo conectadas ao “objeto” sobre a concep¢do de “norma concreta”, regida
por valores j& positivados ou por valores juridico-axiomaticos, ndo positivados pelo direito-
texto.

Nesse contexto ora detido, importa para o ato administrativo decisional apenas os
elementos “motivo”, “objeto” e “finalidade”, em que o (i) motivo diz respeito, diretamente, ao
fato real do mundo da vida; o (ii) objeto reporta-se as normas abstrata e concreta, quer sejam
elas, quando abstratas, principios e ou regras juridicas; e a (iii) finalidade conecta-se ao valor
“justica do Direito”, v.g., no sentido de (a) atender determinado fim de interesse publico,
coletivo, social, ou individual, a abarcar aqui o interesse primario e o interesse secundario da
Administracéo Publica; (b) sancionar o particular ou o agente publico infrator, autor de ilicito;
(c) proteger a sociedade ou determinado bem publico ou tutelar determinada objetividade
juridica; e (d) recuperar o agente infrator e corrigir a ordem social.

Pela oOptica da Administracdo Publica e de sua funcdo atipica decisional, o ato
administrativo que apresenta a decisdo estatal envolve trés esferas; a dos motivos, a dos objetos
e a da finalidade.

A primeira reporta-se aos fatos, a segunda, as normas juridicas, no caso as regras e 0s
principios, e a terceira reporta-se aos valores expressos ou implicitos, postos ou ndo por lei, mas
fenomenologicamente apresentado ao coletivo social.

H4, assim, para o primeiro e para 0 segundo caso, ou Seja, para 0 motivo e para o
objeto, a inferéncia direta a lei, como sistema normativo escrito, definidor de direitos e de
deveres, em uma vinculacdo do “dever-ser” ao “ser”’; em uma correlacdo de normatividade
deontica de parcela dos fatos do mundo da vida. Para o terceiro caso, ou seja, par a finalidade
do ato administrativo decisional, identificam-se os valores postos por lei ou apresentados ao
coletivo social, por meio de uma concepcdo tradicional historicizada. A finalidade e a
congruéncia entre 0 motivo e o0 objeto submetem-se a juridicidade como capacidade de
hermenéutica argumentativa da Administracdo Publica dizer o Direito ao caso concreto, para a

sua constitucional e legal parcela de atuagéo atipica juridica.
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Por meio da hermenéutica argumentativa a servico da juridicidade administrativa, a

Administracdo Publica legitima-se a identifica¢do de valores juridico-axiomaticos e, destarte, a

identificacdo de principios juridicos implicitos atinentes a ordem normativa sistémica e, sem

embargo

, atualiza o direito abstratamente posto ao caso concreto, com a identificacdo de novas

regras concretas.

(@)

(b)

(©)

Mister citar como exemplo:

O reconhecimento do principio da precaucdo ambiental, independentemente de

positivacdo direta no direito patrio;

O reconhecimento, concretamente, da condicdo de miserabilidade de beneficiario da
seguridade social, para a percepc¢do do beneficio assistencial do Instituto Nacional de
Seguro Social (INSS)®%;

O reconhecimento da autonomia juridico-funcional da autoridade de policia
judiciaria, na funcédo de investigacdo criminal, com a possibilidade de manifestacdo
de todo e qualquer juizo de valor compativel com os fins de elucidacdo criminal.
Nesse contexto, leva ao reconhecimento de que o ato administrativo de indiciamento
de investigado no inquérito policial compreende ato duplamente auténomo: (i)
quanto ao juizo valorativo juridico-funcional de edita-lo ou ndo edita-lo, ou seja,
autonomia no sentido de liberdade juridica para o convencimento de acordo com a
lei e o Direito, sobre os elementos e as circunstancias faticas componentes do
conceito de crime, respeitante a autoria, a materialidade e aos demais elementos, v.
g., de um conceito estratificado de crime; e (ii) liberdade juridica quanto ao seu
conteldo normativo em concreto, ou seja, quanto a congruéncia entre 0 motivo e o
objeto, sendo que essa congruéncia € fenomenologicamente vinculada, ao passo que
a autonomia juridico-funcional para edita-lo ou néo, reportada no item (i) &, de certo
modo, discricionéria, todavia, vinculada & melhor deciséo a luz do caso concreto: em
um sentido de que ndo ha de se falar mais em ato discricionario, pois todos 0s atos

administrativos devem concretizar a Unica e melhor decisdo ao amparo do que se

625 Exemplo ja reportado por Ricarlos Almagro: CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e
argumentacao: um possivel encontro a luz do paradigma ontolégico. 2010, 324 fl. Tese (Doutorado em Direito)
— Programa de Pés-graduacéo em Direito, Pontifica Universidade Catdlica de Minas Gerais, Minas Gerais, 2010.
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desvela ao intérprete e aplicador do direito®?®. O mesmo se da para o relatério final
conclusivo do inquérito policial e para os atos requisitorios direcionados a autoridade
de policia judiciaria: submetem-se ao crivo de uma hermenéutica argumentativa

juridicizada, para uma analise dntico-ontologica; e, ainda, por exemplo,

(d) O reconhecimento, também, a exemplo dos atos administrativos exarados em
investigacOes criminais de policia judiciaria, de uma hermenéutica argumentativa
juridicizada, aplicada a um compreender fenomenologico, para a elaboracdo de
decisbes em processos sancionadores estatais e quaisquer outros procedimentos e

processos administrativos que se resolvam por meio de decisdo administrativa final.

H4&, assim, uma gama de possibilidades de identificacdo axiomatica de valores
juridicos expressos e implicitos, v.g., na Constituicdo Federal, na legislacdo infraconstitucional
e, ndo obstante, nas convengdes e tratados, mesmo, a depender do caso concreto, diante de
clausulas de reserva.

Por outro lado, nem tudo o que esta na Constituicdo Federal rotulado como principio
juridico-normativo possui, de fato, essa natureza juridica. Em muitos casos se faz imperiosa a
afericdo de valores positivados, todavia de ordem mais fundante, antepredicativa dos principios
e das regras juridicas. Logo, ndo possuem normatividade gradual e ponderavel, mais sim
determinativa para a concre¢do de direitos, cuja esséncia fundante e antepredicativa da-lhes, a
esses pseudoprincipios, o atributo operativo juridico, cujo efeito € prestarem-se como fonte
constante do reflexo evolutivo sociocultural sobre a ordem juridica e, destarte, sobre 0s
principios e as regras juridicas constitucionais e infraconstitucionais.

A essa espécie normativa, que assim exaure efeitos, busca-se denomina-la de valores
juridicos, os quais podem ser encontrados (i) escritos no texto constitucional, ou (ii) escritos
em textos infraconstitucionais, e, também, (iii) ndo escritos, a compreenderem nesta Ultima
modalidade (iii.a) os implicitos no proprio texto constitucional, (iii.b) os implicito na ordem
normativa como um todo, ou, entdo, em um carater mais peculiar, (iv.c) os inferidos das coisas
como de fato elas sdo, em um contexto sociocultural histdrico e localizado, o que se ha de
compreender tratarem de valores juridico-axiomaticos.

