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Resumo: Este artigo pretende apresentar alguns elementos da
filosofia pragmatica da linguagem, como a nogao de jogo de lin-
guagem e de ato de fala, os quais orientam a nova hermenéu-
tica constitucional-democratica. Por meio da desconstrucdo da
oposicao entre “ativismo” e “judicializacdo” que norteia o debate
sobre a jurisdi¢ao constitucional no Brasil, argumento que a inter-
pretacao de dispositivos constitucionais moralmente carregados,
como os que expressam os direitos fundamentais, implica uma
atividade complexa de reconstrucao de sentido. Com apoio na
filosofia pragmatica da linguagem e na teoria interpretativa de
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Dworkin, pretendo destacar a importancia da deliberacao - que
envolve a argumentacao pratico-moral - reservada para a corte
constitucional no atual modelo democratico.
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Abstract: This paper presents some elements of the pragmatic
philosophy of language, such as the notion of play of/in language
and speech acts, which influence the new constitutional-demo-
cratic hermeneutic. Through the deconstruction of the opposi-
tion between judicial activism and judicialization that guides the
debate on constitutional jurisdiction in Brazil, this paper aims to
show that the interpretation of the moral provisions of the consti-
tution, such as those that express the fundamental rights, involves
a complex activity of reconstructing the text. With support from
the notions of pragmatics and some features of Dworkin’s theory
of interpretation of law, I emphasize the importance of delibera-
tion —which involves moral argumentation — reserved for the con-
stitutional courts in today’s constitutional democracy.

Keywords: Deliberative Democracy. Constitutional courts. Consti-
tutional interpretation. Pragmatic philosophy of language. Judicial
Review. Moral argumentation.

Resumen: Este articulo pretende presentar algunos elementos de
la filosofia pragmatica del lenguaje, tal como la nocién de juego
de lenguaje y del acto del habla, los que orientan la nueva her-
menéutica constitucional democratica. Por medio de la descon-
struccion de la oposicion entre “activismo” y “judicializacion” que
polariza el debate sobre la jurisdiccion constitucional en Brasil, el
autor argumenta que la interpretacion de dispositivos constituci-
onales moralmente cargados, como los que expresan los derechos
fundamentales, implica una actividad compleja de reconstruccion
de sentido. Con apoyo en la filosofia pragmatica del lenguaje y
en la teoria interpretativa de Dworkin, se pretende destacar la
importancia de la deliberacion - que involucra la argumenta-
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cidon practico-moral - reservada para la corte constitucional en el
actual modelo democratico.

Palabras clave: Democracia deliberativa. Corte constitucional.
Interpretacion constitucional. Filosofia pragmatica del lenguaje.
Activismo Judicial. Argumentacién moral.

INTRODUCAO

os ultimos anos o Supremo Tribunal Federal decidiu casos

polémicos que trouxeram a tona o papel crescente desempenhado

por uma corte constitucional nas democracias constitucionais
contemporaneas. Tal fenOmeno é recente no Brasil, tendo em vista a relativa
juventude de nossa Constituicdo, cujo desenho institucional aproximou
o STF de uma corte constitucional. Mas o debate acerca do papel de cortes
constitucionais no desenho institucional das democracias contemporaneas é
vasto e complexo.?

Além dos desafios politico-institucionais que acompanham a jurisdigcao
constitucional no atual Estado democratico de Direito, como a revisao da
teoria da separacao dos poderes e da democracia, a atuacao da Corte suprema
também exige uma nova perspectiva sobre a interpretacao constitucional. Com
a constitucionalizacao do Direito, a velha ideia de sistematicidade do Direito
Positivo ganha novos contornos e permite uma inédita expansao do sistema
juridico. Se a ordem juridica define-se como um sistema dotado de unidade e
se a Constituicao é responsavel por essa unidade, entao é forcoso reconhecer

2  Este artigo busca apenas destacar o papel da Corte suprema como instituicdo que exerce
funcdes politicas, mesmo que ndo se possa afirmar que o STF seja hoje uma legitima corte
constitucional. A distingdo entre a atuagao 'ativista' de uma corte suprema como o STF e
'ativismos judiciais' em geral, rétulo que envolve a atuacao de juizes monocraticos e de tri-
bunais infraconstitucionais na aplicacdo direta de principios constitucionais como fundamento
juridico de suas decisdes, ndo sera objeto deste texto. Portanto, os possiveis efeitos sistémi-
cos indesejados causados pela atuacdo 'ativista' do STF, tendo em vista o controle misto de
constitucionalidade adotado pelo desenho institucional brasileiro, ndo serao discutidos. Para
um aprofundamento sobre a singularidade da adjudicacdo constitucional e o vinculo entre le-
gitimidade representativa da Corte e qualidade da deliberagdao, ver MENDES, Conrado Hubner
Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford University Press, 2013.
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que os diferentes ramos do Direito constituem subsistemas cuja unidade é
garantida pela Constituicao que dita os valores e fins que devem ser observados
e promovidos pelo conjunto do ordenamento.?

Nesse sentido, a interpretacao constitucional continua sendo uma espécie
do género interpretacao juridica, mas ganha contornos tdo peculiares que
leva a suspeitar que toda a interpretacao juridica hoje envolve potencialmente
uma argumentacao constitucional e, consequentemente, o uso de dispositivos
moralmente carregados. Nesse sentido, escreve Barroso:

tais especificidades quanto a posicao hierarquica, a linguagem, as
matérias tratadas e ao alcance politico fazem com que a interpretagao
constitucional extrapole os limites da argumentacdo puramente
juridica. De fato, além, das fontes convencionais, como o texto da
norma e os precedentes judiciais, o intérprete constitucional devera
ter em contra consideragdes relacionadas a separacdao de poderes,
aos valores éticos da sociedade e a moralidade politica. A moderna
interpretacao constitucional, sem desgarrar-se das categorias do
Direito e das possibilidade e limites dos textos normativos. Ideias como
interpretacao evolutiva, leitura moral da Constituicao e interpretacao
pragmatica inserem-se nessa ordem de consideracdes.®

Considerando esse complexo pano de fundo, é forcoso entender a ascensao
do Judiciario de modo mais amplo, isto € como efeito da expansao do Estado
Social intervencionista que legisla para o futuro trazendo consigo uma maior
carga de indeterminacao do direito, ou seja, promessas, bens, objetivos e valores
plurais de dificil conciliagcdo.”

Assim, a partirdo paradigma deliberativo do direito e dademocracia, este artigo
pretende apresentar alguns elementos da filosofia pragmatica da linguagem,
como a nocgao de jogo de linguagem e de ato de fala, que estdao na base de
muitas teorias da argumentacao juridica. Nesse sentido, na primeira secao do
artigo, “A interpretacao Constitucional entre a Judicializacao e o Ativismo’, sera
desconstruida a oposicao entre “ativismo” e “judicializacao”, que norteia o debate
mo, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo:

Saraiva, 2015. p. 329
451 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 307.

HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia II, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.
174.

218 DispPoONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

sobre a jurisdicao constitucional do Brasil, no intuito de mostrar que a disputa
entre os dois rétulos empobrece o debate e oculta o que esta realmente em
jogo: a argumentacao moral subjacente a interpretacdo constitucional.®

Na segunda secao, “Filosofia pragmatica da linguagem e interpretacao
constitucional”, a partir do pressuposto pragmatico de que toda interpretacao
pressupoe uma reconstrucao de sentido, serao apresentados alguns elementos
da teoria interpretativa de Dworkin, desenvolvida sobretudo apos a publicacao
de “"O Império do Direito”, cujo autor argumenta que ndao somente o direito
como pratica social € profundamente interpretativo (e, em parte, valorativo),
mas também que qualquer teoria sobre a natureza do direito é necessariamente
interpretativa e possui uma inexoravel dimensao moral, especialmente revelada
nas argumentacdes dos casos dificeis.’

Na terceira parte do texto, “Uma versao pragmatica da interpretagao
constitucional”, apresentam-se duas no¢des centrais da filosofia pragmatica que
subjazem as diversas teorias contemporaneas sobre interpretacdo: o “jogo de
linguagem” de Wittgenstein e o “ato de fala” de Austin, buscando associa-las as
diversas teorias daargumentacao juridica contemporanea, como as desenvolvidas
por Neil MacCormick, Manuel Atienza e Robert Alexy, além de Ronald Dworkin.

Ao final, algumas notas conclusivas relacionando ativismo, democracia e
direitos fundamentais e articulando os principais pontos do artigo que podem ser
encontrados na seguinte passagem de Habermas: “Especialmente quando envolver

6 Como o objetivo central deste artigo é apenas apresentar as bases pragmaticas que sub-
jazem algumas das principais teorias contemporaneas sobre a interpretacdo e a argumen-
tacdo juridicas, ndo se faz necessario uma adesdo completa a teoria do direito dworkiana.
Por exemplo, sobre a polémica distingao 'légica’ entre regras e principios, basta a conclusao
nao essencialista de que os principios juridicos ocupam um espago intermediario entre as
regras juridicas e os principios morais e que obtém sua validade de uma combinacdo de
consideracdes baseadas na fonte (fatos baseados em decisdes passadas) e no conteudo
(argumentos morais). Sobre a tese da separagao entre Direito e Moral, bastam certos insig-
ths compartilhados, inclusive pelo positivismo inclusivo, como a opiniao de que a moralida-
de e a validade juridicas sdo intimamente relacionadas. Para um panorama do debate em
teoria do Direito, ver MARMOR, Andrei. A natureza do direito in Revista Direito, Estado e
Sociedade, n° 42. PUC-Rio, 2013.

