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Resumo: O presente artigo € uma reflexdo acerca dos fatores relacionados a emergéncia do
pensamento critico decolonial, particularmente no direito brasileiro, a partir da segunda metade
do século XX e seus impactos no campo da hermenéutica juridica. A entrada em cena da
chamada critica decolonial ganha relevancia quando, por forca do ineditismo politico do
constitucionalismo brasileiro que implantou o Estado Democratico de Direito, juristas
comprometidos com a consolidacdo da democracia e garantia dos direitos fundamentais
passam a redefinir o sentido das normas juridicas desde um novo horizonte. Pensar o direito
desde o decolonial implica em assumir a tarefa de construir uma nova ldgica, novos
fundamentos e novos elementos epistemologicos, quando entdo é deslocada a questdo
hermenéutica para uma dimensé&o distinta do que lhe foi reservado pela racionalidade moderna
herdada pela tradicao.

Palavras-chave: Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo; Pensamento Juridico Critico;
Critica Decolonial; Hermenéutica; Hermenéutica Juridica Critica.

Abstract: The present paper is a reflection about the factors related to the emergence of the
decolonial critical thought, particularly in Brazilian law, from the second half of the XX
century and its impacts on the field of juridic hermeneutics. The entry into the scene of the so-
called decolonial critic gains relevance when, due to the political unprecedentness of brazilian
constitutionalism that implemented the Democratic State of Law, jurists committed to the
consolidation of democracy and the guarantee of fundamental rights begin to redefine the
meaning of legal norms since a new horizon. Thinking about rights since the decolonial thought
implies assuming the task of building a new logic, new fundaments and new epistemological
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elements, when then the hermeneutic question is shifted to a different dimension from what
was reserved for it by modern rationality inherited by tradition.

Keywords: Brazilian Contemporary Constitutionalism; Critical Juridic Thought; Decolonial
Critic; Hermeneutic; Critical Juridic Hermeneutic.

Introducéo

Na segunda metade do século XX emergem novos e difusos discursos no Direito que
apontam para a necessidade de consolidacgdo e reafirmacéo de modelos teéricos inovadores que
genericamente vao se autodenominados “criticos”, dentre os quais o pensamento decolonial.
Particularmente no Brasil foi 0 momento de uma fase inédita e inovadora do constitucionalismo
cuja consequéncia foi a expansdo do poder do Judiciario sobre os demais Poderes do Estado,
assumindo-se como “guardido” da ordem democratica ¢ dos direitos fundamentais. Nesta
esteira de mudancas uma das novidades, além dos novos marcos tedricos, foi o reconhecimento
de amplo catalogo de direitos sociais que obrigou a redefinicdo da compreensdo da norma
juridica, impactando no campo hermenéutico que, até entdo, era herdeiro da tradicdo formal
legalista moderna. Entretanto, no desejo de consolidar e garantir tanto no plano institucional
como cultural os direitos fundamentais, se assiste na primeira década do século XXI no Brasil,
bem como em alguns paises latino americanos, a ampliacdo do campo da democratizacéo e
politicas sociais.

Neste marco, a0 mesmo tempo que vai sendo implantado um novo paradigma
constitucional a partir da plurinacionalidade, demodiversidade e novos direitos vinculados a
perspectiva decolonial, abrindo espaco para a redefinicdo dos fundamentos hermenéuticos que
serviram de legitimagéo das préaticas tradicionais. E a partir desta inédita complexidade que,
desde o0 marco da tradicdo do pensamento critico decolonial, que pensadores do Direito se
lancam na tarefa de discutir a hermenéutica a partir de uma nova ldgica, novos fundamentos e
novos elementos epistemoldgicos, deslocando a questdo hermenéutica para uma dimensdo
distinta do que lhe foi reservado pela racionalidade moderna e além do que até foi legado pela
tradicdo positivista: 0 campo externo de valoragdo normativa desde o colonizado e o

subalterno, sem davida um desafio que, entre oscilagOes e divergéncias, ndo pode ser negado.
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1. A critica decolonial como resisténcia.

O “espirito celebratdrio” que animou os juristas criticos nas primeiras duas décadas do
século XXI com a promulgacédo das constituicdes que inauguraram os Estados Democraticos,
rapidamente se transformou em perplexidade e temor no inicio da terceira década com a entrada
em cena dos governos populistas de extrema direita. Na América Latina em geral, e
particularmente no Brasil, grupos conservadores assumem o poder retomando o velho discurso
de “salvacdo nacional contra a corrupgdo”, e ¢ este cenario que novamente obriga juristas
comprometidos com uma criticidade emancipadora a rever e repensar seu papel politico.

O desenrolar do cenario politico brasileiro recentes nos faz perceber que a trama de
tomada de poder, desta vez, ndo repetiu as praticas adotadas pelos antigos grupos golpistas
latino-americanos entre as décadas de 60/80, quando as forcas armadas, aliadas aos monopolios
econémicos internacionais, aos interesses das pautas neoliberais em marcha e ao servigo
secreto americano, depunham presidentes populares legitimamente eleitos e, ou 0s executavam
ou os forcavam ao exilio e, ato continuo, desmantelavam as instituicGes e pisoteavam as
constituigdes “legalizando” o arbitrio.

No atual momento da dramatica historica brasileira o retrocesso democratico foi mais
complexo e dependeu da colaboracdo de alguns membros do Congresso Nacional
conservadores e de alguns juristas que, sem o menor pudor, forneceram “as tintas” para o falso
quadro de “legalidade e normalidade” das estratégias, usadas para “reinterpretar” a
Constituicdo segundo o jogo de conveniéncias do momento.

