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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NO PARADIGMA DA DIFFERENCE

CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS IN THE PARADIGM OF DIFFERENCE

Resumo: Nesta pesquisa objetivou-se estabelecer
uma reflexdo critica sobre o problema do com-
promisso da interpretagdo constitucional do STF
com os referentes tradicionais do direito. Partindo
de uma releitura do problema kelseniano da inde-
terminacdo da linguagem, queremos apresentar a
discussdo o problema do referente, isto é, o proble-
ma da escolha discriciondria ndo apenas da relagdo
semiolégica entre significado e significante, que é
o problema do decisionismo judicial, mas o proble-
ma da escolha arbitraria do sistema simbdlico que
constitui o referente interpretativo da decisdo ju-
ridica em cada caso. Nossa hipdtese é a de que a
préatica da interpretagdo constitucional do STF se
caracteriza por um externalismo semantico tipico
do paradigma da Différence. Para serem alcancados
esses resultados, utiliza-se como metodologia os
aportes teéricos do novo realismo especulativo de
Quentin Meillassoux, de modo a explicitar o corre-
lacionismo presente na hermenéutica constitucio-
nal brasileira e apresentar uma nova perspectiva de
discussdo sobre o problema do referente juridico.
Como resultado, conclui-se que o problema da her-
menéutica constitucional pode ser compreendido
ndo apenas como um problema de indeterminagao
da linguagem “aberta” dos principios constitucio-
nais, tampouco como um problema de interpre-
tagdo subjetivista do juiz, mas também como um
problema inscrito nas relagdes de poder entre as
instituigbes juridicas (judicidrio, advocacia publica,
advocacia privada e academia) pela ocupacdo dos
espagos de producao de sentido do direito.
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Abstract: This research aimed to establish a critical
reflection about the problem of the commitment
of the constitutional interpretation by the STF
(Brazilian Supreme Court) with the traditional
referents of the Law. Starting from a rereading of
the Kelsenian problem of the indeterminacy of
language, we want to present the problem of the
referent to the discussion, that is, the problem of
the discretionary choice not only of the semio-
logical relation between meaning and significant,
which is the problem of judicial decisionism, but
the problem of the arbitrary choice of the sym-
bolic system that constitutes the interpretative
reference of the judicial decision in each case. Our
hypothesis is that the manner of constitutional
interpretation by STF is characterized by a seman-
tic externalism typical of the Différence paradigm.
In order to achieve these results, will be used as
methodology the theoretical contributions of the
new speculative realism by Quentin Meillassoux,
in order to make explicit the co-relationism pres-
ent in the Brazilian constitutional hermeneutics
and present a new perspective of discussion on the
problem of the legal referent. As a result, we find
that the problem of constitutional hermeneutics
can be understood not only as a problem of inde-
termination by “open” language of constitutional
principles, either as a problem of subjectivist inter-
pretation by judges, but also as a problem inscribed
in the power relations between legal institutions
(judiciary, public defender, private advocacy and
academy) for the occupation of the spaces of pro-
duction of law meaning.
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Introducao

A hermenéutica constitucional dominante no Brasil tem entendido o problema da inter-
pretacdo das normas constitucionais como uma questdo de incompletude do sistema simbélico que
constitui o referente interpretativo dos tribunais. Esse modo de entender a problematica da interpre-
tagdo constitucional afirma que o problema est4 na maior abertura e grau de abstragio da linguagem
dos principios constitucionais, que permitem ao intérprete um amplo espago de discricionariedade.
Assim, nessa perspectiva, a tarefa da hermenéutica constitucional seria a de limitar ou controlar o
processo de atribuicdo de sentido, que um intérprete faz, a respeito das normas constitucionais.

Entretanto, essa perspectiva tedrica de compreensdo do problema hermenéutico consti-
tucional, produzida por importantes ministros do STF em suas doutrinas e reproduzida de modo
hegemonico nos cursos e concursos juridicos do Brasil, é uma perspectiva que ndo da um passo
sequer além daquilo que Kelsen j& questionava acerca do problema da insuperavel indeterminacdo
da linguagem do direito. Um problema, alids, que acontece ndo apenas no nivel da suposta abertura
principioldgica da constituigdo, mas em todo o sistema de normas juridicas, em todos os niveis e
dimensoes do ordenamento juridico. A moldura da discricionariedade interpretativa do direito é um
problema presente em todos os niveis do processo de construcao interpretativa do sentido do direito
e ndo apenas um desafio para a elite dos intérpretes da constituigio brasileira.

Um olhar diferente sobre a problemética da interpretagdo constitucional pode ser encon-
trada na hermenéutica constitucional critica, especialmente sob a matriz filoséfica (STRECK, 2001,
2002, 2006). A hermenéutica critica procurou questionar esse modo positivista de se entender a pro-
blematica da interpretagdo constitucional e evidenciou o problema do solipsismo judicial e da falta
de compromisso do intérprete com a coeréncia e com a consisténcia das decisoes juridicas, permitin-
do entender melhor os fendmenos do decisionismo judicial, da judicializagio da politica, do ativismo
judicial e da mutagédo constitucional em nossa realidade. A hermenéutica juridica critica tem procu-
rado denunciar o subjetivismo, o arbitrio e a incoeréncia da pratica interpretativa brasileira com o
horizonte auténtico de sentido constituido pela referéncia aos direitos fundamentais sociais. Outra
linha importante de pesquisas criticas parte da andlise empirica dos esquemas de fundamentacao das
decisoes judiciais no Brasil, para observar a existéncia de “zonas de autarquia” (RODRIGUEZ, 2017,
p. 58) baseadas na combinagdo de argumentos de autoridade com opinides pessoais dos julgadores.

Nessa pesquisa, todavia, encetaremos um caminho diferente. Nao melhor, tampouco pior,
apenas diferente: pretendemos colocar a discussdo o problema da interpretagdo constitucional do
STF como um problema inscrito em uma temporalidade tipica do paradigma da Différence. Cha-
mamos de paradigma da Différence o pensamento pés-critico da geracdo de 1968: Foucault, Derrida,
Guattari, Klossowski, Deleuze, Blanchot e outros. Um paradigma correlacionista que apresenta seus
sinais de triunfo em véarios dominios do conhecimento: na educacio, sexualidade, administragéo,

religido, ciéncia, politica, ética e no direito.
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Nossa hipétese é a de que, embora o STF se auto-afirme neopositivista, procedimentalista
ou neoconstitucionalista e embora o STF convoque conceitos de Alexy, Dworkin, Habermas, Haber-
le e outros, seu modus operandi ndo é uma simples referéncia kelseniana & legitimidade pela compe-
téncia estatal, ao argumento de autoridade e & opinido pessoal de cada julgador. O modus operandi do
STF é mais complexo do que isso.