A vista do que aqui se expde, faz-se importante assinalar que a ordem juridica é

eminentemente valorativa, todavia, de modo indireto, pois os valores quando ingressam em um

626 Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2000.
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modelo juridico-dedntico cumprem a funcéo de mandamentos de determinacgéo (de concregao)
e de fundamentacéo, conquanto ja sopesados em instancias pré-juridicas, v. g., de justificacao,
mas, por outro lado, ndo deixam de emanar efeitos de legitimacao para 0 necessario exercicio
de valoracdes juridicas por meio de outra espécie de norma juridica: os principios juridicos;
estes sim, dotados de uma dimensdo de peso, passiveis de ponderacfes graduais para a
concrecado do Direito.

Factivel citar alguns exemplos de valores juridicos escritos e ndo escritos e, também,
expressos (claros) e implicitos. Ronald Dworkin, partindo de uma perspectiva objetiva e
universalista dos valores (“a ideia metafisica do valor”®?’), afirma que “a moralidade politica
depende da interpretacdo e que a interpretagdo depende do valor”®?, Nesses moldes, apresenta
em sua obra “Justiga para Ourigos” um peculiar exemplo de valor considerado universal e
atemporal, qual seja a reprovacio de tortura de bebés, por mero prazer ou por divertimento®?°,
Segundo Dworkin, em qualquer sociedade, por mais arcaica que seja, ou por mais moderna e
liberal, e independentemente de sua contextualizacéo historica, ndo se aceita essa conduta como
um valor bom, certo, valido; ao contréario, trata-se, de forma unissona, de conduta reprovavel,
ma4, errada, e, acaso juridica, invalida e ilicita, em um sentido fundamental pré-positivo. Eis, de
fato, um convincente exemplo de valor moral universal vinculativo da ordem juridico-
normativa®®,

E possivel aferir do exemplo de Ronald Dworkin o valor “inocéncia”, ou “protecdo a
inocéncia”. Este seria o valor por tras da reprovagao da conduta mencionada por Dworkin, que,
conforme ja afirmado, perfaz um mandamento de determinacdo da ordem juridica, para que
esta processe esse valor em principios juridicos e em regras juridicas. Consubstancia-se em uma
reprovacao moral ndo escrita e derivada de um valor maior, qual seja a “inocéncia”, que, por

sua vez d& azo, v.g., aos valores (i) “prote¢do da inocéncia humana”, (ii) “protegdo da inocéncia

627 DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Lisboa: Almedina, 2012, p. 20.

628 |bidem, p. 19.

629 |dem, p. 20-21.

830 Nesses termos, sintetiza Ronald Dworkin que “aquilo que parece ser a ideia mais radical que defendo: a
independéncia metafisica do valor. Trata-se de ideia familiar e absolutamente vulgar de que algumas a¢des —
torturar bebés por diversdo — sdo erradas em si proprias, e ndo sO por que as pessoas as consideram erradas.
Continuariam a ser erradas mesmo que, incrivelmente, ninguém assim considerasse” os projetos realistas ou
antirrealistas, em qualquer vertente possivel, evaporam-se “quando levamos a sério a independéncia do valor. [...]
O unico caso inteligivel para a ‘independéncia mental’ de algum juizo moral é um argumento moral que mostre
gue esse juizo continua a ser verdadeiro mesmo quando ninguém pensa que 0 seja; 0 Unico caso contra isto é um
argumento moral em defesa da assuncdo oposta. No Capitulo 6, descrevo uma teoria do conhecimento,
responsabilidade e conflito moral, e no Capitulo 8, uma teoria da verdade moral. Estas teorias decorrem da
moralidade — s&0, em si mesmas, juizos morais. E isto que a independéncia significa na filosofia moral. E uma
ideia natural e muito familiar: é assim que pensamos. N&o existe um argumento ndo circular contra esta ideia. Ndo
ha um argumento que ndo pressuponha, mais do que estabelecer, uma necessidade de colonialismo filos6fico”
(Idem, p. 21-22).
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animal”, e, ao extremo, (iii) “prote¢ao da inocéncia de tudo que vive”. Ao se falar em “protegao”
e dever do Estado engajar-se nessa protecdo, afere-se uma correlacdo entre estes valores
elencados e um valor inserido no Direito, o valor “justica do Direito” a dar abertura a regulacao
juridico-social.

Logo, ha de se perceber uma normatividade do valor axiomético para a deontizagdo
do Direito, que assim dever regular as condutas sociais por meio de principios e regras. E mais
uma vez, importante reparar que os valores juridico-axiomaticos ndo sdo construidos e sim

identificados®3!

e ndo comportam graduacao e ponderacgdo; ou sao devidos ou ndo sdo valores
socioculturais. Sob esse enfoque de serem eles “identificados”, ressalta a nogdo de que a
categoria “valor” e a sua compreensdo sociocultural perduram na tradicdo, para além da
finitude humana do ser-no-mundo, do Dasein, a depor a favor, de certa forma, da ideia de
objetividade do valor ¢ de uma “ideia metafisica do valor”, como preconiza Ronald Dworkin®%?,

Importante notar que no caso do valor “inocéncia” aferem-se dois valores néo escritos.
Um explicito e outro implicito; o primeiro, o explicito, fundamental para o segundo, nessa
ordem: a “justi¢a do Direito” (valor juridico ndo escrito explicito) propicia fundamentacao para
o valor “inocéncia” (valor juridico ndo escrito implicito) e este se abre a uma gama de outros
valores decorrentes, a exemplo dos referidos “inocéncia humana”, “inocéncia animal” e
“inocéncia de tudo que vive” (todos, também, valores juridicos ndo escritos e implicitos),
devendo o direito providenciar, por meio de regras e de principios juridicos a protecdo desses
valores.

Dessas derivagdes iniciais surgem, por exemplo, a vista dos valores “inocéncia
animal” e “inocéncia de tudo que vive”, a legislagdo que protege a fauna e a flora brasileira, os
animais domésticos contra 0s maus tratos, ou a destruicdo de biomas, e pune os infratores, mas
ndo pela dptica de protecdo de uma objetividade juridica vaga, em razdo de supostamente ser
a “Lei Brasileira de Combate aos Crimes Ambientais” (Lei 9.605/96) uma lei que tutela a
sociedade como um todo (crimes vagos, em razéo de a vitima ser toda a coletividade).