O resultado foi o aprofundamento de aguda, complexa e profunda crise multifacetada,
com claros retrocessos de histdricas conquistas sociais. Mais uma vez, 0s custos sao altos para
as classes populares, que vao assistindo, atbnitas, as perdas dos direitos duramente
conquistados em nome da “governabilidade possivel”.

Na leitura de Thornhill (2021) o populismo de compromisso limitado com os valores
democraticos encontra terreno fertil em grupos sociais cujas motivacdes podem ser
compreendidas como respostas desproporcionais a marginalizagdo no tradicional debate
politico, em ndo raras vezes, seletivo, em que pese ser o fendbmeno também compreendido por
alguns pesquisadores como uma possibilidade de enriquecimento a propria democracia. Seja
como for, no Brasil ao que parece, em especial, a classe média, historicamente conservadora e

facilmente cooptada por grupos golpistas, sentindo-se ameacada por dar- se conta de que ndo
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detém o poder do Estado e tampouco o poder social das classes populares organizadas,
alimentada por suas contradi¢des ideoldgicas que oscilam entre o individualismo competitivo
e a defesa dos “interesses” dos excluidos e da “lei e ordem”, pactua e incorpora o discurso
autoritario e fascista.

Assim, a sociedade brasileira se fragmenta e se divide, fazendo ressurgir fantasmas ha
muito exorcizados, como a defesa do “Estado Militar”, o exterminio dos opositores, o
“patrulhamento” ideoldgico nas escolas e universidades, o salvacionismo pregado pela
“teologia da prosperidade”, etc. Sdo eleitos “empreendedores” bem-sucedidos e lideres
religiosos que se anunciam como moralmente incorruptiveis. E o nascimento da “serpente” que
fala e age em cada um que engoliu seu ovo e o alimentou no melhor dos ninhos: na
desesperanca e no 6dio. Nesse contexto, juristas divididos entre a complacéncia e a ruptura, se
dao conta que nao ¢ mais possivel sustentar a neutralidade “supraconstitucional” e politica.

Em meio a esse momento confuso agravado pela pandemia do COVID-19 que o debate
decolonial resiste e persiste como forca politica e intelectual de resisténcia as forcas de
dominacéo coloniais que se reinventam e permanecem ativas, promovendo subalternizacdo e
invisibilizacdo de demandas relativas a plena realizacao dos direitos humanos.

Sem duvida, 0 momento é de mobilizacdo de esforgos para a refundacéo da democracia
que passa pela redefinicdo do papel dos movimentos sociais enquanto praticas de visibilizacdo
das demandas populares. Portanto, para além do carater celebratério de que se reveste o
constitucionalismo brasileiro inaugurado com o texto de 1988, é preciso enfrentar os paradoxos
e contradicbes que acabaram por manter intactos 0s compromissos com 0 autoritarismo
enquanto caracteristicas de uma sociedade colonial e hierarquizada.

Decolonialismo, como categoria tedrica e politica, esta relacionado a emergéncia de
uma nova geopolitica do conhecimento que deve ser compreendido distintamente do pos-
colonialismo enquanto luta de emancipagéo politica das coldnias europeias. Para Boaventura
de Sousa Santos “[...] € um conjunto de praticas (predominantemente performativas) e de
discursos que desconstroem a narrativa colonial, escrita pelo colonizador, e procuram substitui-
las por narrativas escritas do ponto de vista do colonizado” (SOUSA SANTOQOS, 2006, p. 233).
A diferenca colonial cria uma condicdo Unica de, sob o ponto de vista do subalterno, oferece
um novo horizonte critico para as representacdes da critica interna as narrativas modernas

hegeménicas. E a superacdo do discurso linear que vai do moderno precoce ao moderno e ao
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moderno tardio ultrapassando as fronteiras internas — conflitos entre os impeérios — e externas
— conflitos nas representacdes — da propria modernidade (MIGNOLO, 2005, p. 11).

Em sintese, o decolonial é atitude de resisténcia que também possui uma face
epistemologica alternativa as alternativas, apesar de embriondria, aponta para ‘“novas
constelagdes” de sentido no que diz respeito tanto a compreensdo como a transformagio do
mundo (SOUSA SANTOS, 2010, p. 50). Como lembra David Sanchez Rubio (SANCHEZ
RUBIO, 2014, p. 16), os coletivos vitimizados abrem e desenvolvem processos de luta e
libertacdo a margem do sistema mundo moderno/colonial permitindo que autores como Walter
Mignolo, Santiago Castro Gémez, Ramén Grosfoguel, Anibal Quijano, Enrique Dussel, entre
outros, oferecam o insumo necessario para o0s estudos socio politicos e juridicos que entdo
ganham relevancia.

Por outras palavras, os estudos decoloniais referem-se a alternativa ao pensamento
moderno construido como projeto justificador e edificador do capitalismo e da Modernidade,
que se caracteriza por um canon central que articula uma teoria geral de pretenséo universal e
uma condicdo de especificidade civilizadora outorgada por um complexo cultural e geogréafico
denominado Europa (GANDARILLA SALGADO, 2012, p. 15).