Uma pesquisa hermenéutica sobre a realidade da pratica interpretativa dos tribunais brasi-
leiros pode prescindir de um “modelo de racionalidade” suposto como valido. Especialmente porque,
segundo nossa hipétese, a questdo da interpretagdo constitucional do STF apresenta um carater
incompativel com a pretensdo de coeréncia, de unidade e de convergéncia dos modelos teéricos. Pelo
contrério, o modus operandi do STF apresenta algumas caracteristicas tipicas do pensamento descons-
trucionista da Différence: plurirreferencialidade, incoeréncia, assimetria, dispersdo, auséncia de com-
promisso absoluto com as fontes tradicionais do direito, abertura argumentativa para referéncias de
sentido exteriores ao direito, como os motivos econdmicos, politicos, morais, cientificos, etc. E isso é
importante para se entender o que estd acontecendo na realidade do direito brasileiro.

No que segue, esta pesquisa objetiva estabelecer uma reflexdo sobre o problema do com-
promisso da interpretagdo constitucional do STF com os referentes tradicionais do direito no pa-
radigma da Différence. Partindo de uma releitura do problema kelseniano da indeterminacéo da lin-
guagem na interpretacdo constitucional, queremos apresentar a discussao o problema do referente,
isto é, o problema da escolha discricionaria ndo apenas da relacdo semioldgica entre significado e
significante, que é o problema do decisionismo judicial, mas sobretudo o problema da escolha arbi-
traria do sistema simbdlico que constitui o referente interpretativo da decisdo juridica em cada caso.

Por hipétese, sinalizamos a adogdo de um modelo plurirreferencial de interpretacao juridi-
ca pelo STF e possivelmente pelos demais tribunais superiores. Um modelo de interpretagio baseado
em um externalismo semantico radical, segundo o qual a determinagdo do sentido do direito nao se
encontra mais nos referentes tradicionais da interpretacao juridica, como foram as fontes do direito,
mas, sim, em elementos exteriores e contingentes. Sinalizamos, também, por hipétese, que esse
modelo de interpretagdo esta ligado a um problema paradigmético que transcende a experiéncia ju-
ridica: o paradigma da Différence, isto é, o triunfo de um sistema de pensamento que acredita nio ser
mais possivel justificar a existéncia ontolégica de um referente absoluto, necessario e cujo estatuto
ontoldgico independa da correlacdo entre sujeito/objeto, percepgdo/consciéncia, noema/noematico,
linguagem/mundo e distingdo/referente.

Para serem alcancados esses resultados, utilizaremos como metodologia os aportes tedricos
do novo realismo, especialmente na versdo especulativa de Quentin Meillassoux (2006), de modo a
explicitar o externalismo seméntico radical presente na hermenéutica constitucional brasileira e apre-
sentar uma nova perspectiva de discussdo sobre o problema do referente juridico. O pensamento da Di-
fférence valoriza a polémica, o dissenso, a dispersao, a assimetria, a divergéncia e a identidade incoerente

(CEVOLO, 2016b, p. 569). Sob esse paradigma, a plurirreferencialidade na prética interpretativa dos
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tribunais superiores brasileiros, que temos assistido nos tltimos anos, transforma o problema kelsenia-

no da indeterminagédo da linguagem constitucional em um mero eufemismo do real.

1 0 problema da hermenéutica constitucional

Hans Kelsen (1985, p. 3) nos legou uma importante e influente contribuigdo: a nogdo de
que o direito deve ser concebido como norma e ndo como texto legal, tampouco como costumes, in-
teresses ou outras referéncias linguisticas da modernidade. Conceber o direito como norma significa,
em Kelsen, entendé-lo como o resultado de uma interpretagdo construtiva da linguagem do direito,
a partir da ideia de um ordenamento juridico hierarquicamente e temporalmente organizado.

Sob essa forma linguistica de organizacdo das categorias de conhecimento do direito, a
interpretacédo juridica infraconstitucional deve ser realizada “a luz” das normas constitucionais, em
um processo de construcdo do direito que parte da norma constitucional, passando pelas leis or-
dindrias, até culminar no direito especifico para o caso concreto, realizado tanto pelas sentengas
quanto pelos contratos (KELSEN, 1985, p. 247). Uma sentenga, nessa perspectiva, segue o mesmo
processo légico-linguistico de construcado do direito da legislagdo. Do mesmo modo que o legislador
interpreta a Constituigdo para criar novas leis infraconstitucionais, também os juizes interpretam a
Constituigdo e o ordenamento juridico como um todo para criar as normas juridicas individuais. A
interpretacdo juridica, para Kelsen, é um processo construtivo do direito.

O problema surge quando os juristas comecam a se perguntar sobre a referéncia de sentido
da prépria Constitui¢do. Afinal, para a interpretacdo da legislagdo infraconstitucional temos o hori-
zonte hermenéutico da Constituigdo, mas para a interpretagdo da prépria Constituicdo temos o qué¢

A resposta de Kelsen foi uma proposigao légica e formal: a norma fundamental (KELSEN,
1985, p. 135, 1986, p. 328, 2000, p. 168). Uma norma hipotética, pressuposta, sem contetido, sem
valor material, sem substancia. Uma norma puramente conceitual, cuja funcio precipua é satisfazer
o problema da consisténcia légica de uma ordem juridica concebida em termos de conjunto ou de sis-
tema simbolico de um tipo especial. Veja-se que Kelsen poderia ter caido na tentagdo de apresentar,
como fundamento das constituigdes, a politica, a democracia, a assembleia constituinte ou outras
fundamentagoes tradicionais do direito, como a moral, ética, justiga, razdo, interesses, etc. Mas fiel
aos preceitos do neopositivismo légico do Circulo de Viena, Kelsen recorreu a uma estratégia tedrica
semelhante a de Bertrand Russel a respeito do paradoxo do conjunto que contém todos os conjun-
tos: um conjunto fundamental hipotético, que ndo possui estatuto ontolégico, pois sua existéncia é
puramente l6gica, puramente conceitual, puramente hipotética (KELSEN, 1986, p. 329).

A estratégia tedrica de Kelsen garantiu a coeréncia da sua teoria com o ideal de pureza. Mas
despertou uma série de problemas: se a norma fundamental ndo possui contetdo, ndo possui sequer
forma, quais sdo os pardmetros supra ou transconstitucionais que os profissionais do direito devem

utilizar para interpretar corretamente a Constituicdo¢ No nivel da interpretagio da legislagdo infra-
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constitucional esse problema ndo existe, porque essa legislagdo encontra, no nivel da Constituigdo,
o sistema simbdlico que complementa suas arestas interpretativas. Mas no nivel da interpretacdo
constitucional, o problema da incompletude de um sistema simbélico (GODEL, 1992, p. 38; NAGEL;
NEWMAN;, 2003, p. 74) aparece: os profissionais do direito precisam buscar uma referéncia externa
ao sistema simbdlico de referéncia para encontrar um fundamento de consisténcia.