Outro exemplo fica a cargo do principio da presuncao de inocéncia, previsto no artigo
5°, LVII, da Constituicdo Federal brasileira, ao prescrever que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria”®%,

81 Como afirma Ronald Dworkin, “Como poderdo ser Valores, se os pudermos simplesmente os construir?”

(DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 20.).
832 |dem, p. 20.
833 Art. 5., Inciso LVII, Constituicdo Federal.
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Esses valores e suas derivagdes se espalham por toda a ordem normativa, dando
legitimidade para a positivacdo de principios e regras juridicas. Todavia, é devido anotar que
qualquer uma dessas duas ultimas espécies normativas — principios e regras — somente sera
valida se harmonicamente alinhadas ao valor que Ihes d& fundamento. Nesse contexto, antes
mesmo de qualquer ponderacgdo entre principios juridicos colidentes, conforme formulado por
Robert Alexy, mister se faz uma andlise prévia de seus fundamentos mais profundos, de certa
forma “antepredicativos”, raizes de toda a ordem juridica e de cada principio e regra em
especial.

Apenas a guiza de exemplo, outros valores juridico-axioméaticos sdo plenamente
possiveis: o valor “fragilidade” (fisica, economica ¢ social), reflexivo, por exemplo, da
“fragilidade feminina”, da “fragilidade da crianca e do adolescente”, da “fragilidade do idoso”
e, V. g., da fragilidade “das pessoas portadoras de qualquer deficiéncia”, das fragilidades, no
geral, decorrentes de “origem”, raca”. “sexo”, “cor”, idade” (Artigo 3°, IV da CF/88),
apresentando o direito de ndo discriminagdo e de discriminagdo afirmativa, que representa
faceta do principio da igualdade (artigo 5°, caput, da CF/88).

A condicdo humana é um valor axiomatico que também compreende um valor
juridico-axiomatico. E de inferir o mesmo sentido nas afirmagdes de Aquiles Cortes Guimarées,
ao escrever que “nenhuma ordem juridica inscrita no mundo civilizado prescinde da obediéncia
a determinados principios fundamentais referentes, em Gltima analise, a propria condicao
humana’%%,

Quanto aos valores juridicos positivados, imperioso acreditar que ha uma séria
confusdo entre a definicdo dos conceitos de principios juridicos e de valores juridicos. A

doutrina unissona entende que todo e qualquer valor positivado recebe a roupagem de principio

99635 9636

juridico e, destarte, submete-se a “ponderacdo”>°, como “mandamento de otimizagdo’,
desde que ndo se reduza a um “nada juridico”, nesse processo de avaliagao.

A vista disso, alguns casos tomados como principios juridicos, mormente expressos
na Constituicdo Federal, ndo possuem essa natureza, mas sim a de valores, com as suas
peculiaridades de mandamentos de fundamentacéo rigida, ndo ponderavel.

Citem-se, v. g., (i) os fundamentos da Republica Federativa do Brasil (Artigo 1°,

incisos | a IV e Paragrafo Unico, da CF/88); (ii) a concepcao de independéncia e harmonia entre

634 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Licdes de fenomenologia juridica. Rio de Janeiro: GEN, 2013, p. 87.

835 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Malheiros: Séo Paulo,
2008, p. 85-179.

63 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 41 e ss.; e .
Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 23 e ss, 73 € ss.



198

os poderes da Republica (Artigo 2° da CF/88); (iii) alguns objetivos da Republica Federativa
do Brasil, contidos em incisos do Artigo 3°, da CF/88. Tais casos, ou seja, tais valores escritos
e positivados na Constituicao Federal de 1988 séo, de fato, fundamento, para, v. g., a concepgao
e a positivacdo dos direitos e garantias fundamentais, dos direitos e deveres individuais e
coletivos, dos direitos sociais, dos direitos politicos, da forma de Estado, do sistema e do regime
de Governo e da forma em que o Estado se organiza.

Ha de se referir, ainda, como valores expressos na Constituicdo Federal de 1988, v.g.,
(i) a liberdade social; (ii) a justica social; (iii) a solidariedade social; iv) a igualdade social; (V)
incluséo social; (vi) o bem de todos; (vii) Administragdo do Poder pelo Estado; (viii) diviséo
tripartida do poder estatal; (ix) independéncia e harmonia entre as func¢des do poder; (x) ndo
separatismo das Unidades Federativas; (xi) normatividade da Constituicdo Federal; etc.

Ingo Wolfgang Sarlet assinala que a aplicacdo imediata das normas de direito
constitucional € distinta, quanto aos seus efeitos, da vinculacdo direita dessas normas. Nisso
“aplicagdo imediata” e “vinculacdo direta” exaurem efeitos dispares para o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario®®’. Na visdo desse autor, o Poder Executivo, v. g., tem a funcdo de
aplicar a lei (principio da legalidade) e, apds o “exaurir” dessa atividade, caso nao haja conflitos,
consequentemente legitima-se a aplicar eventuais normas de direitos fundamentais cabiveis ao
caso, com base na sua aplicagdo imediata prevista na Constituicdo Federal de 1988. Todavia,
essa aplicacdo de normas de direitos fundamentais cinge-se a uma direta subsuncdo, sem
qualquer exercicio de juridicidade, ou seja, sem qualquer exercicio de juizo de valor.

A juridicidade seria um obstdculo a atuacdo administrativa estatal, pois,
historicamente, a teleologia de operacionalizacdo das normas de direitos fundamentais destina-
se aprioristicamente ao Poder Judiciario, detentor da funcdo tipica estatal de dizer o direito para
0 caso concreto®3®,

Por outro lado, para o autor, quanto ao Poder Legislativo, este ndo se vincula
totalmente ao conceito, a0 menos no momento de sua eleicdo de valores e edi¢do do ato
normativo, pois ja é originariamente encarregado da criacdo de normas de direitos
fundamentais. E, nesses limites funcionais, mormente entre a Administracdo Publica e o Poder
Judiciério e a natureza de aplicacdo imediata e de vincula¢do imediata das normas de direitos

fundamentais € que surge o problema da sua efetividade e efetivacdo, efetividade ou eficacia

837 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
638 |bidem.
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social. Conclui o problema da aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais ser, na
esséncia, um problema de transposi¢do do “ser” para o “dever-ser”%%,

Porém, sem questionar o acerto ou ndo da questdo da distincdo da aplicacdo e da
vinculacdo imediata das normas de direito fundamentais e disso o problema de sua efetividade,
ha de se aferir que isso se d& para o caso de regras e de principios juridicos constitucionais,
mas ndo para valores juridicos, escritos constitucionais ou infraconstitucionais e valores
juridico-axiomaticos, pois esta uUltima espécie normativa, os valores, ingressa na ordem
debntica com a caracteristica de exaurir efeitos in totum diretos e imediatos, para as trés funcdes
de Estado, a legislativa, a executiva e a judiciria.