E desde a perspectiva critica decolonial que aqui se tem como objetivo discutir a
possibilidade de enfrentamento do novo populismo, cuja tarefa urgente é esclarecer o que se
define “Direitos Humanos” desde uma perspectiva que sirva como espago de didlogo —
interlocucdo — entre o campo epistemoldgico, social, politico e juridico — campo tedrico-
instituicdo e o campo da préaxis constituido pelos movimentos sociais e seus protagonistas.
Portanto, desde uma metodologia analitica com procedimento bibliografico, o que se propde é
uma abordagem problematizadora do discurso hegemonico acerca do constitucionalismo
contemporaneo, considerando como hegem®dnica o reconhecimento, a afirmacédo e sua defesa
a elaborada pela matriz liberal eurocéntrica que nega e oculta outras linguagem e significacdes

sobre o Direito e sobre 0 Humano em sua diversidade e pluralidade.
2. Decolonialidade e resignificagdo hermenéutica
Desde a critica decolonial ao ser colocado em questéo as praticas compreensivas do

direito desde a pluralidade e demodiversidade, no campo especifico da Hermenéutica Juridica,

imp0Ge-se a necessidade de discutir as questdes essenciais que envolvem a delimitacdo de seu
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objeto e particularidades metodolégicas. Sem ddvida, um grande esfor¢o e desafio aos que se
dedicam a este campo do conhecimento que no Direito tem ocupado lugar privilegiado nestas
primeiras décadas do seculo XXI.

Sem davida uma das pautas centrais do Direito contemporianeo ¢ a “questdo
hermenéutica” e seus fundamentos legitimadores, sobretudo, quando as concep¢des ancoradas
no velho paradigma juspositivista legalista ou paleo positivismo — definido pela intrinseca
I6gica auto sustentadora e auto justificadora legal - é substituido em meados da segunda década
do século XX por um neojuspositivismo — subordinando o Direito ao sentido constitucional
que, embora redefinido pelo principio da legalidade substancial que vincula o sentido
normativo a coeréncia dos principios e fundamentos constitucionalmente estabelecidos,
mantém o velho paradigma da legalidade formal de producdo —; e mais recentemente,
acentuadamente a partir das trés Gltimas décadas do século XX e inicio do XXI, com a entrada
em cena das democracias participativas os direitos fundamentais ganham novo status politico
e juridico constituindo o que Ferrajoli chama da esfera do néo decidivel (FERRAJOLI, 2015,
p. 20), definindo limites politicos e juridicos tanto da producdo das normas como de sua
interpretacdo.

“Hermenéutica” ¢ um termo herdado pela tradicdo do pensamento ocidental
relacionado a compreensdo do sentido para além do anunciado pela palavra, uma espécie de
tarefa de transmutacio compreensiva.® Porém, o que atualmente se rotula como
“Hermenéutica” possui um sentido distinto daquele original e desenvolveu-se, em grande
parte, sem ter consciéncia de si (GRONDIN, 1999, p. 22), como resultado de uma soma de
condices sociais e tedricas ocorridas no cenario europeu moderno, e que acabou por construir-
se como campo especifico do conhecimento. Por esta razdo é questionavel que se recue em
periodos anteriores aos séculos XVI e XVII para ser escrita a historiografia do pensamento
hermenéutico. Sob uma perspectiva histdrica, a “questdo hermenéutica” é colocada no mundo
moderno nos campos do conhecimento relacionados com a interpretacdo de textos, sobretudo
com a teologia e jurisprudéncia, disciplinas tedricas que vao ser obrigadas a criar instrumentos
técnicos segundo uma ldgica cientificista acerca do conteudo de textos transmitidos pela

tradicdo atraves de uma correta interpretacdo de seu sentido.

3 Embora sem possibilidade de esclarecimento conclusivo sobre a origem e o sentido da palavra herméneutiké na
cultura grega antiga, o certo é que era associada a atividade sacra, a transmutacao do divino para 0 humano, e nao
reflexdo sobre o sentido da linguagem tal qual passou a ser considerado na modernidade.
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Sem querer mergulhar no imenso oceano da constru¢do do pensamento hermenéutico
moderno, o certo ¢ que “Hermenéutica” ganha o status de Teoria Geral de Interpretacdo como
resultado de um processo cumulativo, possivel pela conjuncéo, de um lado, do modelo de
racionalidade cientifica moderna como “fianga” intelectual; e de outro, porque solucionou de
maneira eficiente o conjunto de desafios colocados a partir do século XV no campo da
interpretacdo dos textos sacros, profanos e juridicos. Por esta razdo lembra Gadamer que o
sentido de “hermenéutica” ¢ situado na tradicao cientifica da modernidade. “O uso moderno
da palavra “hermenéutica” principia exatamente ao, quer dizer, com o surgimento do conceito
moderno de método e de ciéncia. No seu uso aparece sempre implicita uma espécie de
consciéncia metodoldgica. Ndo apenas possuimos a arte da interpretagdo como também
podemos justifica-la teoricamente” (GADAMER, 2004, p. 113). E exatamente neste sentido
que vai se orienta o esforco tedrico dos pensadores que delimitaram as propostas iniciais da
moderna hermenéutica, qual seja, elaborar uma teoria a partir do conjunto das representacdes
capaz de conferir auto-certeza cientifica ao conhecimento paulatinamente construido que
atinge a “idade da Razao” no século XIX.

Definida como saber especifico acerca da compreensdo do sentido “Hermenéutica” ¢
um termo que historicamente foi carregado de imprecisdes. Na tradicdo classica, o grande
esforco tedrico em sua origem foi o de delimitar regras para eliminar as arbitrariedades e
subjetivismos interpretativos, e com esta preocupacdo, é que se definiram as concepc¢des
univocistas, paradigmas dominantes entre o0s séculos XVII e X1X. J& no século XX amplia-se
0 campo metodoldgico e é reorientado seu objeto, assumindo-se a Hermenéutica como filosofia
universal da interpretacdo, considerando a interpretacdo a caracteristica essencial da presenca
humana no mundo. Um avango que acabou por definir o panorama do pensamento
hermenéutico contemporaneo.