O problema da hermenéutica constitucional, no fundo, é o problema da incompletude de
um sistema de referéncia: ja que ndo hd, em termos de um sistema de direito positivo, nada além
da Constituicdo, qual é o sistema de referéncia correto para uma prética interpretativa da prépria
Constituigdo?

Os direitos humanos e o resgate neoconstitucionalista da nogdo de principio desempe-
nhou um papel fundamental nesse jogo simbdlico de completar a incompletude sintética das nor-
mas constitucionais. A referéncia aos direitos humanos e, junto com ela, a no¢do simbdlica de uma
hierarquia constitucional dos direitos fundamentais positivados como cldusulas pétreas permitiu
tracar uma diferenca entre dois sistemas simbdélicos no mesmo nivel constitucional: os principios
fundamentais e as demais normas constitucionais. Desse modo, os principios de direitos fundamen-
tais puderam servir de referéncia constitucional, mas uma referéncia paradoxalmente aberta para
valores, contetdos, fundamentos e objetivos externos a prépria constituicdo e ao ordenamento juri-
dico positivo como um todo. Isso porque os principios fundamentais permitem conectar os limites
légico-sintéticos da sua linguagem normativa com a abertura semdntica das probleméticas da poli-
tica, economia, moral, ética, ecologia, etc. Quer dizer, os principios fundamentais, segundo a leitura
neoconstitucionalista, permitiram estabelecer um sistema de referéncia juridico supra e transposti-
vista, no sentido de permitir a construgdo de pardmetros interpretativos da prépria Constituigdo.

Dessa forma, do mesmo modo que Kelsen indicou a possibilidade do recurso a leitura
constitucional das normas juridicas infraconstitucionais, como estratégia de fundamentagdo da
consisténcia interpretativa do ordenamento juridico, o neoconstitucionalismo permitiu tragar uma
distingdo hierdrquica entre normas constitucionais que sdo principios fundamentais e normas que
nao sdo esses principios, de modo a possibilitar uma leitura constitucional adequada ao horizonte
interpretativo dos direitos fundamentais como direitos humanos positivados.

O problema é que, tanto no Brasil quanto em outras experiéncias juridicas do mundo oci-
dental, os direitos fundamentais também s&o normas, quer dizer, também sio o resultado de inter-
pretagdes construtivas de uma ordem juridica, igualmente submetidas ao problema da incompletude
dos sistemas simbdlicos em geral. O paradoxo esté no fato, portanto, de os direitos fundamentais
“fecharem” o argumento da consisténcia de uma determinada interpretacdo, justamente mediante
a “abertura” argumentativa propiciada pelo sentido transpositivo dos direitos humanos. Em outras
palavras, a referéncia aos principios fundamentais ¢ uma forma de justificacdo da consisténcia de
uma interpretacdo juridica, que s6 funciona porque os principios fundamentais permitem uma aber-

tura argumentativa da clausura sintatica do ordenamento juridico. A argumentagdo baseada em
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principios, entdo, abre o sistema justamente para fecha-lo. E isso significa a persisténcia do problema
da incompletude de Godel (1992, p. 38), agora transferida para o nivel dos principios: qual é o sis-
tema simbdlico de referéncia que podemos utilizar para completar a incompletude dos principios¢
Qual é o horizonte interpretativo dos principios fundamentais, como dignidade, liberdade, igualda-

de, satde, educacio e vida¢
2 Hermenéutica constitucional e plurirreferencialidade

Uma répida olhada nos precedentes judiciais, nas pegas processuais e na doutrina juridica
reproduzida nos meios académicos do direito no Brasil, especialmente no nivel da graduacao, permi-
te constatar facilmente que a referéncia a dignidade, a liberdade, a igualdade e aos demais direitos
fundamentais sociais constitui o argumento que fecha o argumento, isto ¢, a abertura argumenta-
tiva que, paradoxalmente, fecha o argumento. Os problemas interpretativos sdo resolvidos e justifi-
cados, no fim das contas, com base na dignidade ou em outro direito fundamental social convocado
para “fechar” o argumento. Mas justamente os conceitos de dignidade, liberdade, igualdade ou outro
direito social ndo sdo colocados em questdo. Precisamente porque questionar o significado do signo
“dignidade” consiste em demonstrar tanto a contingéncia da relagao entre significante e significado,
quanto a persisténcia da incompletude do sistema de referéncia (DERRIDA, 1972, p. 6).

Referéncias ao significado de dignidade e outros direitos fundamentais sociais sé funcionam
como “fechamento” argumentativo de uma proposta de interpretagido enquanto eles nio séo defini-
dos — e por isso sdo apresentados como suposi¢bes metafisicas, misticas, fideistas, superiores (e tran-
simbdlicas) de racionalidade ou de justificacdo. Se o intérprete conhece a diferenga entre a dignidade
na Etica a Nicomaco de Aristételes, a dignidade como diferenca de valor e preco na Fundamentagdo
da Metafisica dos Costumes de Kant ou a dignidade como dimensao politica em Hannah Arendt ou,
ainda, dignidade como emancipa¢do em Habermas, por exemplo, a referéncia a dignidade ja se torna
questiondvel e contingente, e o uso dela como referéncia interpretativa ja ndo “fecha” mais o argumen-
to. O fantasma de Godel reaparece: o sistema de referéncia utilizado para completar a incompletude
do sistema constitucional também é, por sua vez, incompleto. O sistema de referéncia convocado para
fundamentar a consisténcia da interpretacdo constitucional também precisa de fundamento.

Kelsen conhecia esse problema. Nao apenas porque Godel também fez parte do Circulo de
Viena, mas porque ele dedicou as dltimas paginas do seu Teoria Pura do Direito para oferecer um cri-
tério de completude da referéncia interpretativa do direito: a competéncia. Tragando uma distin¢do
entre interpretagdo auténtica e interpretagdo inauténtica, Kelsen (1985, p. 245) propde que, apesar
da indeterminagdo linguistica do direito e da inevitavel margem de discricionariedade da interpre-
tacdo (a “moldura” interpretativa do direito), existem normas que atribuem a competéncia para a
criagdo de direito com caréter vinculante. Assim, a interpretacdo construtiva do direito, realizada por

um juiz competente, possui poder de vinculagdo dos destinatarios. Nao porque é uma interpretacdo
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correta, justa ou adequada a principios, valores ou outras referéncias externas ao direito, mas porque
é uma interpretacdo realizada por um érgao que possui competéncia para produzir interpretagoes
vinculantes (KELSEN, 1985, p. 249). A doutrina juridica, a peticdo de um advogado ou o parecer
do Ministério Publico podem ser interpretagdes eruditas e esclarecidas de uma norma juridica. Mas
essas interpretagbes, para Kelsen, ndo possuem poder de vinculagao e, por isso, sdo apenas propostas
de interpretagdo que nado vinculam os destinatarios — sdo interpretagdes inauténticas.