Do exposto, cumpre anotar que antes de qualquer analise de colisdo de principios e de
conflito de regras, ha de haver a adequada e fenomenoldgica identificacdo dos valores juridicos
que regulam direta ou axiomaticamente a sociedade.

O contexto sociocultural é quem identifica os valores explicitos, escritos e ndo escritos,
e a hermenéutica juridica, por meio da filosofia hermenéutica (Heidegger) e da hermenéutica
filoséfica (Gadamer), com o emprego da linguagem e da argumentacdo juridica, formulada em
um “compreender” e em um “fundamentar” simultineos (hermenéutica argumentativa®*),
cumprem o papel de formalizacdo desses valores ja dednticos no contexto social, de modo a
buscarem no subtexto e o contexto do Direito, o Direito realmente normativo. Com isso, mister
tornar a afirmar que os valores explicitos, escritos e ndo escritos, e os valores implicitos — apesar
de uma rela¢do de especialidade entre todos eles em relagdo ao género ‘norma juridica” —,
sempre serdo fundamento de validade para os principios e para as regras juridicas e, destarte,
para a concep¢do de validade sistémica de toda a ordem regulatoria do Direito.

A relacdo de uns com outros, ou seja, a interacdo entre valores, principios e regras se
da a fundamental racionalizacdo 6ntico-ontoldgica (transcendéncia) de valores. Disso, surgem
duas possibilidades, uma (i) juridica abstrata e dindmica, para a concrecdo de uma regra
aplicada ao caso e outra (ii) juridica concreta, indicando que de uma norma mais geral obteve-

Se uma norma concreta para um caso especifico, nos seguintes termos:

839 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit.

640 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacédo: um possivel encontro a luz do
paradigma ontologico. 2010, 324 fl. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-graduacdo em Direito,
Pontifica Universidade Catolica de Minas Gerais, Minas Gerais, 2010.
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(i) Relagdes juridicas para a derivagdo da norma concreta, em um processo

dinamico:
1) R/P
2 R/V
3) P/V
4 RAP/V
5) R/PIV
6) VIV

Nessas formulacdes racionalizantes, é propiciado conflitos de normas, assim como
colisBes e construcdes a-juridicas.

No Modelo (1), hé regras a razéo de principios, representada assim pela formulacdo
R /P, em que, como de comum se concebe na ordem normativa, como um impessoal existencial
do Dasein, as regras seriam auferidas de principios gerais e abstratos que lhe dariam o
fundamento de validade para, em seguida, chegar a regra do caso concreto.

No Modelo (2), ha regras a razdo de valores, em que essa relacao € representada pela
formulacdo R / V. Nessa construgdo, o intérprete e aplicador ja inicia a sua transcendéncia do
impessoal, para obter fundamentagfes mais enraizadas nas concepgdes socioculturais de
valores de modo a somente concretizar a regra do caso concreto ao amparo de algum valor
escrito ou ndo escrito, axiomatizado.

O Modelo (3) reporta a formulacdo de principios a razao de valores, em que a espécie
de norma factivel de ponderacdo, como mandamento de otimizacdo, submete-se a
racionalizacdo Ontico-ontoldgica ao amparo de valores juridico-axiomaticos. Neste contexto,
hd uma profunda tarefa hermenéutica argumentativa, para a identificacdo, compreensdo e
fundamentacéo, do adequado principio juridico e do adequado valor juridico-axiomatico, para
a obtencdo da regra concreta do caso. Importante reparar que apesar de 0s principios serem
otimizaveis e, destarte, ponderaveis, os valores ndo o sdo, e, assim, como mandamentos de
fundamentacéo concretistas de principios, possuem o condao de afastar a aplicagdo do principio
como um todo, sem qualquer inicio de analise de sua possivel ponderagéo.

O mesmo ocorre quanto ao Modelo (4), em que regras e principios harmonizados séo
submetidos a validade a racionalizacdo de valores, correlagdo esta complexa e representada
pela formulacdo R A P/ V. Neste tipo de relagcdo juridico-normativa, em que uma regra som

seus efeitos aos efeitos de um determinado principio para a producdo da norma concreta do
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caso, isso ainda dever respeitar o determinado valor juridico-axiomatico regulatério, como
mandamento de fundamentacdo concretista e, em determinados casos, mesmo a vista de regras
e principios concordantes e resultantes de uma regra, v. g., harmonizada com direitos
fundamentais, podem ser invalidadas — e também o direito fundamental dessa combinacéo
primaria resultante — & vista de um valor juridico-axiomatico contrario.

No Modelo (5), hd& uma dupla racionalizagdo submetida a hermenéutica
argumentativa, em que, primeiramente sao compreendidos os efeitos juridicos decorrentes de
determinada regra modulada aos efeitos de determinado principio juridico, e, esse produto,
novamente submetido a hermenéutica argumentativa, para uma racionalizacdo ao amparo de
determinado valor juridico-axiomatico originario-legitimador. Todavia, anote-se que esses dois
momentos apenas estdo assim dispostos, bipartidos, para fins didaticos, pois, pela optica da
hermenéutica argumentativa, essa leitura do fenébmeno se da de forma simultanea, em que o
intérprete e aplicador do Direito “compreende” e “fundamenta”, assim como “justifica” essa
relacdo complexa em um Unico momento, vertendo posteriormente em linguagem juridico-
formal o produto de sua “compreensao” fenoménica do Direito do caso concreto.

No Modelo (6), ha valores a razdo de valores, fenémeno representado pela formulagéo
V /V, em que indica a possibilidade de derivacdo de alguns valores mais especificos em razdo
de outros valores mais fundamentais. Cite-se o exemplo do referido valor “inocéncia”, do qual
derivam os valores “inocéncia humana”, “inocéncia animal” e, supostamente em uma escala

maior, “inocéncia de tudo o que vive” ¢ o dever de preservacao desses valores.

(if) Relagdes juridicas concretas:

Surgem as seguintes possibilidades, todavia ja declinando a existéncia de uma regra

concreta:
() PIR
@) VIR
Q) V/PAR

Todos esses Modelos (7), (8) e (9) reduzem o abstrato e relativamente vago a uma
regra, 0 que somente pode indicar a propria regra formulada a luz do caso concreto ja

examinado.
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Nos modelos (8) e (9), mesmo que partindo de nossa premissa de que os valores se
submentem ao “tudo ou nada” juridico, como mandamentos de concre¢do e, mais ainda,
“mandamentos de fundamenta¢ao” dos principios e das regras juridicas, o raciocinio € inverso,
a indicar a chancela legitimadora do valor juridico-axiomatico para a obtencdo de uma regra
especifica, aplicada ao caso concreto.

Com efeito, a vista dessas possiveis interacbes normativas, indaga-se: valores,
principios e regras se encontram em uma relacdo de género e espécie? Imperioso sustentar que
ndo, pois essas categorias possuem qualidades distintas e, assim, naturezas também
diferenciadas.