Tanto a reducdo da realidade ao eterno relativo que condena o humano a
impossibilidade do bem e do previsivel como a incessante busca da verdade Unica e universal
dada pelo experimental tecnicista podem ser considerados como extremos hermenéuticos que
tém servido como mola propulsora ao que se pode definir como “péndulo” hermenéutico?. Tal

qual um péndulo que oscila entre dois polos cuja velocidade diminui pouco a pouco, assim

4 A expressido “péndulo” hermenéutico ¢é utilizado por Arturo Guilhermo Gonzalez Dorantes na obra Hacia una
interpretacion analégico-iconica del hombre (Colecao: Analogia Filoso6fica, n° 16, SIN 0188-896X; México D.F.,
2005) para designar as oscilacdes entre os extremos — do univocismo ao equivocismo — que tem conduzido as
teorias hermenéuticas modernas.
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como a distancia entre os extremos, mas sempre antagénicos por menor que seja a distancia,
até que chegue ao centro e pare; a Hermenéutica foi levada ao extremo univocista (que no
Direito serve de instrumento operacional ao velho positivismo legalista) e seu contrario o
relativismo equivocista (concepcao que tém ocupado a discussdo juridica com a emergéncia
do constitucionalismo contemporaneo). Evidentemente dois dogmas se excluem e
simultaneamente reducionistas (DORANTES, 2005, p. 31).

Segundo Mauricio Beuchot Puente (2005, p. 46-47) a hermenéutica univocista sustenta
a concepcao reducionista de que somente hd uma interpretacdo valida e todas as demais, em
sua totalidade, sdo incorretas. Trata-se de uma construcdo que recebeu distintas matrizes
vinculadas ao cientificismo que encontra seu apogeu no positivismo do século XIX e maior
elaboracdo no positivismo légico do século XX, segundo o qual, um enunciado era interpretado
de maneira valida de acordo com o adequado procedimento l6gico analitico de verificacdo
independente da realidade, uma vez que a comprovacado conceitual é tautolégica. Além de que,
lembra Beuchot, assim como afirmavam os escolasticos que a universalidade constroi
falsidades e a particularidade edifica a verdade, é necessario ter cuidado com juizos extremos
uma vez que é mais facil haver equivoco no universal do que no particular. Ou seja, afirmar
que apenas é corretamente interpretado o que € empiricamente verificavel é uma afirmacao em
si mesmo insustentavel ja que a mente que enuncia o principio é finita e assim o enunciado é
em si mesmo inverificavel. Ou seja, 0 univocismo se auto refuta.

E exatamente este univocismo hermenéutico que vai ao encontro do modelo de ciéncia
que vai presidir o Direito moderno (racional e universal) que se alia a consolidacdo das novas
formas politicas resultantes da consolidacdo do Estado e provocam uma renovagdo no método
hermenéutico na esfera juridica. Se um lado, o auge da filologia obriga um maior cuidado com
o significado das palavras expressas nos textos e de outro, o desenvolvimento de uma nova
logica juridica que acredita ser possivel descobrir o sentido objetivo da letra da lei no “sistema”
normativo positivado conferem ao jurista os elementos para justificar e racionalizar sua tarefa:
a de reconhecer e declarar o sentido objetivo da lei.

No entender de Manuel Calvo Garcia podem ser destacadas trés consequéncias com o
processo de estatizacdo da lei: a) o direito deixa de ser aquele elemento neutro que se
organizava a partir de uma necessidade interior, oculta, derivada de sua condi¢do como verbum
Dei ou de uma “razao” transformada em direito; b) se rompe com uma sociedade “juscéntrica”

que fazia do descobrimento da lei pressuposto da organizacdo do poder e se configurava aos
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juristas como estamento privilegiado na organizacdo politica da sociedade medieval que estaria
a mercé de sua intervencgdo tanto no descobrimento como na aplicacdo da lei; ¢) comecam a
serem definidos os pressupostos do positivismo juridico. Portanto, o “direito criado” enfrenta
0s pressupostos de uma autoridade legisladora sedimentada nas manifestacdes dos doutos
juristas (GARCIA, 1994, p. 38).

Dessa maneira, na medida em que a autoridade quase “magica” dos juristas vai
perdendo terreno frente as novas formas de exercicio de poder do Estado, o direito deixa de ser
um “direito de especialistas” no sentido estrito. A legitimidade hermenéutica da glosa e do
comentério sofria entdo uma dupla perda: a da origem do texto legal e da negacdo da
obscuridade de seu significado, ja que até entdo, a autoridade quase divina de um texto legal e
a opinido dos doutores garantia as exigéncias de seguranca e certeza na fixacdo de um sentido
objetivo da lei. Desde entdo, ¢ necessario fundar uma nova legitimidade ao “velho” direito.
Progressivamente o poder politico é secularizado e se positiva o “velho” direito e as novas
estruturas de poder culminam com um complexo processo de sistematizacdo do direito que 0
coloca como objeto cientifico, como algo autbnomo, frente ao intérprete.

Em um segundo momento, com a entrada do pensamento kelseniano € superada esta
concepcao. Define-se, no entender de Streck (2011, p. 120-121), um positivismo normativista,
que surge a partir de propostas que aperfeigoam o “rigor” ldgico do cientificismo positivista e
assim, ocorre uma modificacdo significativa ja na primeira metade do século XX, quando o
poder regulatério do Estado e a faléncia dos modelos sintaticos-semanticos de interpretacéo
trazem para o primeiro plano o problema da indeterminagéo do sentido do Direito, encontrando
em Kelsen uma forma de solu¢do dos “desvios” subjetivistas criados pelas correntes
hermenéuticas filiadas as Escolas do Direito Livre e da Jurisprudéncia dos Interesses.