Na teoria pura do direito de Kelsen é a competéncia que define a corre¢do de uma inter-
pretacdo juridica. E isso nada mais é do que uma versdo eufemistica do que estd acontecendo hoje

na praética juridica brasileira.

3 Hermenéutica constitucional e o problema do decisionismo judicial

Decisionismo judicial: j4 que a corre¢do do direito estd na competéncia e ndo no com-
promisso com a realizagdo dos direitos fundamentais sociais — ou com a consciéncia de uma teoria
politica consistente de fundo —, entdo a interpretacao juridica pode convocar, ao seu bel prazer, a re-
feréncia de sentido que lhe convier para a construgdo de sentido do direito em cada caso. O problema
da hermenéutica constitucional, hoje, ndo é mais como interpretar corretamente as normas consti-
tucionais a luz dos direitos fundamentais. O problema é como justificar a selecdo de uma referéncia
simbdlica contingente para justificar uma determinada interpretagdo constitucional.

No neoconstitucionalismo estdvamos preocupados com o respeito aos limites seméanticos
das normas constitucionais. Hoje estamos preocupados com o fato de o problema néo ser os limites
semdnticos, mas a escolha arbitraria de uma referéncia simbdlica contingente e, muitas vezes, guiada
por uma teoria politica de fundo para definir os préprios limites seménticos das normas constitucio-
nais. O problema do decisionismo, na atualidade brasileira, tem a ver com uma prética juridica que
acredita poder transitar entre diversas e contingentes referéncias de sentido, ao lado da tradicional
referéncia aos limites sintaticos dos textos legais.

Decisionismo judicial sempre existiu na histéria da cultura juridica ocidental. Desde os
pretores e censores romanos até os juizes modernos, as referéncias de sentido utilizadas na interpre-
tacdo do direito sdo aleatdrias, historicamente contingentes e escolhidas de modo subjetivista. Nao
subjetivista no sentido de um livre arbitrio na interpretagdo juridica, mas no sentido da reprodugao
de um determinado conceito de direito ligado aos estratos sociais dominantes de cada época e de
cada lugar. O recurso a “natureza das coisas” ou a “vontade de Deus” no jusnaturalismo ilustra isso.
Como também a convocagdo da razdo no jusracionalismo, o dogma da completude do texto do Code
Civil no positivismo exegético do século XIX, o volksgeist no pandectismo alemao do século XIX, os
interesses legitimos na Jurisprudéncia dos Interesses, dos bens, valores e, atualmente, os principios
na ponderagao de Alexy sdo todas referéncias igualmente contingentes e, nesse sentido, subjetivis-

tas, decisionistas.
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Até mesmo a escolha de uma teoria da interpretagdo juridica e ndo outra é uma escolha
decisionista. Especialmente porque hoje existem vérias teorias igualmente importantes discutindo
a questdo da interpretagdo, da argumentacdo e da decisdo juridica. A afirmacdo de que, havendo
colisdo de principios, h4d um dever de ponderagdo é arbitraria, genuinamente decisionista, porque a
ponderagdo é apenas uma dentre varias outras importantes teorias da interpretagdo, da argumenta-
cao e da decisdo juridica.

A questdo entdo é: por que e desde quando o decisionismo judicial se tornou um problema
de interpretagao juridica¢ Por que e desde quando a hermenéutica constitucional viu no decisionis-
mo judicial uma ameaga a um, dentre outros igualmente possiveis, horizontes auténticos da inter-
pretagdo constitucional¢

Importante lembrar, também, nessa discussdo, o fato do Cédigo Civil de 2003 ter sido
apresentado e festejado nos anos 1990 como “o cédigo dos juizes”, no sentido de ser um cédigo com
normas abertas, com conceitos propositalmente indeterminados, justamente para possibilitar aos
juizes adaptarem a interpretacdo das suas normas de modo mais adequado e dindmico aos casos
concretos. Um cédigo repleto de normas gerais e principios escritos de modo a permitir, justamente,
a adequagdo dos conceitos do Cédigo Civil a luz dos principios constitucionais. Como se o fantasma
de Godel pudesse ser exorcizado da interpretacdo do novo Cédigo Civil pela referéncia glorificante
aos principios constitucionais. O resultado disso foi o problema do decisionismo como um problema
de arbitrio subjetivo, isto é, como um problema liberal de falta de compromisso do sujeito individual
com os textos juridicos.

Mas a advocacia também é, no geral, decisionista: ela desenha o caso e realiza o pedido que
lhe convém, ou melhor, que melhor convém aos seus clientes, ao seu mercado. A academia também
é, em parte, decisionista: os discursos académicos sobre o direito reproduzem teorias, conceitos e mé-
todos de modo arbitrario, subjetivo, sem estabelecer uma discussao sobre a filosofia politica de fundo
que estd por tras da escolha desta e ndo outra teoria do direito. O Ministério Pablico, a Defensoria, as
Procuradorias também sio decisionistas quando escolhem atuar nesta e ndo em outra frente politica
de trabalho.”? Quando escolhem privilegiar uma atuagdo na drea da educagao e ndo na area ambiental;
na 4rea da satde e ndo na area da seguranga publica, etc. O decisionismo, assim entendido, é uma ca-
racterfstica institucional das profissdes juridicas. Ele ndo est4 no subjetivismo do juiz, do advogado,
do promotor ou do professor de direito: estd nos desenhos institucionais do sistema de organizacdo
cujas regras comandam os padrdes de racionalidade das decisdes nele realizadas.

A questdo, portanto, ndo é criticar a falta de compromisso deste ou daquele juiz com a
letra da lei ou com o significado de um principio constitucional preterido na interpretagdo de um

problema concreto. A questdo é entender como é possivel uma prética juridica que tolera isso. Como

2 Assis (2012, p. 158) observou, de modo inovador, a importancia da judicializagdo das politicas ptblicas de educagdo quando

o processo de formagao da politica publica é compreendido e respeitado néo sé pelo judicidrio, mas também pelo Ministério
Publico, pelas advocacias, enfim, pelo “comunicador da norma.”
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é possivel pensar no problema do decisionismo judicial como um problema inscrito em uma tempo-
ralidade e em uma estrutura que permite isso.