7 Reitera-se que a aceitacao desta tese dworkiana independe da concordancia com a opiniao
de Dworkin sobre uma possivel "natureza" interpretativa da teoria do direito ou dos deta-
Ihes de sua teoria da interpretacdo. Com efeito, a tese esbocada em "O Império do Direito"
rechaca a possibilidade de uma teoria geral sobre a natureza do direito que se mantenha
moralmente neutra.
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a tensao entre direitos fundamentais e soberania popular, ndo € possivel entender
a emergéncia da nova ordem juridica constitucional se ndo compreendermos o
papel do tribunal constitucional na defesa de direitos fundamentais, em cujas
decisdes aparece a problematica da indeterminacao do direito”?

A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL ENTRE A JUDICIALIZACAO E
O ATIVISMO

Sabe-se que a origem da ideia de um controle judicial sobre o legislador
possui uma longa histéria.? Para os fins deste texto, vale remarcar que a expressao
“revisao judicial” ganhou notoriedade quando foi usada para qualificar a atuacao
da Suprema Corte norte-americana durante os anos em que foi presidida por
Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, o controverso Judicial
Review provocou uma revolucao profunda e silenciosa em relagao a inUmeras
praticas politicas nos Estados Unidos, gerando uma grande literatura sobre o
assunto.

Ja na Europa, a partir do século XX, a reconstitucionalizacdao dos Estados
estimulou uma nova teoria constitucional,’® sobretudo a partir da interpretacao
da Constituicdo de Bonn (1949) e de suas clausulas inatingiveis. A Corte
Constitucional alema produziu, a partir de entdo, uma fecunda reflexao sobre
os direitos fundamentais a qual influenciou sobremaneira a terceira onda
constitucional do século XX, Portugal (1976), Espanha (1978) e Brasil (1988), com
suas Constituicdes dirigentes pds-autoritarias.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia II, p. 304.

9 Para um estudo detalhado sobre o aspecto multidimensional do ativismo judicial, sua ori-
gem no constitucionalismo norte-americano, assim como sua ocorréncia em outros paises,
seus limites e contornos no STF, ver AZEVEDO CAMPQOS, Carlos Alexandre. Dimensodes do
Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

10 Parte desse debate ja foi rotulado como "pds-positivismo", especialmente o enfoque sobre a
normatividade dos principios constitucionais e a ponderacao como novo método para sua apli-
cacao. Utiliza-se aqui a expressao "novo constitucionalismo" para ir além de tais rétulos pro-
blematicos e fazer referéncia também ao imbricamento entre teoria do direito e filosofia moral
que as atuais democracias constitucionais exigem das teorias da argumentacgao juridica.

11 Considera-se que o marco de nascimento do controle judicial sobre o legislador (Judicial
Review) seja o caso da Suprema Corte norte-americana Marbury v. Madison de 1803, em
que o Juiz Marshall interpretou, a partir da nogdo de Supremacia da Constituicdao, que ao
Judiciario compete sua guarda. Cf. CAPPELLETTI, O controle judicial de constituciona-
lidade das leis no direito comparado. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1999.
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No Brasil, por razbes diversas, muitos criticam o protagonismo que o Judiciario
assumiu nas ultimas duas décadas, o que fazcom que o rotulo “ativismo judicial” torne-
se um termo “guarda-chuva” para designar todas as decises com as quais os criticos
nao concordem, tornando a expressao muito vaga para ser usada de modo eficaz
na comunicacao. Parte da critica ao “ativismo do STF” pauta-se pela diferenciacao
entre dois tipos de decisdes: aquelas que sdao consideradas como consequéncia
legitima da judicializacdo das relagdes sociais e da nova ordem constitucional e
aquelas consideradas abusivas ou que extrapolam os limites da competéncia judicial
e invadem o “ambito politico”. Segundo Barroso, é preciso diferenciar, por um lado: i)
uma leitura ativa do texto constitucional derivada da forca normativa dos principios e
da evidente faceta dirigente da nossa Carta; e, por outro lado: ii) a extrapolagdo dos
limites a ele circunscritos, o desrespeito ao seu nucleo semantico essencial.'?

Apesar das tentativas de classificacao, o termo “ativismo judicial” tem sido
utilizado com maior frequéncia para expressar o temor de uma “supremocracia”,
ou seja, de uma supremacia absoluta do 6érgao maximo do poder judiciario.
Assim considerado, o ativismo se distinguiria da judicializacao por “fugir das
amarras legais” e por propugnar a imposicao de condutas ou de abstencgdes
ao legislador e ao poder publico. Alem disso, muitos criticos argumentam que
a "atitude pro-ativa” perante o texto conduz a indesejavel aplicacdo direta de
dispositivos abertos da Constituicao as situagdes que nao foram “expressamente”
contempladas em seu texto e a declaracao de inconstitucionalidade de leis com
base em critérios “menos rigidos” de violagao da Constituicao.

Desse modo, na maior parte das vezes, ao classificar determinada decisao
como ativista, busca-se informar que o juiz extrapolou os limites de sua funcao,
isto €, que transbordou sua competéncia e invadiu indevidamente a esfera do
legislador ao interpretar a Constituicao de modo expansivo ou desviar de uma
determinada interpretacao estabelecida. Por outro lado, afirmar que uma questao
esta judicializada significa apenas dizer que o Judiciario é obrigado a atuar por
determinacao constitucional, mesmo que tal atuacao pareca incoveniente.?

12 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade demo-
cratica, 2008. Disponivel em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/
1235066670174218181901 pdf

13 Para uma critica da nova ordem constitucional que tornou o STF muito poderoso, ver AR-

REevisTA Novos ESTuDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 21 - N. 1 - JAN-ABR 2016 221



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

Assim, a razao da distingao entre ativismo e judicializacao estaria no fato
de a segunda simplesmente responder as demandas impostas pela ordem
constitucional estabelecida na Carta de 1988; enquanto que atuar de modo
ativista seria ir além dos limites da competéncia descrita no texto e usurpar
funcdes exclusivas do legislador. Tal oposicao pressupde assim que seria possivel
estabelecer critérios claros, neutros eimparciais sobre os limites interpretativos dos
dispositivos constitucionais que determinam as fungdes das instituicdes, limites
esses que nao dependeriam do conteddo da questdao nem dos usos diversos que
se pode fazer das expressdes linguisticas usadas do texto em disputa.

Para a visao pragmatica da linguagem, uma distincdo como esta funcionaria
apenas nos casos paradigmaticos, deixando os verdadeiros casos dificeis a
mercé das opinides revestidas de argumentos vazios. Nesse sentido, a oposicao
entre ‘judicializacdo’ (aceitavel e legitimo) e ‘ativismo’ (ideologia inaceitavel)
que organiza o debate acerca da jurisdicao constitucional no Brasil acaba nao
dizendo muita coisa sobre os reais limites interpretativos do texto, nem sobre
as razbes que justificam decisdes ativistas. E pior, tal dicotomia ainda encobre o
cerne da questao: a inevitavel leitura moral da constituicao e sua vinculagao com
a democracia deliberativa.'*

Os dispositivos que geram as maiores disputas interpretativas, sejam eles
classificados como principios ou como regras,*> sdao estruturalmente vagos e
indeterminados e trazem a tona a tensao entre soberania popular e a jurisdicao
constitucional, sobretudo nas chamadas decisGes ‘contra-majoritarias’, isto €,
quando a corte atua ativamente em defesa de direitos fundamentais de minorias.
No caso brasileiro, diversos casos julgados recentemente pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) envolveram questdes de moralidade, de politica e de “moralidade

GUELHES, Diego Werneck. Carta criou STF poderoso que muda dinamica politica,
Artigo Jornal Valor - 3 de outubro de 2013.

14 Conrado Hubner Mendes ressalta a clausura em que se encontra o debate sobre jurisdicao
constitucional e politica no Brasil, cujos "defensores" do ativismo contribuem para a pola-
rizacdo do debate. Sobre o papel da corte constitucional como deliberador qualificado para
participar da deliberacao politica das democracias atuais, ver MENDES, Conrado Hubner.
Constitutional Courts and Deliberative Democracy, p. 4.

15 Para uma visao da distingdo entre principios e regras como consequéncia do novo modelo
constitucional brasileiro, ver NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules - principios e regras
constitucionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013.
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politica” que fomentaramumaintensadiscussaosobre o papelaserdesempenhado
por uma corte constitucional nas democracias contemporaneas.