Desde entdo, superado o positivismo juridico exegético e firmado o normativista,
criaram-se teses e fundamentos hermenéuticos que entre discussdes e aporias (tipo: voluntas
legis versus voluntas legislatoris ou objetivismos versus subjetivismos) acabam por situar a
questdo hermenéutica no campo metodologico, que mais servem como justificativa (alibis
tedricos) de legitimacédo para os resultados que o intérprete se propde a alcancar ou/e garantir,
certezas que serdo abaladas com o “giro” constitucionalista provocado pela emergéncia dos

Estados Democraticos de Direito da segunda metade do seculo XX.
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3. Critica, constitucionalismo contemporaneo e nova hermenéutica

As Ultimas décadas do seculo XX sdo marcadas no plano tedrico pelo esvaziamento das
imagens e discursos representativos da racionalidade moderna, o que acaba por criar um
complexo debate no qual sdo criadas novas rotulagdes. Instala-se um tempo dos “pds”, “de(s)”
e “neo(s)”. Inéditas expressdes que significam tentativas de rotular situagdes as quais ou se
defende, e se tenta promover, ou se rechaca. Mas, ha o que parece ser um ponto de
convergéncia: 0 esgotamento das categorias da modernidade e das grandes utopias que
serviram para construir o horizonte de futuro moderno, tomando-se a critica @ modernidade o

ponto de partida para sua propria superacao.

Para autores como Slavoj Zizek (2012) a complexidade sem fim do mundo
contemporaneo possibilita o surgimento de conceitos opostos que parecem inquestionaveis,
tais como a intolerancia como tolerancia, religido como senso comum racional, etc. Enfim,
vive-se um tempo em que é grande a tentacdo de gritar: “chega de bobagem”! Talvez seja essa,
diz Zizek, a manifestacdo do desejo de estabelecer uma linha demarcatoria entre a fala lucida
e sd e a bobagem, reacdo que tem servido para despertar a ira da ideologia predominante. Segue

afirmando:

O senso comum de nossa eépoca diz que, em relacdo a antiga distingdo entre
“doxa”(opinido acidental/empirica, sabedoria) e Verdade, ou ainda mais
radicalmente, entre conhecimento positivo empirico e Fé absoluta, hoje é preciso
tracar uma linha entre o que se pode pensar e 0 que se pode fazer (ZIZEK, 2012, p.
20).

E na tentativa de ir além do mero pensar, neste contexto dos “pos”/”de(s)””/ “neo(s)” e
com desejo de fazer a reinvencéo € que no Brasil se edificam e consolidam correntes no Direito
que se auto denominam criticas. Em meados da década de 80 a realidade brasileira reclamava
a reconstrucdo da ordem democratica. Os instrumentos de exercicio de poder esvaziados pelo
fim das verdades racionais “que sustentaram durante séculos as formas de saber e de
racionalidade dominantes ndo conseguiam mais responder inteiramente as inquietagdes e as
necessidades daquele momento” (WOLKMER, 2012, p. 25) produzindo, 0 que Se passou a
designar como “crise do direito”. A “crise”, produto da descrenga e inseguranca juridica, €
definida por Antonio Carlos Wolkmer como “a agudizacdo das contradigOes e dos conflitos

sociais em dado processo historico. Expressa sempre a disfuncionalidade, a falta de eficacia ou
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0 esgotamento do modelo ou situacdo histdrica aceitos e tradicionalmente vigentes”
(WOLKMER, 2012, p. 31). Sinais de esgotamento que vao conduzindo para o interior do
campo juridico o pensamento critico, inaugurando, assim, uma discussdo inédita e fertil.

Uma possibilidade de enfrentamento e compreensdo da “crise” juridica brasileira foi
encontrada na Teoria Critica, concepcdo que desde a década de 60 vinha influenciado
pensadores do direito europeu, através de “idéias provindas do economicismo juridico
soviético (Stucka, Pashukanis), da releitura gramsciana da teoria marxista feita pelo grupo de
Althusser, da teoria critica frankfurtiana e das teses arqueoldgicas de Foucault sobre o poder”
(WOLKMER, 2012, p. 40). Na Europa as inovacdes da Teoria Critica encontravam um terreno
fértil no ambiente pds-guerra que projetavam no campo juridico a desmistificacdo do
jusnaturalismo e do positivismo. Wolkmer retomando a trajetoria do criticismo lembra que a
critica juridica consolidou-se inicialmente na Franca por volta dos anos 70 culminando com o
“manifesto” da Associacgao Critica do Direito em 1978, atingindo em seguida a Italia, Espanha,
Bélgica, Alemanha, Inglaterra e Portugal (WOLKMER, 2012, p. 40).

Na América Latina os “ventos” inovadores chegam por volta da década de 80 com o
engajamento de juristas progressistas e comprometidos com a superacdo dos obstaculos
politicos que impediam a construgdo e efetivagdo da democracia. Este movimento de
renovagdo do pensamento juridico recebe a adesdo de pensadores brasileiros em inimeras
faculdades de direito que acabaram por serem pioneiros de uma pedagogia juridica
emancipadora. As perspectivas epistemologicas, apesar de maltiplas, tinham como ponto em
comum a defesa do rompimento com o positivismo legalista e revelacdo do carater dominador
e centralizador do direito hegemdnico.®

A Teoria Critica trouxe consigo o impacto do questionamento do papel ideoldgico do
direito na medida em que, diferentemente da concep¢do moderna de ciéncia, coloca no interior
da discussdo juridica as contradi¢cGes e ambiguidades inerentes ao direito moderno, buscando
tomar o direito como instrumento ndo de manutencdo da ordem estabelecida, mas a
possibilidade de emancipacéo do sujeito historico tradicionalmente “submerso em determinada
normatividade repressora, mas também discutir e redefinir o processo de constituicdo do
discurso legal mitificado e dominante” (WOLKMER, 2012, p. 18). Mostrava-se assim um

horizonte inovador, mas que trazia em si, a necessidade de rompimentos e abandonos teoricos.