Nos termos de uma possivel leitura semiolégica (SAUSSURE, 2006, p. 81), o decisionismo
é um problema criado pelo positivismo juridico na forma de uma falta de correspondéncia entre o
significante da norma para o juiz e o significado dela para nds. O direito positivo confere apenas um
signo, o qual ndo controla, por si s, a relacdo entre significado e significante. Essa relagdo entre o
significado da norma e o significante dela no caso concreto se torna, entdo, uma relacdo de poder
(WARAT; ROCHA, 1995, p. 101). E somente os juizes, em razdo da competéncia, possuem o poder
de produzir interpretagdes — conexdes entre significante e significado — de modo vinculante. Uma
compreensao nado positivista do direito, portanto, deveria ver esse problema sob outras categorias de
entendimento. Deveria ver esse problema do decisionismo ndo como uma falta de compromisso com
aquilo que nés esperamos que deva ser “O Referente” exclusivo do direito, mas, sim, como uma dis-
puta politica pela ocupagdo dos espagos de produgdo de sentido do direito, isto é, como uma relacdo
de poder entre quem detém a epistéme do direito e quem a ela se encontra submetido.

Na época em que os costumes eram o referente juridico foi necessario criar um novo refe-
rente para completar a incompletude daquele: o espirito comunitario do povo. Quando o positivis-
mo juridico institucionalizou a lei escrita como o novo referente exclusivo do direito, logo precisa-
mos inventar um novo referente compativel com o positivismo: as constituigdes (que ja existiam,
mas que somente no paradigma positivista passariam a ter o sentido de normas juridicas). Quando
as constituigdes se descobrem, também elas, incompletas como referentes interpretativos do direito,
construimos a referéncia aos principios como direitos fundamentais sociais. E quando essas referén-
cias Ultimas se descobrem, também elas, incompletas, construimos outras: democracia, republica,
direito internacional transconstitucional, constitucionalismo societério, institucionalizagdo de redes

e outras formas de pluralismo juridico.
4 Hermenéutica dos principios constitucionais e pluralismo juridico

Entendemos por pluralismo juridico a pluralidade de referentes interpretativos do direito.
Nao limitamos nosso conceito a uma relacdo critica entre direito oficial do Estado e direito nio
oficial criado de modo autdénomo as margens das esferas estatais, convivendo em um mesmo espa-
o geografico e tempo politico (SANTOS, 2002, p. 169). Esse conceito é importante para entender
a emergéncia de ordens juridicas com altos graus de legitimidade & margem do Estado, mas é um
conceito ligado a uma relagdo correlacionista entre direito e Estado, que pressupde o Estado. Hoje
podemos prescindir da distingdo entre Estado e sociedade civil para discutir isso. Como também po-
demos ir além da nogdo de pluralismo na interpretagdo constitucional como abertura hermenéutica
para o povo (HABERLE, 1997, p. 12).
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Um conceito mais abstrato de pluralismo permite observar a pluralidade no referente in-
terpretativo do direito. Um pluralismo de referéncias interpretativas que, de modo contingente, sio
convocadas para sustentar uma ou outra posi¢do argumentativa a respeito do sentido de uma interpre-
tagdo constitucional. Nessa perspectiva mais abstrata, ndo é o direito ou a constituigado que é plural,
tampouco os atores juridicos que realizam as interpretagdes, mas, sim, os seus referentes interpretati-
vos. O pluralismo como diferenca da singularidade (DELEUZE, 1969, p. 125) é uma questao que pode
ser identificada como um pluralismo de fontes e ndo de direitos como uma experiéncia do mundo
pratico. A unidade do direito permanece estruturada mesmo diante de uma programagdo ou de uma
semdantica pluralista (LUHMANN; 1995, p. 95). Claro que um direito plurirreferente se torna diferente
de um direito monorreferencial também no nivel da estrutura e ndo apenas no nivel da sua seméntica,
das suas autodescrigdes. Mas ndo precisamos questionar a unidade do direito nesse momento.

Queremos observar que, sob uma perspectiva tedrica conhecida como o novo realismo, es-
pecialmente em sua versdo especulativa (MEILLASSOUX, 2006), o pluralismo juridico e suas formas
de expressdo possuem correspondéncias em outras areas do conhecimento, o que aponta para uma
hipétese importante de pesquisa: a hermenéutica constitucional saiu do paradigma positivista do di-
reito e estd sob o comando de um novo paradigma, que queremos chamar de paradigma da Différence,
o qual, no campo do direito, aparece sob o nome de pluralismo.

Os indicios de que ndo estamos mais no paradigma positivista do direito podem ser ob-
servados tanto na pratica interpretativa do STE, quanto na da academia. No STE pode-se observar
que os referentes utilizados nos votos de cada ministro j4 ndo sdo mais os textos legais ou os textos
constitucionais. Mas também ndo hd um outro referente absoluto no lugar dos textos legais. Na
realidade, os ministros convocam diversos referentes de modo aleatdrio e contingente, conforme o
argumento que eles pretendem, individualmente, sustentar. Isso transforma a prética interpretativa
do direito em uma prética plurirreferencialista, quer dizer, o referente interpretativo convocado na
argumentacdo de cada voto individual j4 ndo é mais um referente singular, como foram as fontes
do direito nos positivismos juridicos ou os principios no neoconstitucionalismo, mas um referente
plural, contingente e, inclusive, arbitrdrio: ora se convocam precedentes do STF, ora se convocam as
razbes do voto dos outros ministros, ora se convocam as razdes dos préprios votos anteriores, ora
sdo convocados inclusive precedentes das cortes do EUA e outros paises da Europa como simbolos
de sucesso civilizacional. E para fechar o argumento de autoridade, complementa-se a argumentagao
com referéncias as exigéncias politicas, econémicas, morais e outros suplementos argumentativos
contingentes, geralmente ligados ao futuro, aos provaveis efeitos colaterais de uma outra possibili-

dade de decisdo.?

3 A comprovagao dessa afirmacdo depende de uma pesquisa empirica especifica que, todavia, ndo podemos realizar nesta
oportunidade. Esperamos que o leitor entenda isso como uma proposigéo especulativa baseada na experiéncia de observagao
da pratica interpretativa do direito pelo STF em seus acérdaos.
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A referéncia as normas constitucionais tornou-se supérflua, e isso, segundo nossa leitura,
nao é um problema de decisionismo judicial subjetivista deste o daquele juiz. Trata-se de uma ques-
tdo inscrita na estrutura do direito, nos sistemas de organizagdo do direito, nos desenhos institucio-
nais dos tribunais, da advocacia, do Ministério Pablico e da academia. Um problema da organizagao,
néo dos sujeitos individuais. Também optamos por ndo conceber o problema do decisionismo como
um problema ético de falta de compromisso com os limites semdnticos dos textos constitucionais.
Naturalmente, podemos observar e entender essa nova postura politica do STF de um ponto de vista
ético e sinalizar o dever de reestabelecermos um compromisso com a guarda da constituicdo e dos di-
reitos fundamentais sociais e ndo dos interesses dos grupos sociais e partidos politicos dos ministros,
mas preferimos, nesta pesquisa, observar isso como uma questao de poder. O decisionismo estd, em
nossa perspectiva, na escolha contingente e arbitrdria de um referente interpretativo do direito, den-
tre outros igualmente possiveis, comandada por relagdes de poder inscritas na estrutura do sistema
de organizagdo do STF e, possivelmente, dos demais tribunais superiores.