Por outro lado, encontram-se elas em uma relacdo heideggeriana de “fundamento” e
“antefundamento™; ou de “proposi¢ao” ou “anteproposi¢cdo”, ou ainda, mantendo a
exemplifica¢do sinonimica, “de predicativo” e “antepredicativo”, ou mesmo, sob um enfoque
cartesiano positivista, de “razdo superficial” e “razdo objetivamente suficiente”.

O que ora se expde ainda leva a outra indagacéo diretamente decorrente: quais s@o as
possiveis distingdes qualitativa entre valores, principios e regras? Uma primeira percepcao diz
respeito ao fato de os valores possuirem, como observado alhures, o carater do “tudo ou nada”,
como mandamento de concrecdo em abstrato e, mormente, ndo escrito, a0 passo que 0S
principios possuirem o carater da “gradagdo de concre¢do”, na teoria de Robert Alexy, como
“mandamentos de otimizagao”.

Para os valores juridico-axiomaticos, diante de suas caracteristicas de mandamentos
abstratos e binarios de concrec¢ao e de fundamentacéo, ndo se admite, por exemplo, quanto ao
suposto valor “honestidade”, qualquer norma derivada que determine “seja honesto a luz do
caso concreto”; ou “seja honesto se for casuisticamente possivel”; ou, ainda, para usar uma
variacdo do exemplo de Ronald Dworkin, no que se pode entender tratar de uma regra derivada
do valor inocéncia humana, “ndo torture bebés por prazer, na medida do concretamente
possivel, ou de sua capacidade de autocontrole”.

Por outro lado, poder-se-ia sustentar, a partir do exposto, uma oposicéo a esta tese e
afirmar que os valores sdo, em esséncia, relativos, dependentes do caso concreto, mormente,
por exemplo, a vista das diversas excludentes de ilicitude e de culpabilidade que se verificam
na ordem juridica. Cite-se, v.g., a norma juridica que justifica o “furto famélico”, que — pelo
senso comum e na senda do impessoal —, apesar de ser uma conduta “desonesta” a vista de uma
formal ofensa a lei, é aceitdvel pelo ordenamento juridico, no momento de uma analise
contextual, concreta. Assim, bastaria apenas a constatacdo de uma excecdo como esta, para a

defesa da relatividade dos valores juridicos. Seria, assim, factivel sustentar que a categoria dos
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valores submeter-se-ia a alguma espécie de ponderacdo, ou legislativa, ou a luz do caso
concreto. Todavia, ndo se ha que confundir — como ja afirmado — valores e pseudovalores (ndo
valores). N&o se ha de confundir o valor juridico com o texto da lei. A agéo furtiva de despojar
alguém de algum de seus pertences para alimentar o agente, por mais que, a vista de um olhar
comum, impessoal, pareca uma conduta ofensiva a ‘“honestidade”, ndo comporta uma
classificacdo desta monta, ou seja, ndo perfaz uma ofensa ao valor “honestidade”. O motivo
que levou o agente a pratica da conduta ndo se enquadra na desonestidade. No exemplo dado,
o0 movel que leva o sujeito a furtar para saciar a fome nédo é o seu impeto de desonestidade, mas
sim a sua necessidade vital e inadidvel de alimento. Homens honestos e homens desonestos,
muito provavelmente, furtariam alimento para ndo morrer de fome o que demonstra que a
questdo passa ao largo do valor em questéo.

Sem embargo, a par da necessaria distin¢do entre valor e ndo valor, mais uma questao
se apresenta: qual é o emprego pratico juridico decorrente dessa diferenca qualitativa entre
valores axiomaticos e principios? O primeiro viés de importancia se d& na concepcao de que
dois valores materialmente conflitantes ndao podem coexistir. Deste modo, o “valor
axiomatico”, o “valor ontico”, afasta do “juridico” o “ndo valor”. E aqui é importante ainda
anotar a ndo aplicacao da possibilidade de clausula de exce¢do como possibilidade factivel de
eliminacdo dos conflitos, como se da para o conflito de regras, que, de acordo com Robert
Alexy, pode ser solucionado, ou com a invalidacdo de uma regra e a manutencdo da validade
da outra, ou, por uma segunda via, a partir da insercdo de uma clausula que excepcione, a vista
de alguns casos especificos, o descumprimento da regra oposta, 0 que proporciona uma
harmonia entre as regras conflitantes, nessas casuisticas de exce¢do®.

Para os valores juridico-axiomaticos a concepcao de clausulas de excec¢ao com o efeito
de eliminacdo de conflito ndo é possivel, devido ao seu carater fundante, originariamente pré-
positivo, que, apesar de certa similitude com as regras juridicas, estas sdo de ordem pos-
positivas, 0 que imprimem caracteristicas qualitativas também distintas. Logo, valores,
principios e regras possuem naturezas qualitativas diferenciadas e que proporcionam efeitos
praticos peculiares a cada um deles.

O valor repele do mundo juridico o ndo valor e aqui ndo faz sentido a critica de

Bockenforde sobre a “teoria axiologica”, quanto ao fato de ela (i) ndo dispor de uma base

841 Robert Alexi esclarece que “um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduzem uma das
regras, uma clausula de excegdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida”
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Malheiros: Sao Paulo,
2008, p. 85-179 e, em especial, p. 92).
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racional e discursiva para a construgdo argumentativa, indispensavel a fundamentacéo juridica;
(ii) e dar ensejo a arbitrariedades por meio de interpretacdo e aplicacdo do Direito a partir de
opinides voluntaristas, subjetivamente insindicaveis do intérprete e aplicado do Direito, ao fazer

uso de eventuais valores socioculturais®4?

, pois ignora o autor a sua base fenomenoldgica
ancorada na verdade Ontico-ontolégica coimplicadas em um compreender transcendental do
ente em direcdo ao seu proprio ser como desvelamento, aplicada ao Direito e a sua face
normativa.

Retomando o exemplo do valor “honestidade” a inferir a norma derivada “seja
honesto”, torna-se factivel a percepcdo de um ndo valor, ou seja, uma assertiva contréria ao
valor “honestidade” a vista de uma das afirmagdes exemplificativas ficticias seguintes: (1) “Seja
honesto com a Coréia do Sul”; e (2) “Seja desonesto com a Coréia do Norte”, ou (3) “Seja
honesto com a Coréia, salvo com a Coréia do Norte”. De plano, é percebida a contradi¢do entre
a assertiva (2) e também entre a assertiva (3) — esta contém, ainda, uma suposta clausula de
excecdo, todavia, ndo eficaz — e o valor “honestidade”. Mister inferir tratar-se de um
pseudovalor que oculta o ndo valor “desonestidade”.