® Sdo inlmeros os pensadores do direito relacionados ao pensamento juridico critico, mas a verdadeira arqueologia
epistemoldgica feita por Antonio Carlos Wolkmer na obra Introducdo ao pensamento juridico critico, ja citada,
lembra com acuidade nomes e trajetdrias que merecem ser registradas.
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Foi exatamente neste contexto que a hermenéutica ganha um novo status na discusséo
juridica, ja que é proprio de momentos agudos de transi¢do que a questdo hermenéutica ganha
relevancia. Mais do que nunca foi necessario compreender a partir de novas categorias uma
realidade também inovadora. A complexidade desta nova problematica de descobrir o “lugar”
da hermenéutica numa ldgica juridica emancipadora fez com que fosse instaurada uma
discussdo movendo o “péndulo hermenéutico”.

A ordem politica e juridica colocada em marcha no Brasil com a Constituicao de 1988
e 0 inédito momento historico de entdo somados representavam a superacdo do autoritarismo,
exclusdo social e violagdo de direitos fundamentais que, desde os primérdios da “invencao”
colonialista, vinham constituindo uma patologia cronica exposta no grave quadro social que se
delineava. Naquele momento, lembra Daniel Sarmento (2010), que grande maioria dos juristas
entram em sintonia com as tendéncias constitucionalistas que apontavam como grande desafio
garantir a efetividade das constituicGes democraticas. Até entdo, historicamente, os comandos
juridicos e politicos constitucionais, de fato, estavam nas maos dos detentores dos poderes
politico, econdmico e social e finalmente, o pais comecou a “levar a sério” a Constituicao e,
apesar das dificuldades enfrentadas, tais como a desigualdade e o patrimonialismo que ainda
povoam as instituicbes nacionais, 0s avangos em relacdo ao passado sdo inquestionaveis
(SARMENTO, 2010, p. 3-4).

Logo ap6s a homologacdo da Constituicdo de 1988 juristas como Luis Roberto Barroso
e Clémerson Merlin Cléve® passaram a militar a concepcéo de que a Constituicdo, enquanto
norma juridica deveria ser aplicada comumente pelos juizes, defendendo um

“constitucionalismo de efetividade”, independente de qualquer mediacao legislativa.

[...] -0 que viria a tirar do papel as proclamacGes generosas de direitos contidas na
Carta de 88, promovendo justica, igualdade e liberdade. Se até entdo, o discurso da
esquerda era de desconstrugdo da dogmatica juridica, a doutrina da efetividade vai
defender a possibilidade de um uso emancipatério da dogmatica, tendo como eixo a
concretizacdo da Constituicdo (SARMENTO, 2010, p. 248).

Desde ai se aprofundaram e se radicalizaram os estudos da hermenéutica juridica.
Influenciados pelo “giro” linguistico da filosofia e a entrada do pensamento de Ronald

Dworkin, Robert Alexy, John Rawls, Hans Georg Gadamer, Jurgen Habermas, entre outros,

® Destacando-se a obra Direito Constitucional e a Efetividade das Normas, de Luis Roberto Barroso publicada no
inicio da década de 90 e A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo: para uma dogmatica constitucional
emancipatéria In: Uma vida dedicada ao Direito: uma homenagem a Carlos Henrique de Carvalho publicada
em 95.



374
Revista Culturas Juridicas, Vol. 8, Num. 20, mai./ago., 2021

juristas como Lenio L. Streck e Eros Roberto Grau refundam o pensamento juridico brasileiro
denunciando e renunciando ao velho positivismo e seus procedimentos hermenéuticos. Nesta
nova etapa, ou quadra da histéria, como prefere Lenio L. Streck nominar este inédito momento
de redefinicéo, é acentuada a natureza valorativa do Direito e dos principios constitucionais.

Nesse contexto, lembra Daniel Sarmento, ha uma “...verdadeira febre de trabalhos sobre
teoria dos principios, ponderacao de interesses, teorias da argumentacdo, proporcionalidade,
razoabilidade, etc.” (SARMENTO, 2010, p. 249) e se incorpora no pensamento juridico critico
brasileiro o neoconstitucionalismo. Tratava-se de um momento de conquistas e necessidade de
que fossem garantidas.

Entretanto, j& na primeira década do seculo XXI muitos se davam conta que o
neoconstitucionalismo néo era a superacgdo do velho positivismo. Como afirma o proprio Lenio
L. Streck, ndo é porgue o neoconstitucionalismo tem um discurso axiologista e valorativo que
¢ superado o positivismo formal legalista (STRECK, 2012, p. 37). As teorias “p06s”/“neo”
positivistas acabaram por cairem na incerteza e indeterminacdo do Direito. Seguramente o
“relativismo” e a “teoria da argumentacdo” foram mal incorporados no pensamento brasileiro
e decreta-se a “morte do método” e em seu lugar passa a reinar absoluta incerteza e relativismo
nas decisdes judiciais. Possivelmente sdo os efeitos perversos de uma logica colonizada que
insiste em ser mantida na cultura juridica brasileira.

Nao ¢ novidade, desde Kelsen, que o julgador tem um “espaco discricionario” em
aberto e que desde muito foi desmistificado o juiz “boca da lei”, mas como adverte Streck,
deve-se estar atento com 0 “pds positivismo a brasileira”:

[...] é preciso estar alerta para certas posturas tipicas do “pds positivismo a brasileira”,
que pretende colocar o rotulo de novo em questbes velhas, ja bastante desgastadas
nessa quadra da histéria, quando vivenciamos um tempo de constitucionalismo
democratico. Ainda hoje presenciamos defesas vibrantes de “ativismos judiciais”
para “implementar” e “concretizar” os direitos fundamentais, tudo isso sempre
retornando a0 mesmo ponto: a ideia de que, no momento da decis&o, o juiz tem um

espago discricionario no qual pode moldar sua “vontade” [...] (STRECK, 2012, p.
38).