Podem-se destacar, nesse sentido, os ‘casos dificeis’, por muitos considerados
como ‘ativistas’,*® decididos recentemente pelo STF e que envolveram uma leitura
moral da Constituicao: i) ADIN 186 (Cotas), que decidiu pela constitucionalidade
das politicas de agao afirmativa a partir de uma interpretacao do principio da
igualdade (art. 5°, caput, CF), ii) ADPF 54 (Anencefalia), que se derivou do principio
da dignidade humana (art.1°, IIl), assim como de um conceito atipico de vida, a
possibilidade de antecipacao terapéutica do parto de fetos anencéfalos; iii) ADIN
4578 (Ficha Limpa), que relativizou a leitura do art. 5 LVII - principio da presungao
de inocéncia - que havia sido alargado para o ambito eleitoral; iv) ADIN 153,
sobre a constitucionalidade da Lei da Anistia, em que em nome da deferéncia
ao legislador ordinario, o STF ndo aceitou pedido de inconstitucionalidade dos
dispositivos que anistiavam crimes de tortura; v) ADIN 4650, a maioria dos ministros
declararamvotos contrariosao financiamento empresarial de campanhaseleitorais
com base numa concepcao moral de democracia. Tais exemplos mostram nao
apenas o papel dos principios constitucionais na argumentacao do STF, mas
também na justificacdo de sua legitimidade como intérprete supremo do texto
constitucional. Sobre esse entrelacamento entre a interpretacao constitucional
e a democracia, Habermas lembra que "nao é possivel entender a emergéncia
da nova ordem juridica constitucional se ndao compreendermos o papel do
tribunal constitucional na defesa de certos direitos, em cujas decisdes aparece a
problematica da indeterminacao do direito”.'’

Nesse sentido, especialmente quando ha tensao entre direitos fundamentais e
soberania popular, a interpretacao constitucional de dispositivos principioldgicos
é indissociavel de uma argumentacado pratica moral e, portanto, apenas uma
teoria que reconhece a leitura moral podera revelar a disputa pelo sentido dos
valores que sao subjacentes a esses principios e, pelo menos, tornar as decisdes

16 Ver, por exemplo, a critica de Lénio Streck quanto a decisdo da Adpf 132, que garantiu
os direitos civis de casais homoafetivos. STRECK, BARRETO, OLIVEIRA. "Ulisses e o canto
das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauracao de um “terceiro turno
da constituinte”, In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito — RECHTD. 1(2):75-83 julho-dezembro 2009, p. 7.

17 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia II, p. 304.
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mais transparentes. Assim, a qualidade da interpretacao moral da constituicao,
feita por meio de argumentos baseados em principios, torna-se fator decisivo
nao apenas para a legitimidade das decisdes em si, mas também para avaliar a
legitimidade da atuacgao judicial no campo da politica. Em outras palavras, para
a propria definicao de uma decisao como sendo ‘ativista’ ou apenas decorréncia
da ‘judicializacao’, faz-se necessario uma prévia interpretacao de dispositivos
abertos e moralmente carregados.

Nessa linha, Dworkin defende uma revisao do conceito de democracia
que atribui legitimidade ‘democratica’ as cortes constitucionais. O argumento
central de Dworkin é de que os grandes casos constitucionais giram em torno
de profundas questdes de moralidade, e ndo em torno do simplério argumento
de que ‘a constituicao deve ser deixada como esta’, como se o texto falasse
por conta propria. Para o autor, a interpretacao de uma clausula constitucional
moralmente carregada implica realizar uma interpretacao plausivel da
moralidade politica que lhe da sentido.

Assim, Dworkin traz a moralidade politica ostensivamente para o centro do
direito constitucional, e lembra que, devido ao intenso conteudo axiologico
dos direitos fundamentais, ndo é possivel argumentar constitucionalmente
sem argumentar moralmente. Para falar juridicamente de igualdade, liberdade
e dignidade, tem-se de formular juizos morais.'* Quando questdes envolvendo
direitos fundamentais se apresentam, a regra majoritaria nao € suficiente para
a justificacdo de uma decisdo politica. E preciso uma interpretacdo moral que,
no atual modelo politico brasileiro, deve ser realizada pelo STF como corte
constitucional, por meio da argumentacao produzida nas suas decisoes.

Assim, a propria questao dos limites da interpretacao constitucional depende de
uma controvérsia politica e moral. Seguindo a argumentacao de Dworkin, a Unica
objecao substantiva a leitura moral da constituicao € a de que ela ofende a democracia
ao desafiar a teoria classica da separacao dos poderes. Mas o conceito de democracia

18 Uma das premissas do novo constitucionalismo é o reconhecimento de que as particulari-
dades do Estado constitucional fazem com que toda argumentagao constitucional implique
uma argumentacgdao moral. Cf. FIGUEROA, La revancha neoconstitucionalista de Grecia con-
tra Roma in Foro Juridico - Revista de Derecho, Lima, abril de 2010, p. 135.
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constitucional ndo se satisfaz com a premissa majoritaria. Ela exige, daqueles
que conduzem e zelam pelo processo democratico, a submissao a determinadas
condi¢cdes capazes de assegurar o ideal status a todos os cidadaos. Para Dworkin,
os procedimentos majoritarios sao uma exigéncia em virtude de uma preocupagao
com a igualdade dos cidadaos e nao por causa de um compromisso com as metas
da soberania da maioria. A democracia ndo se satisfaz com as decisdes tomadas nas
instancias de deliberacao majoritaria, mas exige, daqueles que conduzem o processo
democratico e da sociedade em geral, a submissao a determinadas condi¢bes capazes
de assegurar o igual tratamento a todos os cidaddos.*?

Seguindo o argumento de Dworkin, toda disputa sobre a interpretacao
constitucional é uma disputa substancial que envolve uma definicdo moral de
democracia. A fronteira entre legislar e aplicar o direito, entre as funcdes classicas
do legislador e do julgador, apenas pode ser determinada com precisao em face aos
principios que demandam interpretacao moral. Desse modo, os limites da jurisdicao
constitucional legitima ndo sao delimitados apenas pelo enunciado diretamente
envolvido, mas pela interpretacdo moral dos principios subjacentes a pratica
juridica. Mas isso nao significa que os juizes tenham poder absoluto para impor suas
convicgdes morais. Significa simplesmente que, quando o texto estiver impregnado
pela linguagem moral, a leitura moral € o melhor método interpretativo.?

19 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicao norte-ame-
ricana, p. 26. Segundo Dworkin, duas versdes disputam o conceito de democracia: i) uma
concepcao majoritaria, que a define apenas de modo procedimental, e ii) uma concepcdo
mais social (partnership conception) ou substantiva, que vincula o conceito de democracia
a exigéncias de legitimidade. O profundo contraste entre ambas as concepcdes é revelado
de modo ilustrativo no debate norte-americano sobre a compatibilidade entre a democracia
e o judicial review. DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. London, England: Harvard
University Press, 2011, p. 384.

20 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicao norte-
americana, p.18. Para uma visao critica da leitura moral proposta por Dworkin, ver STRU-
CHINER, Noel; SHECAIRA, Fabio. A distincdo entre direito e moral e a distingdo moral do
direito in Revista de Direito do Estado, ano 7, n°22, 131-145, jan-mar 2012. Os autores
reconhecem, contudo, que a argumentacao constitucional baseada em principios é moral.
Nao sendo inteiramente institucional e, portanto, ndo tipicamente juridica, na argumenta-
¢ao constitucional as razdes substantivas (deontoldgicas e substancialistas) podem preva-
lecer" (p. 140). Nos limites deste artigo, é impossivel discutir a questdo de filosofia moral
envolvida no caso. Entretanto deixa-se marcado que nem todo objetivismo moral leva a um
absolutismo moral. Autores como Habermas, Rawls, Nino e Atienza defendem a superagao
do relativismo moral subjacente a diversas teorias positivistas, sem contudo recairem em
um absolutismo moral autoritario. Cf. ATIENZA, Manuel. Dos versiones del constituciona-
lismo. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. RE-
CHTD, jan-jun 2012, p. 32.

REevisTA Novos ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 21 - N. 1 - JAN-ABR 2016 2258



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

Nessa linha, os limites de atuacao das instancias de deliberacao ndo majoritarias,
como a jurisdicao constitucional exercida exclusivamente pelo STF, somente podem
ser demarcados no caso concreto por meio da analise dos principios envolvidos.
A maleavel fronteira entre legislar/criar e aplicar/reproduzir o direito, entre a
funcao do legislador e a do julgador, apenas pode ser determinada em face aos
principios que demandam interpretacao moral. Portanto os limites de atuacao da
corte constitucional e a classificacdo de uma decisao com o rétulo de “ativista”
dependem de uma compreensao moral dos principios envolvidos no caso.

FILOSOFIA PRAGMATICA DA LINGUAGEM E INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Conforme a critica mais comum ao ‘ativismo judicial’, as decisbes que nao
respeitam a ‘intencao do legislador’ supostamente expressa no texto estariam
usurpando a funcao legislativa e colocando em risco a prépria democracia. Tal
critica, aléem de ndo considerar a especificidade da jurisdicao constitucional em
comparacao as demais instancias infraconstitucionais, parece também nao
considerar as implicagdes da filosofia pragmatica da linguagem para a interpretacao
constitucional e o novo papel das cortes supremas nas democracias atuais.