a) Uma consequéncia disso: os referentes interpretativos tradicionais do direito néo pos-
suem mais poder argumentativo. E os sinais desse novo regime de verdade sdo evidentes. Basta ob-
servar a performance argumentativa em geral dos advogados, publicos ou privados, nas sustentagdes
orais do STE pugnando pela aplicagdo da lei, dos principios, da presuncdo de inocéncia, etc. Esse tipo
de referéncia argumentativa clédssica do direito parece ndo funcionar mais. Porque o importante no
direito — e também em outras dreas do saber, como veremos adiante — ndo é mais um referente Ginico
e absoluto, mas, sim, a plurirreferencialidade. Nao é mais a unidade coerente dos precedentes, mas a
unidade da diferenga, a promocao da diversidade. O estilo de argumentagéo juridica utilizado pelos
advogados nos anos 1980 e 1990 nédo funciona mais nos dias de hoje. Os clientes sdo condenados ou
absolvidos por outros motivos, por outras razdes — por quaisquer outras razoes —, e a presungao de
inocéncia, a auséncia de provas ou essas referéncias classicas do Iluminismo juridico do século XIX
ja ndo funcionam mais. O préprio conceito de prova sofreu profundas transformagdes nos dltimos
tempos. A nogdo de documento, hoje, sé faz sentido no contexto de um discurso que o organiza
(FOUCAULT, 1969, p. 13), que seleciona um sentido em detrimento de outros, que estrutura o sen-
tido do documento néo por ele mesmo, mas pela relacdo que ele estabelece com o mundo exterior.

Os advogados dizem que ndo ha provas para a condenacdo porque os documentos nao
sdo suficientes para comprovar a culpa. Mas eles ndo perceberam que os documentos, no modelo
da plurirreferencialidade da interpretagdo juridica, ndo possuem um sentido em si mesmos. Os do-
cumentos ndo sdo mais representacoes ou materializagoes de sentido independentes da correlacdo
com o mundo exterior. Os documentos, hoje, sdo espagos vazios, paginas desertas: os seus sentidos
sdo determinados por correlagdes estabelecidas por referéncias exteriores a eles mesmos. “Sombras
vazias” de uma indiferenciabilidade absoluta (CEVOLO, 2016, p. 415).

b) Outra consequéncia desse modelo plurirreferencialista de interpretagdo juridica é a

transformagdo da prética juridica em uma prética politica. Se a determinagdo do sentido dos docu-
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mentos depende de correlagdes externas construidas por um intérprete, sem nenhum compromisso
com um referente interpretativo em especial, entdo qualquer interpretacdo se torna possivel. E isso
significa que a expectativa de um advogado de convencer o tribunal a respeito de uma tese se torna
uma expectativa provavelmente frustrada. A abertura politica da plurirreferencialidade permite a
convocagao de outras referéncias de sentido. Inclusive o argumento do poder politico da institui¢do
ou organizagao representada pelo advogado. A questdo do convencimento sobre qual tese deve pre-
valecer se torna uma questao de poder. Nesse cendrio, ja ndo sao mais as grandes causas que fazem os
grandes advogados, mas os grandes advogados que transformam as causas em grandes causas. E sdo
os grandes clientes que transformam os advogados em grandes advogados. Em um sistema de senti-
do plurirreferencialista prevalecem as relagbes de poder. E nesse jogo, os argumentos que funcionam
ndo sdo mais os argumentos positivistas que insistem no compromisso l6gico-formal com os limites
sintaticos dos textos legais, tampouco os argumentos neoconstitucionalistas que insistem em um
compromisso com a coeréncia a principios fundamentais, muito menos os argumentos éticos, que
insistem no compromisso deontolégico com os valores de uma determinada cultura juridica.

c) O argumento que funciona, hoje, é o argumento da pluralidade, da diversidade, da pro-
mogdo da diferenga e ndo da unidade. A liberdade religiosa, por exemplo, é importante hoje ndo
porque é uma garantia constitucional, mas porque é uma garantia de promogao da diversidade re-
ligiosa. A dignidade humana é importante, hoje, ndo porque é um direito humano fundamental,
mais porque é uma garantia de promogao da diversidade dos modos de vida, da cultura e das formas
de convivéncia social. A liberdade, outrossim, é importante hoje ndo porque é uma das virtudes
mais origindrias do direito, mas porque é garantia de promogdo da diversidade de pensamento, de
expressdo, de modos de vida, de ideias de vida boa, de pluralidade de identidades, de autodetermi-
nagdo, enfim, uma liberdade de escolha a respeito da diversidade de possibilidades de vida boa. O
argumento da coeréncia soa conservador em uma pratica juridica plurirreferencialista. Porque o mais
importante, hoje, sob o paradigma da Différence, é a promocao da diferenca e ndo da unidade, é a
construcdo da identidade incoerente e ndo da coeréncia ou da congruéncia entre os modos de vida. O
mais importante, hoje, sdo as diversas formas de expressdo da pluralidade, da diferenca.

Mas a plurirreferencialidade na construgdo interpretativa do direito ndo é uma exclusi-
vidade do modus operandi do STF e dos tribunais superiores. Nos discursos académicos também se
tornam visiveis os sinais dessa transformagdo paradigmatica da Différence no pensamento juridico
brasileiro. Podemos observar esses sinais por meio de uma comparagao entre os discursos académi-
cos da constitucionalizagdo do direito infraconstitucional (no Brasil, anos 1980 e 1990 no geral), os
discursos académicos da nova referéncia a principios no neoconstitucionalismo (no Brasil, anos 2000
no geral) e os discursos académicos contemporaneos, desconstrucionistas da referéncia metafisica a
leitura neoconstitucionalista dos principios e que apontam para outras referéncias de sentido liga-

das, de modo geral, as diversas formas de expressdo do pluralismo juridico.
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Se observarmos as conclusoes dos trabalhos académicos dos anos 1990, poderemos consta-
tar que as questOes giravam em torno de mais educacdo, mais cidadania, mais democracia, mais dis-
tribuicdo de renda, mais liberdade e menos desigualdade social.* Era a época da constitucionalizagdo
do direito privado, do direito penal, do processo, enfim, constitucionalizagdo do direito infraconsti-
tucional. Uma época em que a referéncia a constituicdo servia como “A Referéncia” de completude do
sistema infraconstitucional. Um trabalho académico que concluisse algo fora desse tipo de referéncia
dominante do discurso juridico daquela época era avaliado como errado, inadequado ou supérfluo.
Um dos efeitos de paradigma é constituir os critérios sobre os quais um discurso juridico estd em
conformidade ou em desconformidade com o regime de verdade instituido pelo préprio paradigma.