Disso, ndo cabe qualquer normatividade para o “seja honesto, com excecao dos casos
‘a’, ‘b’, ‘c’, ou ‘d’”. Por conta desta contaminacdo de um nao valor inserido por excegdo
casuistica, partindo-se da premissa de que ambas as normas se encontrem previstas no direito
positivo, aferir-se-4 um conflito de valores que deve favorecer o valor positivo e ndo o valor
negativo, o ndo valor, o pseudovalor. E possivel falar, desta forma, em conflito de valores para
os valores escritos, positivados, mas a solucdo é simples, resolivel para favorecer o valor
positivo, alinhado com uma unidade antepredicativa, v.g., de “Bem”, como valor mais
originario ao valor “honestidade”.

Os valores juridico-axiomaticos, assim, ndo sdo ponderaveis e, do mesmo modo, ndo
admitem clausulas de excec¢do. Tome-se ainda como exemplo o valor “fidelidade”, em que,
exemplificativamente, determinado ordenamento juridico hipotético poderia prever: “seja fiel
ao conjuge enquanto houver amor”; ou “...enquanto houver dinheiro”; ou “...enquanto houver
respeito”; ou ainda “...enquanto houver reciprocidade”; estes sao exemplos de normas que nao
possuem uma finalidade de valor juridico-axiomatico positivo.

O que de fato ha nesses exemplos sdo nao valores que permeiam o direito positivo e,
pelo fato de contrariarem o valor “fidelidade”, independentemente de este ndo se encontrar

positivado, mas tdo somente deontoldégico de modo axiomatico, perfazem invalidades

6422 BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Trduccion Ignacio Villaverde
Menéndez. Baden-Baden: Verlagsgesellschft, 1993, p. 47-60.
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sisttmico-normativas. Qualquer valor juridico-axiomatico, e no exemplo dado o valor
“honestidade” ¢ um deles, ndo admite excepcionalidade normativa.

Logo, ha de concluir que, ao deixar o campo axiologico e ingressar no campo
axiomatico, ou seja, adentrar ao plexo contextual juridico-deontoldgico, o valor perde a sua
caracteristica de valor mesmo, fundante, a sua natureza de ser valoravel (passivel de ser
mensurdvel em grau e intensidade), para caracterizar-se como obrigatério, proibido ou
permitido; passa a ente dedntico; modalizado deonticamente.

O “valor”, em um sentido “gadameriano” e também “heideggeriano”, ¢ linguagem.
N&o é puro pensamento anterior a linguagem, pois sem a linguagem ndo ha entendimento,
compreensdo. Sem embargo, é compreensdo objetificada, de algo que é, e ndo de algo que deve
ser; mas, ao ingressar no Direito em forma de binariedade®*®, passa ao plexo de coisas do
mundo do dever-ser. E se é linguagem, o valor juridico-axiomatico — mesmo ndo escrito — é
compartilhado e mantido em comum por determinado grupo social®*. Assim é, pois ja esta
desde sempre em um mundo compartilhado com o outro: o Dasein como Mitwelt, referenciado
como ser no mundo com os outros®®. O que foi exposto neste ponto da pesquisa pode ser
representado pelo fluxograma a seguir e indica a funcionalidade dos valores juridico-
axiomaticos no sistema normativo, como espécie de norma juridica ao lado dos principios e
regras, onde se encontram faticamente dedicados a figurarem como fundamento binério destas
duas espécies normativas (principios e regras).

Nesse contexto se revelam o contetido e o conceito da “norma juridica”, pela optica
qualitativa tripartida de suas espécies, em que (i) os valores juridicos sdo mandamentos de
concrecdo fundantes dos principios e das regras juridicas; (ii) os principios juridicos,
fundamentados em valores precedentes, séo mandamentos de otimiza¢é@o, submetidos ao peso
e & ponderacéo, nos moldes, v. g., da teoria de Robert Alexy®*; e (iii) as regras juridicas s&o
mandamentos de concrecdo, também fundadas em valores precedentes, porém, em alguns
casos, em uma relacdo mais distanciada com os valores, em razdo da intermediacdo de

principios.

843 Qu “bipolaridade”, com se refere Miguel Reale (cf. REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 188-189; e . REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1980, p. 67-89).

844 L AWN, Chris, op. cit., p. 112-113.

845 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentagéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV, 2014,
p. 110. Cumpre anotar que “Mitwelt” ndo se confunde com “Mitsein”. O primeiro refere-se ao Dasein no mundo
compartilhado, desde sempre, com 0s outros, ao passo que o segundo refere-se apenas a presenca de um ente ao
lado dos outros entes.

646 ALEXY, Robert, op. cit.
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Em uma leitura de fundamentagéo normativa ascendente, do mais concreto para o mais
originario, ou seja, do mais fatico ao mais antecedente pressuposto, concebe-se a seguinte
estrutura fundamental: regra concreta (Rc) a base da compreensdo fenomenoldgica dos
principios e regras abstratas (P A R), que, por sua vez, firmam-se a base da compreensdo
fenomenoldgica dos valores existéncia, validade e eficacia (Ex, Val, Ef), como expressdo da
legalidade e da legitimidade normativa do Direito; estes racionalizados a luz da compreensao
fenomenoldgica do valor o “certo” (C) e o “certo” a justi¢a (J) e a justica a verdade (V), no
caso, a verdade ontico-ontologica. Com efeito, ilustrativamente, afigura-se: Rc / P A R / EX,
Val,Ef/C/J/V.

A vista dessa relacio entre normas, a envolver regras, principios e valores, ha uma
estrutura hierarquizada de compreensdo e de fundamentacdo, em que os valores ndo sdo
posicionados aleatoriamente, por exemplo, ndo envolvem valores estéticos, religiosos,
intelectuais, transcendentais, mundanos, econdémicos, ndo abarcam aqui, v. g., todas as espécies
referenciadas por Scheler®®’, mas, entretanto, esses valores guardam como o mundo “normado”
certa ordem moral e I6gica fundante, a dar amparo a estruturacao do Direito. Dai a distingédo de
caréater logico entre valores, principios e regras.

Nisso, ndo é qualquer valor que é apto a compor o plexo axiomatico, embora esteja
plenamente alocado no campo axiol6gico, mas, tdo somente, aqueles que, necessariamente,
revelam-se estruturantes e fundamentais a normatividade do Direito e se fundamentam na
verdade Ontica que estende essa qualidade Ontico-ontolégica aos valores axiomaticos que
compdem a ordem normativa.