Com frequéncia, a reconstrucdo do texto constitucional realizada pelo STF
é acusada de extrapolar os limites da interpretagdo e “criar normas” para além
das palavras do texto. Muitas dessas criticas partem de um pressuposto falso e
frequentemente ndo tematizado no campo juridico, mas denunciado pela filosofia
contemporanea da linguagem, qual seja, a de que as palavras carregam esséncias e
que basta ao intérprete descobri-las e descrevé-las para que elas funcionem como
premissas de um raciocinio dedutivo. Essa visao essencialista da linguagem que
ainda informa certas teorias positivistas e antipositivistas é ultrapassada pela teoria
interpretativista de Dworkin, que compartilha com demais autores pds-positivistas
uma versao convencionalista do significado coerente com a pragmatica.

Assim, a distingao entre ‘reproduzir’ e ‘criar’ ndo é tao simples como a arraigada

concepcao essencialista sugere.?! A linguagem nunca € algo pré-dado, mas algo
21 NINO, Carlos Santiago. Introducao a analise do direito. S3o Paulo: Martins Fontes,
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que se concretiza como uso. O direito € expresso em palavras e, na maioria das
vezes, € criado pelo uso de palavras. O legislador utiliza uma linguagem natural,
o que faz com que a expressao de sua “intencao” esteja limitada pelas falhas que
toda linguagem natural apresenta®.

Segundo a versao pragmatica, a linguagem é mais bem compreendida como
uma atividade capaz de exercer pressao sobre o mundo, uma forma de acao,
comunicacao e ‘recriacao’ no mundo e nao apenas ‘descricao’ do mundo. Arejeicao
da concepcao essencialista da linguagem - realizada por filésofos da linguagem
ordinaria como o segundo Wittgenstein, J. L. Austin, Grice e Strawson, além de
juristas contemporaneos como Santiago Nino e Manuel Atienza - permite pensar
a argumentacao constitucional em outras bases, sem recair nas velhas teses
metafisicas que pressupdem que as palavras usadas pelo legislador descrevem a
“esséncia” ou a “natureza” das entidades do mundo e que aos intérpretes bastaria
reproduzi-las. Tal visdo pressupde que existe um significado intrinseco as palavras
- como representacao de coisas - que independe do uso e da interpretacao.

O segundo Wittgenstein é, sem duvida, o marco dessa nova filosofia pragmatica
da linguagem. Segundo o autor das Investigacdes Filosoficas, Santo Agostinho
descreve nas Confissbes a «<imagem da esséncia da linguagem humana», que
restara central para a metafisica ocidental. A concepcao agostiniana da linguagem,
escreve Wittgenstein, “entende que as palavras denominam objetos —as sentencas
sao os liames de tais denominacdes. Nesta imagem da linguagem encontramos
as raizes da idéia: toda palavra tem um significado. Este significado é atribuido a
palavra. Ele € o objeto que a palavra designa”.®

Encontra-se ai, portanto, a tese metafisica por exceléncia, ja esbocada por

2010, p. 294. Segundo a tradicao filoséfica do essencialismo linguistico - que remonta ao
Cratilo de Platdo -, hd um "verdadeiro" e "Unico" significado das expressdes da linguagem,
que deve ser captado investigando-se uma misteriosa realidade ndao empirica. Carnap a
chamou de "concepcao magica da linguagem" e Kantorowicz de 'realismo verbal'.

22 NINO, Carlos Santiago. Introducao a analise do direito, p. 291.

23 WITTGENSTEIN, L. Investigacoes Filosé6ficas. Traducdo de Marcos G. Montagnoli, Re-
visdo: Emmanuel Carneiro Ledo. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1996, p. 15.
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Platao?* e Aristoteles®® e repetida por toda a tradicao filosofica ocidental, qual
seja, a de que as palavras colam-se, como etiquetas, as respectivas referéncias.
De uma forma ou de outra, ambas postulam a existéncia de entidades mentais
ou «sentimentos do coracao ou affectionem animi»* que explicam, por sua vez, a
nossa capacidade de estabelecer a comunicacao pela linguagem. Tais entidades
constituiriam o proprio conteddo conceitual presente na comunicacao.

E em oposicdo a esta tese que Wittgenstein, assim como fara Austin por meio
da nocao de ‘ato de fala’, abandona a analise da proposicao como reveladora do
significado. O sentido das expressdes nao deve mais ser buscado na estrutura l6gica
e semantica das proposicoes linguisticas. A atencao do filosofo deve se dirigir para
unidades de outra ordem que serao, sobretudo, caracterizadas por outros critérios.
Os novos critérios sao, com efeito, fornecidos pelo uso que se faz da linguagem
nos diferentes contextos, ou seja, nas diversas formas de vida da qual se faz parte.
Nao basta que uma proposicao seja analisada segundo suas unidades minimas de
significacao, como propde Frege, por maior que seja a utilidade de uma tal analise.
Uma vez que o significado reside em toda a proposicao, ai compreendido a maneira
segunda a qual é utilizada efetivamente, entao, o significado da linguagem natural
dependera, em Ultima analise, do uso que se faz dos enunciados.

O apoio na estrutura fixa dos fatos que estabelecia o elo com a forma lo6gica da
linguagem e permitia a determina¢ao do significado ndo pode mais ser mantido.

24 A tese fundamental que esta por tras da teoria platonica da correspondéncia entre a lin-
guagem e o ser é a de que o real é conhecido verdadeiramente em si, sem a utilizacdo de
palavras, isto €, sem a mediacao linguistica. A linguagem ndo é constitutiva da experiéncia
do real, mas apenas um instrumento, com funcdo designativa, utilizado posteriormente
para expressar o objeto do pensamento. Sobre a importancia das reflexdes filosoficas sobre
a linguagem para a correta compreensdo das teorias da argumentacdo juridica, sobre a in-
fluente teoria de Robert Alexy e sua recepgao no Brasil, ver DE ANDREA, Fernando. Robert
Alexy, Introducao critica. Forense Universitaria: Rio de Janeiro, 2013, p. 11.

25 A passagem privilegiada pela tradicao filoséfica foi a de De Interpretatione I, 16, em que
Arsitoteles estabelece a concepcdo da linguagem que dominou a filosofia ocidental até
Kant. Heidegger cita esta famosa passagem aristotélica no texto “A esséncia da linguagem”.
Transcreve-sea aqui com a traducao de Marcia Sa Cavalcanti: “De um lado, os sons da voz
sdo simbolos das disposicdes da alma, de outro, as marcas escritas o sdo dos sons da voz.
E assim como as letras ndo sdo as mesmas para todos, do mesmo modo também os sons.
Sédo idénticas em todos as disposicdes da alma, das quais 0s sons sdo 0s primeiros signos,
assim como sao também as mesmas coisas, das quais aquelas sdo imagens”. ARISTOTELES
apud HEIDEGGER, Martin. “A esséncia da linguagem” in A Caminho da Linguagem, Rio
de Janeiro: Vozes, 2003, p.160.

26 SANTO AGOSTINHO, Confissoes. 14. ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p. 31.
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A linguagem nao deve mais ser compreendida como um mecanismo referencial,
mas sim a partir da multiplicidade de usos que podem ser feitos das palavras e dos
enunciados. Isso nao significa dizer que o mecanismo referencial € abandonado,
mas que ele deve ser situado no interior de um dos usos possiveis da linguagem, ou
seja, emumdeterminado ‘jogo de linguagem'. Assim, toda e qualquer determinacao
do significado de uma expressao é provisoéria e parcial, visto que dependente do
contexto e das regras do jogo de linguagem em questao.

E nesse sentido que Wittgenstein radicaliza o descolamento entre sentido
e referéncia iniciado por Frege. A significacao linguistica torna-se, a principio,
independente dos fatos ; e a referéncia, por mais abstrata e formal que seja
concebida, ndo tera mais privilégio sobre outros mecanismos de determinacao do
sentido. O processo de significagdo desvincula-se, assim, do modelo referencial.
Trata-se agora de investigar como a linguagem engendra a significagdo mesmo na
auséncia de qualquer referéncia. Portanto se trata de investigar as diversas formas
de vida nas quais os jogos de linguagem tém lugar por meio de nog¢des vagas
como ‘semelhanga de familia’ e ‘caixa de ferramentas’. Com efeito, Wittgenstein
substitui termos tradicionais como fato, referéncia e significado, por expressoes
metaforicas, pois as ligagdes analdgicas sao as mais apropriadas para essa nova
forma de reflexao. As metaforas consistem em meios ‘precisos’ para caracterizar
imprecisamente aquilo que €, por esséncia, impreciso, a saber, o precesso de
significacao. Afinal, os conceitos nao sao independentes de nossa acao e apenas
ganham consisténciae sentido namedidaem que estaoinseridos numa determinada
forma de vida, ou seja, na medida em que sao relativos aos usos que deles se faz.
A exatidao conceitual torna-se, assim, um atributo do uso.