Ja nos anos 2000 se generaliza, no Brasil, o discurso académico do neoconstitucionalismo.
Os trabalhos académicos dessa época ndo falam mais em educagao, satide, cultura, cidadania, demo-
cracia e outros referentes constitucionais como solugdes a suas problematicas. Falam em principios
fundamentais, isto é, falam de uma referéncia interpretativa do direito no sentido de construir for-
mas de interpretagdo juridica realizadoras dos principios fundamentais.® Construgdes interpreta-
tivas potencializadoras da realizacdo prética dos direitos fundamentais. Especialmente o principio
da dignidade humana. O referente suplementar agora nio é mais a constituigdo em um sentido
positivista, mas os principios constitucionais e, em especial, o principio da dignidade humana como
um horizonte (referente) platdnico, ideal, perfeito e até certo ponto mitico da interpretagao juridica.
Principios como “conceitos-emblema” (BADIOU, 2010, p. 7). Isso porque ninguém pode ser contra a
dignidade humana. Especialmente enquanto ela é utilizada apenas em abstrato, como um conceito
idealizado e romantizado do humanismo renascentista do século XVI. A leitura neoconstitucionalis-
ta procurou suplementar, por meio do resgate de uma leitura humanista dos principios fundamen-
tais, a incompletude do sistema simbdlico formado pelo ordenamento juridico constitucional. E esse
referente principiolégico da interpretagdo constitucional funcionou, no geral, até hoje. Entretanto,
ao menos nos discursos académicos em nivel de pés-graduacdo, em geral, ele comega a apresentar
sinais de esgotamento.

Esse tipo de discurso neoconstitucionalista ainda pode ser verificado nos discursos acadé-
micos atuais. Mas ele jé esté4 desatualizado e identificado como um tipo de discurso ligado a dogma-
tica juridica. O modelo de discurso, hoje, privilegia o pluralismo juridico e suas diversas formas de

expressao.® A questdo, hoje, ndo é mais o problema kelseniano da eficacia ou da efetividade dos direi-

4 A comprovagéo dessa proposicdo depende de uma pesquisa empirica especifica que, todavia, ndo podemos realizar nesta
oportunidade. Esperamos que o leitor entenda isso como uma proposigéo especulativa baseada na experiéncia de observacao
empirica dos titulos e conclusées dos trabalhos académicos dessa época.

5 A validade dessa proposicdo também depende de uma pesquisa empirica especifica que, todavia, ndo podemos realizar
nesta oportunidade. Esperamos que o leitor entenda isso como uma proposigéo especulativa baseada na experiéncia de obser-
vagdo empirica dos titulos e as conclusdes dos trabalhos académicos dessa época.

¢ Uma fonte interessante de pesquisa empirica para comprovar essa proposigao é o Prémio Capes de Teses, que permite si-
nalizar essa transformagéo recente nos titulos, problematicas, abordagens e conclusées dos trabalhos académicos premiados.
Com inicio em 2006, desde as edi¢des de 2010 do Prémio Capes de Teses, os trabalhos premiados na area juridica giram em
torno de conceitos ligados ao pluralismo juridico e suas formas de expressao.
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tos fundamentais sociais, tampouco o problema neoconstitucionalista da interpretacdo realizadora
do minimo existencial dos principios fundamentais sociais, mas, sim, o problema da diversidade de
fontes, de perspectivas, de organizagdes, de instituigdes, de estruturas sociais, de modos de vida, de
culturas, de soberanias, de sistemas constitucionais, de sistemas judicidrios, de sistemas tributarios,
de meios de comunicagao, enfim, problemas de pluralismo juridico.

Sob o paradigma da Différence, o referente Gltimo do direito — que sempre é um pendltimo
referente de sentido — desloca-se exatamente para aquilo que mais se coaduna com os preceitos des-
construcionistas do pensamento da Différence, que, segundo nossa leitura, ndo é mais a Constituicdo
como norma hierarquicamente superior (neopositivismo juridico), tampouco os principios funda-
mentais como referéncias interpretativas das normas constitucionais (neoconstitucionalismo), mas,
sim, o pluralismo juridico e suas diversas formas de expressao (redes, organizacdes, descentralizago,
diversidade, complexidade, contingéncia, trans, inter, multi, eco, pds, etc.).

Embora em suas doutrinas e demais discursos os ministros do STF em geral possam se
declarar positivistas, neoconstitucionalistas, procedimentalistas, substancialistas, pragmatistas ou
qualquer outra concepgéo tedrica de interpretacdo, argumentacado e decisdo juridica, o modus ope-
randi deles nio é nenhum desses. E a Différence. A argumentacio até pode convocar os recursos
conceituais da ponderagdo, da proporcionalidade, da orientacdo as consequéncias, dos principios
de moralidade politica, etc. Mas no fundo, os referentes utilizados na interpretacdo da resposta do
direito para o caso sdo plurais, sdo diferentes: em vez de um mundo do direito, sob o paradigma da
Différence, temos agora uma “pluralidade de mundos” (GABRIEL, 2015, p. 134).

5 A hermenéutica da Différence

Entendemos por paradigma da Différence o conjunto de préticas que pressupdem um sis-
tema de formacdo exdgena do sentido (CEVOLO, 2016b, p. 574). Um sistema ontolégico que ndo
admite a existéncia de uma realidade independente de uma correlagdo entre mundo e referente
(MEILLASSOUX, 2006, p. 18, 2014, p. 9). E exatamente por ndo admitir a existéncia de um ser
independente do seu correlato — consciente, noemadtico, linguistico ou discursivo —, o paradigma
da Différence pressupde que o real ndo pode ser um referente, pois apenas a correlagdo pode ser real,
apenas a diferenca pode sé-lo.

Nos sistemas de formacdo endégena do sentido, como sdo exemplos os sistemas filoséfi-
cos do mundo pré-critico (antes de Kant), o sentido é construido de modo convergente e coerente,
buscando-se o reconhecimento, a reconciliagdo dos elementos e a unidade. Desse modo, o sentir, o
pensar e o agir sdo colocados em operagdo por um sistema de pensamento que converge em uma
identidade complexa e coerente (CEVOLO, 2016b, p. 570).

Por outro lado, nos sistemas de formagao exdgena do sentido, a construgdo parte de uma

nocdo de exterior, parte de um externalismo seméntico: o signo e sua relagdo entre significado e

Joagaba, v. 19, n. 1, p. 25-44, jan./abr. 2018 EJJL



Hermenéutica constitucional...

significante sdo definidos por referentes exteriores a ele, como as relagdes de poder, os modelos de
comunicacdo, as logicas sociais, as estruturas sociais, os paradigmas de percepgdo, as tradi¢bes da
cultura, etc. Na formacio exégena, o signo é entendido como uma referéncia vazia, puramente for-
mal, a qual é preenchida por relagbes externas. O sentido, nessa perspectiva exdgena de formacdo
de sentido, é construido de modo divergente e incoerente, buscando-se ndo o reconhecimento, a
reconciliagdo e a unidade, mas a dispersao, a assimetria e a plurirreferencialidade. Esse sistema desas-
socia o conceito de sentido do conceito de identidade. E, desse modo, o sentir, o pensar e o agir sdo
colocados em operagao por um sistema de pensamento que diverge em uma identidade incoerente
(CEVOLO, 2016b, p. 573).