Uma estrutura basica de fundamento envolvente de valores, principios e regras
juridicas pode dar-se a partir do seguinte formato, em que outros valores juridicos derivados (a
exemplo da verdade, da certeza, da obrigatoriedade, legalidade e legitimidade, assim como, 0s
fatores existéncia validade e eficacia juridico-social do campo normativo) se inserem a

depender do caso concreto:

647 SCHELER, Max. Etica: nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético. Traduccion Hilario
Rodriguez Sanz. Madrid: Caparr6s, 2001, p. 167-172.
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648 |mportante anotar que ndo se fala aqui em “graus de abstragdo” e, consequentemente, em classificagédo
guantitativa da norma juridica, mas, tdo-somente, qualitativa dessa categoria do Direito. Relacdo de
cogeneralidade (distincdo quantitativa — distincéo fraca: distin¢do de grau, seja de grau de fundamentalidade, de
abstracdo ou de generalidade). H4, de fato, uma Relacéo de Especialidade (distingdo qualitativa — distincéo forte:
diferenca de carater légico entre as espécies). Por outro lado, ndo ha de se falar em apenas simples modos distintos
de aplicagdo de enunciados normativos a casos concretos, como se ndo houvesse distingdo, mas sim identidade.
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CONCLUSOES

A tese apresentada, apesar de possuir uma detida procedimentalizacdo como critério
de correcao do Direito, ndo é uma investida pds-positivista de natureza procedimentalista, no
estilo, por exemplo, da filosofia de Habermas ou de Alexy. Sequer se trata de qualquer estudo
juridico-filosofico que classificaria nas balizas do procedimentalismo, pois tende
nomeadamente ao reconhecimento substancial de valores axiomaticos, juridicizaveis pelo (i)
procedimento e pela (ii) compreensdo hermenéutica argumentativa.

Nisso, também ndo &, por outro lado, algo substancialista, nos moldes, v.g., da filosofia
juridica de Ronald Dworkin, uma vez que, como esclarecido, ndo se apoia Unica e
exclusivamente na integridade e na coeréncia discursiva do Direito como pardmetro de sua
correcao.

Com efeito, a investigacdo se apresenta como um tertium genius a par da tensao entre
procedimentalismo e substancialismo; e, para tanto, valeu-se da fenomenologia, da filosofia
hermenéutica e da hermenéutica filosofica, ambas aplicadas ao direito e da concepcéo de norma
juridica, com a especial atencdo, para a hermenéutica argumentativa, que se fez o cerne de
estudo, para a conciliacdo entre procedimentalismo e substancialismo, ou mesmo, arisco-me a
afirmar, para a superacdo dessas duas vertentes e do embate que entre elas tem-se operado.

A nocdo de ser langado no mundo, do ser-ai, diante de sua abertura e liberdade para a
fundamentacdo em um especifico existencial a “compreensdo” do sentido de “o mesmo”, a vista
de um “compreender” que ndo s6 compreende, mas também simultaneamente “fundamenta” e
“justifica”, nos esteios da hermenéutica argumentativa, serviu de aparo a sustentacdo da
possibilidade de inser¢do de valores de modo seguro em um contexto juridico dedntico.

O ser-no-mundo da-se em um contexto histérico e o compartilhamento e aquisicao,
transformacéo e perda de valores neste mesmo contexto se ddo no meio sociocultural, todavia,
moldados pela fusdo de horizontes, na concepcao de histdria efeitual, para o compartilhamento
de sentidos, a comporem aqui, em um meio fluido, um novo sentido de norma juridica, cuja
esséncia é aferida, também, pelo reconhecimento de valores abstratos conjuntivos a principios
e regras. E, nessa ordem, a normatividade a fluir de um contetdo mais vago e abstrato para um
contetdo mais denso e concreto, com vistas, ao final, a obtencdo da norma-regra de maxima
concretude, qual seja a norma-regra concreta, qual seja, a aplicada ao caso submetido a exame

do 6rgéo julgador estatal. Esta é uma visdo quantitativa das espécies de normas juridicas que,
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ao meu sentir, varia desde os valores abstratos, perpassa pelos principios relativamente abstratos
e culmina nas regras abstratas, de carater seméantico de tendéncia fechada, e na regra concreta,
esta aplicada ao amparo do caso concreto e especifica para ele.

Pela oOptica qualitativa, os valores axioldgicos possuem uma parcela debntica, o que
denomino de axiomaética, e essa parcela passa a compor o campo do direito normativo, do
direito contextualizado, o direito contexto, formado pelo direito-texto, como expressao escrita
da ordem normativa, e pelo direito extratexto, formado ndo somente pelo subtexto da legislacédo
escrita, com também pelos valores que deixaram o campo axiolégico puro e migraram para o
campo axiomatico.

Essa migracdo axiomatica, de soma e de perda de valores, da-se no tempo e no espaco.
N&o se pode dizer tratarem-se os valores axiomaticos de categoria universal e atemporal;
todavia, sdo perenes, perduraveis, estaveis e duradouros no seio de uma sociedade também
culturalmente estavel. O real ¢ quem dita o dedntico € o mundo do “ser” conduz a modulagéo
do mundo do “dever-ser”, inclusive do juridico.

Nos termos em que ora proponho, a norma juridica passa a ser composta por (i) valores
axiomaticos, (ii) principios e (iii) regras. Os primeiros, em alguns casos, a regularem
diretamente o coletivo social e, na maioria dos casos, a servirem de fundamento para a
legitimidade e para a validade dos principios e regras postas pela ordem juridica. Estas duas
ultimas espécies de norma devem ser ‘“racionalmente compreendidas” a luz dos valores
axiomaticos, sem 0s quais se tornam desconectadas com o mundo da vida, quedando na ficcédo
juridica, ndo correspondente com o verdadeiro — em um sentido éntico-ontoldgico — Direito.

O valor axiomatico é a esséncia da pretensao de justica que almeja o Direito e dele ndo
se pode afastar-se de modo algum e é um contracenso ainda se deferir aos valores axiomaticos
o status de somente valerem se forem recepcionados por lei escrita. Isto é resquicio do mais
puro e incipiente positivismo juridico, ndo mais comportado no mundo em que se da em meio
a relacdes pessoais, coletivas e gerais, complexas e hipercomplexas.

Essa visdo fenomenologica do Direito se faz inovadora, pois de tudo que se expds, o
que se denota no comum das préticas juridicas dos Tribunais e da Administracdo Publica sdo
caracteristicas decisionais alheias a busca da verdade do fenémeno juridico. O empreender
juridico-estatal ndo se deve deter no impessoal-arbitrario ao Direito como ente que se lhe
desvela. Por mais fluido e finito que seja o Dasein em suas possibilidades existenciais, a
estabilidade da coisa em si se da na historicidade e na fusdo de horizontes. Todavia, o resultado

da operacionalizac¢do do Direito tem passado ao largo de uma investigacdo e uso mais detidos
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das fontes do Direito que dao ou que podem dar azo a uma decisao verdadeiramente, no sentido
ontico®®, acertada para o caso concreto.