Esta é, portanto, a 'virada pragmatica’ de Wittgenstein: o significado de
um enunciado depende do uso que se fazs dele nos diversos contextos.
Consequentemente, as categorias usadas para avaliar um enunciado nao servem
para pensar a linguagem concreta, ou seja, a linguagem como acao. Uma vez
que a linguagem é compreendida como uma atividade complexa e ndo apenas
como veiculo de representacao da realidade, entdo nao € mais possivel reduzi-la
a um conjunto de enunciados, cuja estrutura subjacente poderia ser revelada pela
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investigacao logica. Assim, a linguagem nao trata apenas de designar objetos
por meio de palavras. O conceito jogo da linguagem acentua que, nos diferentes
contextos, sequem-se diferentes regras, podendo-se, a partir dai, determinar o
sentido das expressoes linguisticas.

A nocao de ato de fala desenvolvida por Austin também revela tal dimensao
constitutiva da linguagem. A questao do sentido, do significado e da referéncia é
aboradada pelo fil6sofo da Escola de Oxford de modo inédito e sua originalidade
ira abalar certas questdes da linguistica descritiva e da filosofia tradicional. A
compreensao da linguagem nao apenas como representacao do real, mas como
uma performance que constitui o real inaugura uma nova concepcao da linguagem
humana, especialmente quando analisa o fendmeno da performatividade.?”

Escreve Austin: «Quando examinamos o que devemos dizer e quando
devemos fazé-lo, que palavras devemos usar, em que situacdo, nao estamos
examinando simplesmente palavras (ou seus “significados”, seja la o que isso for),
mas sobretudo a realidade sobre a qual falamos ao usar essas palavras (...)».%

Além disso, os atos de fala como performances ou atos performativos nao
podem ser aferidos pelo critério de verdade ou falsidade. Um performativo
nao é verdadeiro ou falso, mas possui uma determinada forca (ilocucionaria
e perlocucionaria). O performativo € uma “comunicacdo” que nao se limita
essencialmente a transportar um conteudo semantico, mas que constitui uma
determinada forca de enunciacao. Para Austin, a nocao de performativo nao
designa o transporte de um conteudo de sentido, como se a linguagem fosse
um simples veiculo da intencao do falante. Ele ndo descreve qualquer coisa que
exista fora da linguagem e antes de si. Um performativo produz ou transforma
uma situagao, ele opera. E um dos objetivos principais da analise do ato de
fala consiste em revelar a forca do ato realizado, o seu poder de persuasao,
mobilizacdo, transformacao, enfim, operagao.

27 OTTONI, Paulo. Visao performativa da linguagem. Campinas: Editora Unicamp, 1998,
p. 22.

28 AUSTIN, J.L. "A Plea for Excuses" in Philosophical Papers. 3. ed. Claredon Paperbacks,
Oxford University Press, 1990, p. 182.

29 DERRIDA, Jacques. Assinatura acontecimento contexto. Margens da Filosofia. Papirus:
Sao Paulo, 1991, p. 363.

230 DispPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

Desse modo, o ‘'sucesso’ de um ato de fala vai muito além dos elementos
linguisticos utilizados ou da veracidade das proposi¢cdes. Um performativo
nao € realmente verdadeiro nem falso, uma vez que nao descreve um
fato. Um performativo é feliz ou infeliz, dependendo das circunstancias e
das consequéncias do ato. E a ‘felicidade’ de um performativo depende
essencialmente de sua forca e dos elementos contextuais que, no caso
da interpretacdo juridica, é altamente institucionalizada. Ao realizar um
performativo, uma relacao dialdgica se estabelece: o locutor se atribui um
papel e atribui ao seu ouvinte um papel complementar. O performativo
determina obrigac¢des de tal forma que a linguagem acaba funcionando como
uma grande instituicao que incorpora uma série de papéis convencionais que
correspondem aos atos de fala socialmente reconhecidos.

Essa caracteristica de convencionalidade e institucionalidade dos atos de fala
faz com que o Direito - alinguagem juridica - torne-se o campo ideal para explorar
a performatividade da linguagem ordinaria. Nao é por acaso que Austin ilustrou
sua teoria com diversos exemplos juridicos sugeridos por seu colega H.L.A Hart,
como o performativo «sim, eu aceito», pronunciado nos casamentos. O jogo
de linguagem do direito, com seu carater institucional fortemente marcado,
permite inUmeras aproximacdes entre o giro linguistico-pragmatico da filosofia
contemporanea e a virada argumentativa do direito, como se vera a seguir.

VERSOES PRAGMATICAS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Segundo a perspectiva pragmatica aqui adotada, a linguagem nao é mero
instrumento de comunicacao do conhecimento. Ela €, antes de tudo, condicao
de possibilidade para a propria constituicdo do conhecimento como tal.*® Assim,
contra a filosofia moderna e seu foco na consciéncia transcendental, a nova
compreensao da linguagem mostra que nao ha consciéncia sem linguagem,
de modo que a tradicional pergunta sobre as condi¢cdes de possibilidade do
conhecimento humano nao pode ser respondida sem uma consideracao da

linguagem humana.

30 OLIVEIRA, Manfredo. Reviravolta Linguistico-pragmatica na Filosofia contempora-
nea. 3. ed. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2006, p. 128.

REevisTA Novos ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 21 - N. 1 - JAN-ABR 2016 231



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

Segundo a direcdo pragmatica, falar ja € agir e, sobretudo, interagir.!
Assim compreendida, a interpretacao e a aplicacago de um dispositivo
constitucional moralmente carregado nao se reduzem a um ato de descricao
de um significado previamente dado, mas implicam também uma decisao
fundamentada com vistas a aceitacao do interlocutor dentro de determinadas
regras institucionais. Portanto, na argumentacao juridica usada para justificar
uma decisao, o julgador exerce uma atividade que nao consiste meramente
em descrever o significado previamente existente dos dispositivos, mas em
reconstruir esses significados usando de outras partes do Direito, em busca
do convencimento de seus interlocutores.

Uma vez que se entende que a linguagem ordinaria usada pelos textos
juridicos é socialmente construida (e, portanto, pode se alterar no tempo) e
que todo ato de interpretacao implica reconstruir o significado, entao é forcoso
reconhecer que a indeterminacao de sentido assombra o direito e ameaca suas
bases racionais tradicionais. Reconhecer que o direito abriga inUmeros casos de
penumbra implica reconhecer a potencial indeterminacao de sentido propria da
linguagem natural que constitui o direito. Entretanto reconhecer que os sentidos
sao reconstruidos no processo de interpretacao nao significa dizer que os textos
sao radicalmente indeterminados, nem que a linguagem é totalmente arbitraria.

Conforme a teoria do direito de H.LA. Hart, com forte inspiracao em
Wittgenstein e J.L.Austin, uma das maiores dificuldades na aplicacao das regras
é o fato de estas possuirem uma textura aberta, isto €, o fato de que muitos
dos conceitos usados nas leis sao porosos, o que faz com que toda regra seja
potencialmente vaga.*? Entretanto, apesar da potencial indeterminacao, o
direito funciona porque toda regra tem um nucleo de certeza.*® Existem tracos

31 Para uma visao dialdgica da teoria dos atos de fala, ver MARCONDES, Danilo. Para além da
Linguagem: performativos implicitos e atos indiretos in Avzaradel (ed.) Sobre a Lingua-
gem e o Pensar. Rio de Janeiro: Casa do Psicdlogo, 2012, p.112.

32 Utiliza-se aqui o sentido amplo de "textura aberta" como "potencial indeterminagao ou va-
guidade da linguagem usada pelo direito". Para uma distincdo mais refinada entre textura
aberta, lacunas normativas e os fendmenos da sobreinclusao e subinclusdo, ver STRU-
CHINER, Noel. Para Falar de Regras: O positivismo Conceitual como Cenario para uma
Investigacdo Filosdéfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2005,
p. 108.

33 "Qualquer que seja a estratégia escolhida para a transmissao de padrdoes de comportamen-

232 DispPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

minimos de significado incorporados ao uso da linguagem prépria ao direito e
compartilhados na pratica juridica.>

Como Hartbem percebeu, reconhecerasimplicacdes da pragmatica nao significa
afirmar que o intérprete € livre para atribuir o sentido que |he aprouver, nem que a
intencao do legislador nao tenha importancia. Simplesmente, o que se passava na
mente dos legisladores quando escolheram expressdes linguisticas abertas nao é
um critério decisivo para atribuir significado as suas palavras. Uma vez que o sentido
das palavras apenas se concretiza quanto usadas na pratica,® a determinacao de
como essas palavras seriam razoavelmente interpretadas por seus destinatarios -
uso convencional - e as consideracdes de autoridade (ordem sistémica, coeréncia
e integridade) podem ter preferéncia sobre uma suposta ‘descricao’ da vontade do
legislador ‘expressa’ de forma ‘clara’ no texto constitucional.

Toda essa complexa relacao de significacao entre textos, normas e realidade
ganha contornos ainda mais problematicos na jurisdicdo constitucional. Isto
porque uma decisao envolvendo direitos fundamentais na corte constitucional,
por melhor fundamentada que se apresente, € sempre o resultado de uma
escolha interpretativa sobre um texto moralmente carregado, cujas palavras
deixam grande espaco para a reconstrucao do significado e para atuagdes mais
ativas dos intérpretes.