Em sintese, as concepgdes € modelos “descobertos” no Brasil em fins do século XX,
sobretudo com a entrada em cena do neoconstitucionalismo, ¢ decretada a “morte do método”
0 que acabou por produzir descontrolado soliptismo e ativismo judicial que mais confunde
discricionariedade com arbitrariedade e o resultado, ao que parece, ¢ que o “péndulo
hermenéutico” esta “solto” e querendo voltar a um ponto “seguro”. Outra face perversa

inegavel produzida desde entdo é a crescente judicializacdo da vida cotidiana e politica, o que
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acaba por neutralizar movimentos sociais e desvincular as praticas judiciais e politicas do
Estado do compromisso constitucional primeiro, o que tem obrigado pensadores da
Hermenéutica a rever fundamentos e pré concepcades.

Para L. Ferrajoli (2012, p. 245) nestes tempos de total impoténcia e decadéncia da
politica predomina um constitucionalismo principialista, momento “...quando se leva em
contra todas as suas implicacdes, coloca em perigo a separacdo dos poderes, 0 principio da
legalidade e submisséo do juiz somente a lei: em sintese, todos os principios do estado de
direito”. Diante de angustiante constatacdo, pergunta o pensador garantista italiano: quais
alternativas se pode contrapor a esta orientagdo que coloca no Direito em uma espécie de
“loteria do protagonismo judicial”? E um momento de profundo e proficuo debate das vias
possiveis de solucao.

Uma das possibilidades é apontada por L. Ferrajoli, ao propor como ponto de partida
para a definicdo do horizonte hermenéutico os direitos fundamentais consagrados na ordem

constitucional.

[...] isto é, ndo dar lugar a antinomia e lacunas, com todos os espacos de
discricionariedade politica deixados em aberto, de um lado, pela proibicdo de
produzir normas incompativeis com os principios constitucionais e, de outro, pelas
possiveis formas e graus de observancia da obrigagdo de sua atuacdo (FERRAJOLLI,
2012, p. 251).

Entretanto, chama a atencéo L. Ferrajoli que todas as solucdes, principalmente as mais
controversas, ndo podem ser consideradas “verdadeiras” ou “objetivamente corretas”, uma vez
que cada decisdo, no campo hermenéutico, poderia ser considerada como condi¢bes de
possibilidade de decisdo definidas a partir do horizonte compreensivo e, portanto, é
inevitavelmente orientada por opcGes morais e politicas do intérprete (FERRAJOLLI, 2012, p.
253). E conclui o referido autor:

Mas os juizes ndo serdo nunca, porque ndo poderdo nunca sé-lo, simples bocas da lei,
como desejavam os iluministas. Nem poderdo jamais alcangar verdades absolutas,
mesmo que seja na forma da “verdadeira” resposta correta. O reconhecimento desta
imperfeicdo, ou se quiser, aporia, repito, é um fato de sadde institucional: gera o
habito da divida, a consciéncia do erro sempre possivel, a disponibilidade para
escutar todas as razdes opostas que se confrontam no juizo, a “prudéncia” — a partir
da qual advém o belo nome “juris-prudéncia” — como estilo moral e intelectual da
pratica juridica e, em geral, das nossas disciplinas (FERRAJOLI, 2012, p. 254).

Em sintese, frente a complexidade do fenémeno juridico contemporaneo e a

permanente reconstrucao e vigilancia da ordem democréatica no Brasil sdo possiveis multiplas
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possibilidades de solugdes para a “questdo hermenéutica” uma vez que o legislador e nem
mesmo o Estado sdo detentores de todas as hipoteses de interpretacdo e aplicacdo da norma
juridica, o que evidentemente descortina a grande falacia do mito fundador do direito moderno:
a certeza e seguranca nascida da plena razdo estatal.

Portanto, em que pese o esfor¢co de correntes hermenéuticas juridicas contemporaneas
que se autoreferem como criticas, resta em aberto um espaco juridico que inda ndo pdde ser
preenchido pelas préticas fundadas nestas correntes. E possivel pensar uma alternativa as
praticas alternativas e reinventar a critica desde as experiéncias democraticas participativas.
Desde uma critica a razdo proléptica hermenéutica do direito moderno que além de contrair 0
presente reconhecendo como Unica fonte compreensiva o direito estatal, reduz o espaco de
mediacdo juridica ao Estado, é possivel ampliar espacos presentes emergentes.

Adotando a sugestdo de Boaventura de Sousa Santos no que chama de sociologia das
emergéncias que € a pratica de ampliar o presente reconhecendo o que foi subtraido pela
sociologia das auséncias, hermeneuticamente ampliando os espacos de possibilidades de
compreensdo do direito para além do Estado, € possivel identificar agentes, préaticas e saberes
com tendéncias de futuro sobre as quais é possivel ampliar as expectativas de esperanca. Trata-
se de uma ampliacdo sobre as potencialidades e capacidades ainda ndo reconhecidas e
necessariamente movendo-se no campo das experiéncias sociais que desde as préaticas do
“reconhecimento”, “transferéncia de poder” e “mediacdo juridica” sdo legitimos espacgos de
luta por dignidade humana e direitos fundamentais.’