A inclusdo de valores axiomaticos como espécie do género normas juridicas, em uma
distingdo qualitativa entre os principios e as regras, nao se faz despicienda, pois retrata o que
de fato é, o que de fato ocorre no mundo juridico, e isso ndo pode ser ignorado pelos operadores
do Direito, sob pena de obrarem em distor¢des injustas na tarefa de decisdo juridica e, sem
embargo, sob pena de obstarem outras analises a partir desta premissa que possam levar ao
avanco da teoria hermenéutica. Se decisdes juridicas sdo acertadas ou aceitaveis ao largo da
fenomenologia do Direito e ao largo desta concepcao tripartida da norma juridica, isso ndo é
indicativo da desnecessidade de se estudar o fendmeno juridico conforme ele realmente se
apresenta em suas linhas endogenas. Os acertos das decisdes juridicas afastados de uma detida
analise fenomenoldgica do direito e de sua natureza realmente normativa apenas indica obra do
acaso e isso se infere também da grande quantidade de decisbes que ndo atendem a realidade
sociocultural, ndo em um sentido de contrafacticidade, mas em um viés de falta de
harmonizacéo entre o dever-ser e 0 ser.

Né&o se fala aqui de uso correto de regras e ou de principios juridicos, por ventura, uns
mais outros menos, adequados ao que se apresenta ao amparo do caso concreto, sob 0 manto
epistemoldgico de um idealismo metddico cartesiano, ou de uma dicotomia entre realismo e
idealismo. Buscou-se sim uma investida ao fundo do que se apresenta como Direito e sua
camada fundante, compreendidos como direito-texto e subtexto, ao ponto de se adentrar no
contexto do sistema juridico vigente, dedntico, como um subtexto fenoménico que se ora mostra
ao intérprete.

Fez-se importante apontar algumas recentes caracteristicas das decisdes juridicas
brasileiras, parlamentares e jurisdicionais e administrativos, dedicadas a criacdo de leis gerais
e abstratas e de regras concretas, por meio da deciséo juridica.

O que de comum se aferiu foi o fato de que, para a criacdo de leis gerais e abstratas, 0
parlamento vale-se de qualquer tipo de valor, seja ele axiologico ou axiomatico, assim como,
econbmico, financeiro, corporativista, consequencialista, simbdlico, moral-teoldgico,

programatico, etc. Para a cria¢do de regras concretas oriundas de decisdes juridicas, judiciais

649 Cf. CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e argumentacéo no direito. 1. ed. Curitiba: CRV,
2014; MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia 1: ligdes preliminares. Tradugdo e Prologo de
Guilermo de la Cruz Coronado. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1980; GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e
direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; PUERTO, Manuel Jesis Rodriguez. Interpretacion, derecho,
ideologia: la aportacion de La hermenéutica juridica. Granada: Comares, 2011; e FERNANDEZ-LARGO,
Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Universidad de Valladolid,
1993.
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ou administrativas, os intérpretes e aplicadores do Direito apenas se utilizam da dogmatica
positivista, e, quando muito, aplicam valores ao alvedrio da axiologia deontoldgica firmada na
fenomenologia do Direito, na media em que ignoram os valores axiomaticos do coletivo social,
compartilhado como compreensdo do fendmeno normativo-juridico de cumprimento
obrigatdrio, historicizados em fus@es de horizonte. Por outro lado, ddo-se ao subjetivismo, para
a aplicacdo de valores voluntaristas, discricionarios, consequencialistas ou realistas, v.g., de
cunho econdémico.

N préatica constata-se o isolamento dos planos decisional legislativo (de carater
especulativo axiolégico e axiomatico) e decisional juridico (de carater também especulativo
pseudodogmatico, com incursdes voluntaristas axioldgicas).

N&o que seja devido o posicionamento de modo favoravel ou contrario a criacdo de
leis pela atividade juridica julgadora estatal, no que tange a tarefa de obtencédo da regra concreta,
com um carater inovador e ativista, 0 que se daria para além de uma mirada reflexiva do éntico-
ontoldgico e historico efeitual, inspirador do legislador — isso, de fato, ja se fez uma premissa
da pesquisa; mas, também, por outro lado, ndo se hd de aceitar o dogmatismo juridico-
positivista puro, guardado sob o manto conservadorista de preservacdo de uma suposta
seguranca juridica, quando se percebe que disso tudo surge um efeito contrario de inseguranca
mesma, instabilidade esta incidente no amago do “juridico”, como inseguranca juridica em
sentido estrito do termo.

Como visto, o positivismo juridico e a sua busca pela precisdo cientificista (pretenséo
herdada do positivismo cientifico-filos6fico) por meio de leis escritas e rigidas, com pretensdes
universalistas de oniciéncia e onipresenca normativas, para a regulacéo de todo o universo das
relagBes intersubjetivas, quedam por reduzir o mundo vivido dos fendmenos juridicos a moldes
inertes, inflexiveis e, mesmo, artificiais e “matematizados”, ou vertidos em formulagdes
pseudoabrangentes do caso concreto. Esses fatores ddo azo a distor¢des de justica e do proprio
Direito, visto por sua dptica enddgena, ou seja, do direito positivo pelo préprio direito positivo,
como se apontam no suposto giro decisionista de Hans Kelsen.

A inércia e a inflexibilidade do direito-texto, por meio de lei escrita e rigida, ndo
representa a estabilidade do Direito, mas sim, justamente, a sua instabilidade, no que respeita a
previsibilidade para o desfecho das decisdes estatais afetas as relagdes intersubjetivas.

Isso demonstra, mais uma vez e por outros meios, que Direito ndo se confunde com
lei; sdo institutos distintos. Nada garante e a pratica juridica fornece esse exemplo. Nada garante
que a estabilidade e a rigidez das leis escritas levardo a estabilidade e a rigidez do Direito. O

que se V€ e justamento o contrario. O positivismo juridico, e a “Teoria Pura do Direito” de
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Kelsen é um bom exemplo disso, na medida em que trouxe inseguranca juridica, com uma
abertura discricionaria, de certo modo, perigosa ao escopo do Direito como regulador de um
contexto social que é fluido, evolutivo-dindmico e histérico.

Com efeito, fez-se importante pesquisar neste ponto a inicial relagdo entre os planos
(a) ontoldgico, dntico, axioldgico, axiomatico para a decisional legislativo; e (b) dogmatico
para a decisional juridico, para a compreensdo da fenomenologia do direito e, em especial, da
norma juridica, para um inicio de debate sobre a importancia dos valores juridicizados, para a

evolucdo da hermenéutica e do Direito.
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ANEXO I - TABELA SOBRE A RE,LA(;AO ENTRE OS PLANOS ONTOLOGICO,
ONTICO, AXIOLOGICO, AXIOMATICO (A) DECISIONAL LEGISLATIVO; E
DOGMATICO (B) DECISIONAL JURIDICO
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ANEXO Il - TABELA SOBRE A RELACAO ENTRE OS PLANOS ONTOLQGICO,
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DOGMATICO” (B) DECISIONAL JURIDICO
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