Contudo o que a teoria constitucional contemporanea assinala é que este
maior espago para o interprete implica também uma maior responsabilidade
quanto a qualidade da argumentacdo utilizada para justificar a decisao.
Interpretar € construir a partir de algo ja dado, portanto, reconstruir. Os textos
normativos ndao sao meras sugestdes, mas pontos de partida obrigatorios

to, (...) estes se mostrarao imprecisos em algum ponto, quando sua aplicacao for posta em
duvida; terdo o que se tem chamado de textura aberta. Até aqui temos apresentado isso,
no caso da legislacdo, como uma caracteristica geral da linguagem humana; a incerteza
nas zonas limitrofes é o preco a pagar pelo uso de termos classificatérios gerais em qual-
quer forma de comunicacdo referente a questdes factuais. Usadas dessa forma, as linguas
naturais, como o inglés, tem uma textura irredutivelmente aberta". HART, H.L.A. O Con-
ceito de Direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 166.

34 Segundo Hart, o sistema juridico ndo é arbitrario porque, apesar da textura aberta, cujo
julgador possui uma margem de escolha, ele tem um nucleo de sentido estabelecido do
qual o aplicador ndo pode se afastar. HART, H.L.A. O Conceito de Direito, p. 186.

35 "The meaning of a word is its use in the language". Wittgenstein, Investigacoes Filoso-
ficas, §43, p. 38.
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(convencgbes dotadas de autoridade) que oferecem limites a construcao de
sentidos pelo intérprete. Mas também é preciso reconhecer que a reconstrucao
implicita em toda a interpretacdo constitucional manipula a linguagem ao
ressaltar versGes de significado nao explicitas, supostamente mais coerentes
com os fins e os valores subjacentes a linguagem constitucional. Assim, o
intérprete deve abordar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar
suas versdes de significado de acordo com os fins e valores “entremostrados”
na linguagem constitucional, e para fazer isso precisa estabelecer “conexdes
axiologicas” que nao estao incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas
sao construidas durante o processo de interpretacao e aplicacdo do direito.3®

Considerando o critério do uso convencional das palavras para determinar
o sentido das expressdes utilizadas pelo legislador constituinte, entdao se
pode concluir que uma interpretacao constitucional &, em ultima analise, uma
reconstrucdo do uso que a pratica juridica - que nao se restringe aos juizes - faz
sobre o direito como um todo, e nao simplesmente uma descricao do material
juridico diretamente envolvido no caso. O direito € sistémico e suas regras
derivam seus significados nao somente do proferimento que as originou, mas
de outras partes do direito. Por isso, a combinagao das normas determinadas
pelo legislador com as outras, que ja pertencem ao sistema ou que venham a
fazer parte dele no futuro, podera derivar consequéncias nao previstas pelo
referido legislador, ou fazer surgir problemas logicos que nao se apresentam
nas normas isoladas, mas que aparecem sempre que entram em relagdao com o
restante do sistema juridico.’’

A corriqueira identificacdo entre texto e norma, por exemplo, revela o
preconceito do essencialismo linguistico ainda presente na interpretacao juridica.
Como ensina o “pai” do pos-positivismo, Friedrich Miiller, textos ndo sdao normas,
mas os pontos de partida da atividade interpretativa de atribuicao de sentidos

e consequente construcao de normas. Desde 1966 Friedrich Muller desenvolve

36 AVILA, Humberto, Teoria dos Principios. 11. ed. S3do Paulo: Malheiros, 2010, p. 34.

37 NINO, Carlos Santiago. Introducao a analise do direito. S3o Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 292.

38 A expressdo "teoria pds-positivista do direito" aparece pela primeira vez em Juristische
Methodik de 1971, para marcar posicao contraria tanto as teorias positivistas quanto as
antipositivistas do direito. MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p. 10.
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uma teoria que “entende o trabalho juridico como um processo a ser realizado
no tempo e os enunciados nas codificacdes como textos de normas, no sentido
da Linguistica moderna (i.e. pragmatica)”. Isto quer dizer, continua Miiller, “que
a norma juridica ndao existe ante casum: o caso da decisao é coconstitutivo. O
texto da norma no codigo legal € (apenas) um dado de entrada do processo de
trabalho chamado concretizacdo”3* Nesse mesmo sentido, Avila argumenta que
as normas sao o resultado da interpretacao, sao os sentidos construidos a partir
da interpretacao sistematica de textos normativos.*

Nessa linha, a interpretacao de textos normativos abertos, como sao
os dispositivos constitucionais em questdao, por ser indissociavel de uma
argumentacao pratica moral,** conduz a uma reconstrucao do texto constitucional
e a consequente criagdo de normas. Enquanto co-legislador, o intérprete da
corte constitucional (sobretudo em face de dispositivos vagos e moralmente
carregados) reconstroi o sentido do texto e apresenta novas versdes de significado,
novas normas.*? Diante da abertura textual dos direitos fundamentais, interpretar
a Constituicdo implica necessariamente desenvolver o direito, produzir normas
gue nao existiam ou declarar outras incoerentes com o referencial valorativo
do modelo constitucional, tal como atualmente reconstruido pelos dialogos
institucionais internos e internacionais.®

Nesse sentido discursivo, para além do debate indcuo entre “criar” ou “legislar”,
O que merece a atencao € a tensao propria ao Estado de Direito e que afeta em
cheio a interpretacao constitucional: como efetivar os direitos fundamentais e
respeitar a autoridade ao mesmo tempo? Como ressaltam varios autores nao
positivistas - como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Santiago Nino, Manuel Atienza e
Neil MacCormick -, os sistemas juridicos constitucionalizados estao atravessados

39 MULLER, O Novo Paradigma do Direito, p. 10.

40 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 30.

41 Para uma critica ao modelo pragma-dialético elaborado por van Eemeren y Grootendorst,
na esteira do didlogo racional de Alexy, com regras para avaliar a racionalidade da argu-
mentacdo, ver ATIENZA, El Derecho como argumentacion. Barcelona: Ariel Derecho,
2006, p. 268.

42 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. p. 30.

43 Sobre a vinculagdo entre didlogo institucional e deliberagao para a atribuicao de legitimida-
de representativa as cortes constitucionais, ver MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fun-
damentais, Separacao de Poderes e Deliberagao. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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por uma tensao entre a realizagao da justica e o respeito a autoridade. Esta tensao
traz para a jurisdicao constitucional uma dificil conciliacdo entre um papel ativo,
porém limitado pelo sistema juridico.*

Assim, dizer que a jurisdicdo constitucional tem a responsabilidade de
reconstruir dispositivos moralmente carregados nao significa dizer que as cortes
constitucionais sempre tomam as melhores ou mais corretas decisdes.* Significa
apenas dizer que, entendido como um ato de fala complexo, como um ato
ilocucionario institucionalizado, a argumentacao judicial produzida pela corte
constitucional ndo € um simples procedimento formal, dependente de uma
idealizada clareza do texto constitucional. Mesmo uma expressao “clara” pode
ganhar contornos imprecisos quando interpretada a luz dos referentes valorativos
que informam os principios constitucionais reconstruidos e afirmados pelos
tribunais patrios.* Uma vez que o carater sistémico do Direito exige reconhecer
que o significado das regras juridicas nao deriva apenas do proferimento que o
originou, mas também de outras partes do sistema juridico, entao outros fatores
podem tornar o direito vago, mesmo quando as palavras usadas ndao o eram.

Considerando a inexoravel abertura do texto, a interpretacao constitucional
realizada pelas cortes aproxima-se de uma atividade social, dialogica e
intersubjetiva, um processo de deliberacao que ergue pretensdes de correcao e

44 ATIENZA, 'Dos versiones del constitucionalismo'. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), jan-jun 2012, p. 35.

45 A adesdo a um constitucionalismo pds-positivista a partir de uma leitura de Dworkin, Alexy,
Nino e Atienza, ndao implica a adesao ao realismo juridico ou a uma visao instrumentalista
do direito. O reconhecimento da dimensdo normativa do direito (axioldgica ou valorativa),
sem a qual a nogao de direito fundamental ndao pode ser compreendida, nao desconhece o
sistema baseado em fontes, ndo precisa de uma distincdo forte entre regras e principios,
nao reduz a metodologia juridica a ponderacdo e ndo pressupde um objetivismo moral
intolerante. Portanto a tese da conexdo intrinseca entre direito e moral defendida por tais
autores nao significa desprezar a autoridade do sistema, mas apenas reconhecer uma di-
mensao de valor no dmago do direito e as novas fungdes das cortes constitucionais diante
das democracias atuais. A partir de tal constatacao, interpretar o direito significa, a partir
do material juridico proveniente da autoridade que é dado ao intérprete, esforcar-se por
encontrar o sentido que conduza ao melhor desenvolvimento dos valores que informam a
pratica juridica, pratica esta que ndo se restringe aos juizes, mas se estende aos advoga-
dos, legisladores, gestores publicos, tedricos e 'dogmaticos' do direito, etc. Cf. ATIENZA,
Dos versiones del constitucionalismo, p. 31-35.