E indo nesta diregdo que é possivel falar-se em reconhecer o mundo social como
mundo de possibilidade compreensiva e, portanto, fonte de uma nova racionalidade
hermenéutica. Trata-se de uma perspectiva pluralista de direito que reconhece multiplos
espacos de fontes normativas, apesar de na maioria das vezes, como lembra Antonio Carlos
Wolkmer (1994, p. 155), é informal e difusa. O pluralismo é uma fonte de inUmeras

possibilidades de regulacdo. Para Antonio Carlos Wolkmer

O pluralismo enquanto concepg¢ao “filosofica” se opde ao unitarismo determinista do
materialismo e do idealismo modernos,pois advoga a independéncia e a inter-relacdo
entre realidades e principios diversos. Parte-se do principio de que existem muitas

" Esta é a proposta defendida, entre outros, por Hélio Gallardo em Derechos Humanos como Movimiento Social.
Edicioness desde abajo, Bogota e explorada por Norman J. Soldrzano Alfaro em Fragmentos de uma Reflexion
Compleja sobre una Fundamentacion Del Derecho y la Apertura a una Sensibilidad de Derecho Humano
Alternativa, a ser publicado na Revista Juridica Eletronica n° 2 do Curso de Direito da Universidade Regional de
Blumenau.
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fontes ou fatores causais para explicar ndo s6 os fenémenos naturais e cosmoldgicos,
mas, igualmente, as condi¢des de historicidade que cercam a vida humana. A
compreensdo filoséfica do pluralismo reconhece que a vida humana é constituida por
seres, objetos, valores, verdades, interesses e aspiragdes marcadas pela esséncia da
diversidade, fragmentacdo, circunstancialidade, temporalidade, fluidez e
conflituosidade.

[.]

O pluralismo, enquanto “multiplicidade dos possiveis”, provém nao so6 da extensdo
dos conteudos ideoldgicos, dos horizontes sociais e econémicos, mas, sobretudo, das
situacdes de vida e da diversidade das culturas. (WOLKMER, 1994, p. 158).

Em meio a discussao plural e decolonial nas primeiras décadas do século XXI chegam
ao poder em VArios paises latino americanos governos progressistas que avangaram no campo
da democratizacao, politicas sociais e integracdo regional. Neste marco, os governos populares
da Bolivia, Equador e Venezuela em especial, foram implantando um novo paradigma
constitucional a partir da plurinacionalidade, demodiversidade, novos direitos vinculados a
uma racionalidade reprodutiva da vida que expressamente deseja a vontade descolonizadora
como contedo fundamental do projeto politico em marcha nestas na¢des (MEDICI, 2012, p.
56).

Neste novo cenario, 0 processo hermenéutico juridico ndo pode ser uma
“canibalizacdo”, para usar a expressio de Boaventura de Sousa Santos, dos demais. E
necessario uma traducdo das multiplas hermenéuticas dentre as quais juridica. E é neste sentido
gue ndo cabe uma hermenéutica juridica nos moldes tradicionais. Sdo campos distintos que se
tocam — o estatal e o0 social; o interno e o externo; o formal e o substancial — em que mundos
normativos, praticas e saberes dialogam, se desentendem e interagem tornando possivel
reconhecer os pontos de contato entre a tradicdo moderna ocidental e os saberes leigos. A tarefa
hermenéutica como traducdo retoma o sentido mais original do termo,mas a partir de uma

perspectiva inovadora que traduz saberes nem sempre convergentes.

Com estas concepcdes o espaco hermenéutico no direito adquire uma dimensao distinta
do que tradicionalmente lhe foi reservado e vai um pouco mais além do que até foi edificado
pela hermenéutica juridica critica dominante. E um espaco de aproximacio e de assumir
responsabilidades mutuas que rompe com a logica construida pelo saber colonizador e abre
para ainda tornar possivel a esperanca no justo. As condicdes de possibilidade de compreenséo
é elaborada com o outro e a partir deste outro historicamente negado e silenciado, reinventando

processos hermenéuticos desde uma ordem constitucional democrética e participativa.
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Considerac0es finais

A Hermenéutica Juridica ao longo da modernidade define seu objeto e pressupostos
tedricos dentro de preocupacbes que foram oscilando entre dois campos metodoldgicos
aparentemente excludentes: o univocismo, de matriz iluminista que no Direito alimentou e
justificou o legalismo formal positivista; e o relativismo de matriz romancista que mais
recentemente foi incorporado equivocadamente pelo neoconstitucionalismo panprincipialista
— como chamam seus criticos; 0 que tem delineado uma insistente atitude cientificista
“pendular”. Tal discussdo, incorporada no pensamento juridico moderno, foi reproduzida pela
cultura juridica brasileira colonizada desde o século XIX, inicialmente com forte matriz
univocista e que, no estagio contemporaneo do Direito, sobretudo com as chamadas Teorias
Criticas que ganharam relevo apds a instauracdo do Estado Democratico de Direito pds 1988,
se desloca para o relativismo soliptista. A emergéncia do constitucionalismo contemporaneo
pautado no horizonte da democracia substancial — ou participativa — que tem orientado 0s
modelos politicos-juridicos construidos em alguns paises da América Latina nas ultimas
décadas do século XX refundam a légica de Estado e de Direito. Assim, sdo reinventadas
praticas hermenéuticas com novas metodologias, pedagogicamente democraticas. O presente
estudo pretendeu refazer brevemente a trajetéria do pensamento hermenéutico juridico
moderno brasileiro destacando os desafios contemporaneos a serem superados buscando
discutir o esgotamento dos modelos tradicionais e as novas possibilidades a partir da criticidade
pautada em modelos politicos e juridicos democraticos participativos que tém redefinido o
paradigma hermenéutico em direcdo inédita e desafiadora.
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