46 Por exemplo, o rechaco da interpretagao "clara" ou convencional - a contrario sensu - das
expressdes "homem e mulher" contidas no §3° do art. 226 da CF/88 foi argumento central
na Adpf 132 sobre o casamento homoafetivo.
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coloca em discussao os fins e os valores da sociedade em questdo.*” Por carregar
tamanha responsabilidade, também carrega um maior 6nus argumentativo que
nem sempre resgata, como as inuUmeras criticas a atuacao do STF comprovam.

Mas o que importa aqui destacar é a virada hermenéutica do direito e o
reconhecimento de que sua pratica esta banhada em argumentacao. Uma vez que
é organizada por uma série institucionalizada de procedimentos discursivos, toda
posicao juridica implica uma pretensao de correcao que deve ser justificada por
argumentos controlaveis por um auditorio capaz de entender as razdes aduzidas
e de ser persuadido por elas. Como pratica argumentativa, os participantes do
jogo do direito, no momento mesmo que se engajam na atividade interpretativa,
tém de estar dispostos a atender a exigéncia de cooperar uns com os outros na
busca de razdes aceitaveis para os outros; e, mais ainda, tém de estar dispostos
a deixar-se afetar e motivar, em suas decisdes afirmativas e negativas, por essas
razbes e somente por elas.

Nesse sentido, o carater argumentativo do direito nao € a antitese do Estado
de Direito - e do império da lei com suas regras claras -, mas um de seus
componentes. Nem sempre se tem certeza e seguranga sobre os resultados,
mas se tem certeza e seguranca de que certos procedimentos argumentativos
serao seguidos.®® Portanto as teorias da argumentacao juridica também possuem
argumentos politicos a seu favor, visto que sdo tentativas de enfrentar o desafio
colocado pelo desenvolvimento democratico, ou seja, atender as demandas
sociais em relagao as decisdes juridicas (opinido publica) e manter a estabilidade
e a integridade do sistema normativo (autoridade).

Independente de ser considerada “regulatéria” ou “principioldgica”,* é forcoso
reconhecer que a Constituicao Brasileira de 1988 € um texto amplo e generoso,
repleto de promessas de ‘estados ideais de coisas’ que deixam enorme margem
para a reconstrucao criativa do intérprete, como demonstra a jurisprudéncia

47 Sobre o carater social da argumentacgao a partir de uma perspectiva pragmatica, ver ATIEN-
ZA, El Derecho como argumentacion, p. 256.

48 MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p.17.

49 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a "ciéncia do direito" e o "direito da ci-
éncia.
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constitucional dos ultimos 20 anos. Poucos negariam que a CF/88 € uma Carta
dirigente e que preza por valores como dignidade, liberdade, igualdade e nao
discriminacao. Entretanto entendimentos muito diferentes de tais expressoes
sao compativeis com a linguagem, os precedentes e a historia de nossa pratica
juridico-constitucional. O que pode gerar legitimas divergéncias de interpretacao,
ou seja, diferentes reconstrugdes de sentido dos enunciados normativos diante
dos casos concretos. Mas a indeterminacao de dispositivos principiologicos e o
fato do pluralismo moral das democracias atuais nao justificam a autocontencao
da corte constitucional, especialmente quando se tratar de garantir os direitos
fundamentais de minorias derivados de uma leitura moral da Constituicao.

nonu

Expressdes como “dignidade”, “igualdade” e “interesse publico” significam muito
pouco antes da intervencao do intérprete no caso concreto. Textos sao diferentes
de normas e, quanto mais vagos e indeterminados, maiores as possibilidades de
reconstrucdes e as mutacdes de sentido, de acordo com o desenvolvimento da
proprialinguagem que €, por suavez, uma construgao social. Assim, aderrotabilidade
das regras demonstrada pela pratica das cortes constitucionais democraticas revela
a transformacao do direito, da linguagem e da sociedade.™

Nesse sentido, hoje ndo se trata mais de determinar como é o direito atual
- mera descricao do material juridico -, mas de determinar como ele deve ser
reconstruido da forma mais ‘fiel’ possivel.> Nas palavras de Dworkin: “dizer como
as coisas sao significa, até certo ponto, dizer como elas devem ser”.>> No entanto
grande parte da teoria juridica brasileira continua a desconsiderar as implicagdes
damaxima davisdao pragmatica - ndo essencialista e ndo mentalista - dalinguagem
de que toda interpretacao implica uma reconstrucao de sentido.

Atienza identifica muitas das falacias do raciociniojuridico ndao apenas nos erros
de inferéncia (falacias formais), mas nas falacias materiais causadas exatamente

50 Como exemplo dessa dinamica entre o texto, seus possiveis sentidos e a realidade, ver os
casos de mutacao constitucional presentes na ADIN 186 e na ADPF 132 tal como trabalha-
dos por BOTELHO, Nadja. Mutagcao Constitucional - A Constituicao viva de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.

51 FIGUEROA, Alfonso. La revancha neoconstitucionalista de Grecia contra Roma,
p.141.

52 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicao norte-ameri-
cana, p. 59.
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pela concepgao essencialista da linguagem que leva o intérprete a pensar que ha
um verdadeiro significado dos termos usados. Dessa maneira, o intérprete parte
de uma premissa falsa (com aparéncia de ser verdadeira e correta) irrelevante
para a conclusao. Por exemplo, quando pretende defender uma interpretacao
estritamente literal de um dispositivo.>?

Portanto a abertura concedida ao intérprete pela versao pragmatica da
linguagem nao conduz a uma completa desconsideracao das palavras usadas pelo
legislador. Adotar uma visao pragmatica da linguagem nao implica desconsiderar
os limites semanticos do texto, mas apenas reconhecer que os critérios da
semantica ndo sdo suficientes para a interpretacdo constitucional.> E preciso levar
em conta o convencionalismo linguistico e a reconstrucao do sentido realizada
pelo intérprete na argumentacao com base em direitos fundamentais. Como
lembra Nino, “os tribunais ndo podem alterar, apagando ou riscando, o que esta
escrito em um texto legal, mas podem, sim, adaptar o significado das expressoes
linguisticas a usos linguisticos diferentes dos seguidos pelo legislador”.>®

NOTAS CONCLUSIVAS: ATIVISMO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

As teorias da interpretacao/argumentacao juridica baseadas na versao
pragmatica da linguagem aqui apresentadas com apoio em autores como Alexy,
Muller e Dworkin ndo simplesmente exaltam a importancia dos principios e da
ponderacao, além de ndo menosprezar a importancia das regras na pratica do
direito.”® Nao é preciso defender uma caracterizacao da Constituicao Brasileira
como principiologica para aceitar que a teoria classica da separagao dos poderes

53 ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion, p. 274

54 Para uma visao mais aprofundada da filosofia pragmatica da linguagem, que nao se con-
funde com o pragmatismo, nem desconsidera a semantica, ver MARCONDES, Danilo. A
Pragmatica na Filosofia Contemporanea. Rio de Janeiro: Jorge Zahar editor 2005. Para
uma critica do ramo analitico da filosofia da linguagem que "deu continuidade a teoria do
conhecimento por outros meios", desconsiderando as implicacdes do ramo hermenéutico
da virada linguistica, ver HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificacdao. S3o Paulo: Edicbes
Loyola, 2004, p. 10.

55 NINO, Carlos Santiago. Introdugdo a analise do direito, p. 292.

56 Para uma critica a certo "neoconstitucionalismo", ver AVILA, Humberto. Neoconstitucio-
nalismo": entre a "ciéncia do direito" e o "direito da ciéncia, p. 10.
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e da democracia representativa como mero “principio majoritario” nao serve mais
como critério para avaliar a atuacao das cortes constitucionais nas democracias
pluralistas contemporaneas. Também ndo é preciso aceitar acriticamente o
'‘paradigma da ponderacao’ para reconhecer que a Carta de 1988 esta repleta de
clausulas gerais e moralmente carregadas.

O que todos estes autores, muitas vezes classificados como pds-positivistas,
apontam € que, para além do rotulo de ativista, a correcao da decisao do STF
nao pode ser desvinculada da disputa (moral) sobre o conceito de democracia. A
interpretacao constitucional, isto €, areconstrucao do sentido do texto constitucional
por meio da argumentacao, especialmente quando se trata de dispositivos
moralmente carregados, nao se esgota na semantica, ou seja, na exegese das
frases usadas nos textos legais. Toda decisao e justificacao juridicas precisam fazer
consideracdes pragmaticas relativas ao uso convencional das palavras e ao seu
significado perante outras partes do direito e perante o contexto.

Nesse sentido, considerando as implicacdes da nova forma de se compreender
a linguagem constitucional e a funcdo das Cortes superiores no atual paradigma
deliberativo da Democracia e do Direito, muitas das criticas formuladas ao STF
nao se sustentam. Por exemplo, a critica de que a corte constitucional ndao tem
legitimidade para “criar” lei porque os ministros ndo sao representantes diretos do
“povo” se dissolve perante a versao deliberativa da jurisdicdo constitucional, seja
ela classificada como ativista ou nao.”” Uma vez que o juiz da corte constitucional
é colegislador, entdo sua funcdo de 'representante argumentativo’ - ou de
deliberador - ndao pode mais ser compreendida nos moldes do constitucionalismo
liberal pré-democratizagao.>®

Além disso, ao reconhecer e assumir a responsabilidade politica de garantir
a concretizagao dos principios constitucionais, especialmente a igualdade de

57 Até mesmo teorias procedimentalistas como de Hart Ely, que desconfiam da compatibilida-
de entre a democracia e a revisao judicial e que defendem uma versao limitada de controle
judicial, acabam por reconhecer a legitimidade da revisdo judicial por razdoes de substancia.
DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs, p. 384.

58 Sobre a necessidade de uma revisao do conceito de representacdo para além do critério
majoritario, ver POGREBINCHI, Judicializacdao ou Representacao? Rio de Janeiro: Else-
vier, 2012.
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consideracao e respeito de todos os cidadaos, o Supremo Tribunal Federal
apenas desempenha sua vocacao de instituicao com potencial para enriquecer a
qualidade argumentativa da democracia e propiciarumainterlocucao institucional
desejavel nos complexos estados de direito contemporaneos.

Contudo, para concretizar o nobre sonho de conciliagdo entre direitos
fundamentais e soberania popular, superando o aparente conflito entre jurisdicao
constitucional e democracia, é preciso que a leitura moral defendida por Dworkin
seja abertamente reconhecida por meio de argumentos baseados em principios e
nao em slogans superficiais ou “inuteis metaforas sobre equilibrio e estrutura”.>®

As criticas procedimentalistas as decisdes ativistas do STF, ao partirem de uma
visdao estreita da separacao de poderes nao mais condizente com as democracias
constitucionais, continuam utilizando o slogan do ativismo e acabam nao oferecendo
nenhuma objecdo substancial sobre a argumentacao utilizada, nem sobre as
demais razdes relevantes para a decisao. Nesse sentido, nao ajuda no controle da
adequacao dos argumentos utilizados nem no estabelecimento de critérios para a
legitima atuacdo democratica de uma corte constitucional. Apenas mantém o jogo
de oposicdes de rotulos vagos, como ‘ativismo versus judicializacao’, como se fosse
possivel uma definicao prévia dos limites de atuacao da corte constitucional.

Buscando superaressadicotomia, esteartigo articulou diversasteorias eautores
no intuito de incrementar um discurso de legitimidade capaz de reconhecer a
posicao politica da corte constitucional no atual desenho institucional brasileiro.
Em outras palavras, buscou destacar a importancia de atualizar nosso modo de
pensar a relacao entre ativismo judicial, democracia deliberativa e a interpretacao
constitucional envolvendo direitos fundamentais.

REFERENCIAS

ARGUELHES, Diego Werneck. “Carta criou STF poderoso que muda dinamica politica”, Artigo
Jornal Valor - 3 de outubro de 2013. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/
terceiros/2013/outubro/13.10.STF_poderoso.pdf

59 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicao norte-ameri-
cana, p.22.

RevisTA Novos EsTuDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 21 - N. 1 - JAN-ABR 2016 241



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

ARGUELHES, Diego Werneck. "Poder ndo é querer: preferéncias restritivas e redesenho
institucional no Supremo Tribunal Federal pds-democratizacdo”. In: SARMENTO (Coord.).
Jurisdicao Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 11° ed., revista, 2010.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia".
Revista eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n.17, janeiro/fevereiro/marco, 2009. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.
br/rede.asp. Acesso em: 30 junho de 2012.

ATIENZA, Manuel. 'Dos versiones del constitucionalismo'. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), jan-jun 2012.

ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion. Barcelona: Ariel Derecho, 2006.
AUSTIN, J. (1962) How to do Things with words. Cambridge: Harvard University Press,
1975.

AUSTIN, J. (1956) "A Plea for Excuses” in Philosophical Papers, Third Edition, Claredon
Paperbacks, Oxford University Press, 1990.

AUSTIN, J. (1958) "Performatif-Constatif”. In: La Philosophie Analytique - Cahiers de
Royaumont, traducdo de Paulo Roberto Ottoni, 1997, in Visao performativa da linguagem.
Campinas: Editora Unicamp, 1998.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

ALEXY, Robert."Ponderacao, Jurisdicao Constitucional e Representacao Popular” In: SOUZA
NETO; SARMENTO. (Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre. Dimensoes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. “Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica
no Brasil contemporaneo’. Revista Juridica da Presidéncia, v. 12, n. 96. Brasilia: fevereiro-
maio de 2010.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. 576 p.

242 DisPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos
p



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
(2008) http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/ 1235066670174218181901.pdHf.

BOTELHO, Nadja. Mutacao Constitucional — A Constituicdo viva de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. 228 p.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1999.

CONTINENTINO, Marcelo Casseb. "Ativismo Judicial: consideracdes criticas em torno do
conceito no contexto brasileiro”. Revista de Direito do Estado - RDE, ano 5, n. 19-20, jul/dez
2010.

DE ANDREA, Fernando. Robert Alexy, Introducio critica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2013.

DERRIDA, Jacques. “Assinatura acontecimento contexto”. In: Margens da Filosofia, Papirus,
Sdo Paulo, 1991. (“Signature événement contexte”, in Marges de la Philosophie. Les Editions
de Minuit, Paris, 1972).

DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicao norte-
americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. London, England: Harvard University Press,
2011

ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca. Uma teoria do controle Judicial de
Constitucionalidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

FIGUEROA, Alfonso. Criaturas de la Moralidad. Madrid: Ed. Trotta. 2009.

FIGUEROA, Alfonso. “La revancha neoconstitucionalista de Grecia contra Roma” in Foro
Juridico - Revista de Derecho, Lima, abril de 2010.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardiao das promessas. Rio de Janeiro: Revan,
2001.

HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HABERMAS, Jurgen. O discurso Filoséfico da Modernidade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.

RevisTA Novos EsTuDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 21 - N. 1 - JAN-ABR 2016 243



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagao. Sao Paulo: Edi¢bes Loyola, 2004.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional; Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicao: contribuicao para a interpretacao pluralista e procedimental da Constituigao.
Porto Alegre: Fabris, 1997.

HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.
HEIDEGGER, Martin. O Caminho da Linguagem. Rio de Janeiro: Vozes, 2003.
MARCONDES, Danilo. A Pragmatica na Filosofia Contemporanea. Rio de Janeiro: Jorge

Zahar editor, 2005.

MARCONDES, Danilo. Filosofia, Linguagem e Comunicacao. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez Editora,
2000.

MARCONDES, Danilo. “Para além da Linguagem: performativos implicitos e atos indiretos” In:
AVZARADEL (Ed.). Sobre a Linguagem e o Pensar. Rio de Janeiro: Casa do Psicélogo, 2012.

MacCORMICK, Neil. Argumentacao Juridica e Teoria do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006.

MacCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
MARMOR, Andrei. “A natureza do direito”. Trad. Lucas Miotto. Revista Direito, Estado e
Sociedade, n° 42. PUC-Rio, Jun/Jan 2013.

MAUS, Ingeborg. “Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial
na sociedade orfa”. Novos Estudos CEBRAP, no. 58, Novembro de 2000.

MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacao de poderes e deliberacao.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford,
2013.

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2013.

OLIVEIRA, Manfredo. Reviravolta Linguistico-pragmatica na Filosofia contemporanea. 3.
ed. Séo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006.

OTTON]I, Paulo. Visao performativa da linguagem. Campinas: Editora Unicamp, 1998.

2 DisPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos
p



ISSN ELETRONICO 2175-0491 Doi: 10.14210/nejv21nl.p215-245

NINQ, Carlos Santiago. Introducao a analise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacao ou Representacao? Rio de Janeiro: Campus/Elsevier,
2012.

SANTO AGOSTINHO, Confissoes. 14. ed. Petropolis: Vozes, 1999.
SGARBI, Adrian. Introducgao a teoria do direito. Marcel Pons, 2013.

STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: O positivismo Conceitual como Cenario para uma
Investigacao Filosofica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2005.

STRUCHINER, Noel. “Indeterminacao e objetividade: quando o direito diz o que nao queremos
ouvir”, In Macedo Jr. e Barbieri. Direito e Interpretacao. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

STRUCHINER, Noel. “Posturas Interpretativas e modelagens institucionais: a dignidade
(contingente) do Formalismo”. In: SARMENTO, D. (Coord.). Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009.

STRUCHINER e SHECAIRA, “A distincao entre direito e moral e a distingdo moral do direito”.
In: Revista de Direito do Estado, ano 7, n°22, 131-145, jan-mar 2012.

SARMENTO, Daniel. “Interpretacao constitucional, Pré-compreensao e Capacidades
Institucionais do Intérprete”. In: SARMENTO, D. (C oord.) Vinte Anos da Constituicio Federal
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.

SARMENTQO, Daniel. “Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda”, In SOUZA NETO;
SARMENTO. (Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007.

WITTGENSTEIN, L. Investigacoes Filoséficas. Traducdao de Marcos G. Montagnoli, Revisao:
Emmanuel Carneiro Ledo. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1996.

Recebido em: jun/2015
Aprovado em: nov/2015

RevisTA Novos EsTuDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 21 - N. 1 - JAN-ABR 2016 245