Modelos ecuménicos na religido, modelos colaborativos na administragdo, modelos desr-
relativos na sexualidade, modelos dialégico-interpretativos no campo das éticas, modelos multidi-
mensionais no campo da pedagogia, modelos pluralistas no campo do direito e da politica. Nao é
coincidéncia esse triunfo do paradigma da Différence em todas essas dreas da experiéncia social. E
também ndo é coincidéncia o fato de qualquer tentativa no sentido de se questionar ou desconstruir
a prética ecuménica na religido, o colaboracionismo na cultura empresarial, a desrrelagdo na sexu-
alidade, a dialogia na ética, a multidimensionalidade na pedagogia ou o pluralismo na politica e no
direito ja ser vista, de antemao, como praticas conservadoras. O efeito de paradigma é justamente
apresentar como conservadora qualquer tentativa de desconstrucao critica dos seus pressupostos, da
sua operacionalidade e da sua efeitualidade.

A hermenéutica constitucional, nesse paradigma da Différence, j4 ndo procura mais a coe-
réncia e a convergéncia interpretativa do sentido dos conceitos e institutos juridicos. Pelo contrério,
a hermenéutica constitucional procura justamente se afastar de uma prética de convergéncia e de
coeréncia, como estratégia de progresso da jurisprudéncia. Isso porque, no paradigma da Différence,
a convergéncia e a coeréncia sdo entendidas como praticas conservadoras de interpretagdo juridica,
isto é, sdo entendidas como formagdes discursivas que ndo lidam bem com a diferenca, com o plu-
ralismo democrético, com a mudanca e com a transformacao social. Procurar a coeréncia e a conver-
géncia do sentido passou a ser uma prética, como podemos dizer, dogmaética do direito.

O intérprete do direito prestigiado por esse paradigma é aquele que sabe lidar com as
diferengas, que esta sintonizado com o discurso dos movimentos sociais intelectualizados e da mi-
litancia politica organizada e seus regimes de pds-verdade, de realidade construida discursivamente,
de luta simbdlica pela afirmacgdo de direitos, etc. Os precedentes construidos sob essa forma de
discurso logo conquistam espagos na midia de massa, que também trabalha sob o paradigma da
Différence, segundo o qual a informagdo que possui valor de midia é justamente aquela hipérbole da
realidade, o exagero, a dramatizagdo, a polémica surpreendente, impactante, “diferente” da tradi¢do
jurisprudencial até entdo firmada e que, por isso, gera mais polémica, dissenso, dispersdo, assimetria

e incoeréncia — e ndo mais a informagdo da coeréncia, da identidade e da unidade do direito.
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O paradigma da Différence valoriza o dissenso e ndo o consenso, a dispersdo da polémica
e ndo a reconciliacdo da sabedoria, a assimetria e ndo a unidade, a incoeréncia e ndo a coeréncia,
a divergéncia e ndo a convergéncia. A genealogia da interpretacdo, dizia Foucault (1971, p. 158),
faz aparecer as diferentes interpretagdes “como acontecimentos no teatro dos procedimentos.” O
pensamento da Différence é o pensamento da desconstrugao, da rentincia as esséncias, aos t¢los, ao
sujeito, as identidades e as coeréncias. Uma espécie de “filosofia do terror” (ROSSET, 1989, p. 58): do
pensamento trdgico em busca de aprovagao.

O efeito de paradigma é deslocar os regimes de verdade para outras configuragdes de sen-
tido, nem melhores, tampouco piores, mas sempre diferentes. Por isso, o triunfo do pensamento da
Différence também apresenta problemas. Se o signo do direito é vazio e sua determinagio depende
de um externalismo semdntico radical, entdo o direito pode ser qualquer coisa, quer dizer, o direito
pode ser qualquer coisa que a elite juridica de cada época, que possui a competéncia normativa ou a

posicdo institucional adequada, decidir que ele deva ser.

6 A reconstrucdo do problema da hermenéutica constitucional e o novo realismo
especulativo

O novo problema da hermenéutica constitucional est4 em pensar na defini¢do de um refe-
rente semantico para o direito que renove o compromisso da interpretagdo juridica com uma realida-
de coerente do mundo. Porque na pratica juridica brasileira, especialmente a dos tribunais superiores,
nas quais os holofotes da midia e os jogos de sedugdo da politica sdo mais evidentes, a referéncia do
direito ndo é mais aquilo que conhecfamos como as fontes do direito. Nem mesmo a constituicdo e
seus principios fundamentais desempenham, hoje, a efeitualidade de um horizonte interpretativo
relevante para os discursos juridicos dos tribunais superiores. No paradigma da Différence o que vale
é a surpresa, a divergéncia, a polémica, a identidade incoerente, enfim, a diferenga.

Quando o direito deixa de possuir uma base de realidade sobre a qual néo se pode divergir,
a interpretagdo constitucional passa a poder utilizar qualquer referente externo como base para
“fechar” seus argumentos. O externalismo semdntico se torna radical quando, por razdes de ordem
politica, econdmica, religiosa, etc., os proprios direitos fundamentais passam a sofrer limitagoes. Para
os ricos, liberdade, igualdade e dignidade incondicionais. Para os pobres, reserva do possivel (mesmo
diante de cldusulas pétreas). Para os ricos, ato juridico perfeito, seguranca juridica e irretroatividade.
Para os pobres, reforma trabalhista e previdencidria. Para os ricos, ponderagdo entre intimidade e li-
berdade de expressao. Para os pobres, ponderagdo entre satide, educagdo e vagas no SUS ou na escola.

Nao afirmamos que devemos renunciar ao externalismo semantico do paradigma da Diffé-
rence para voltar & metafisica pré-critica do pensamento dogmatico. Queremos, na verdade, observar
os novos desafios que esse paradigma apresenta para a hermenéutica constitucional, especialmente

em paises periféricos e com altos indices de desigualdade social como o Brasil. Queremos, sobretudo,
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colocar em discussdo a importancia da construgdo de um novo referente a interpretagdo constitu-
cional, capaz de reestabelecer os compromissos interpretativos com a coeréncia e com a unidade
convergente do direito. Uma nova hipoteticidade absoluta (MEILLASSOUX, 2011, p. 101) a respeito
do referente juridico.

Principios de moralidade politica (Dworkin), tépica (Viehweg), razoabilidade (MacCor-
mick), ponderagio (Alexy), consenso sob condigdes ideais (Habermas), interpretagdo conforme a
Constituigdo (Streck), mediagao dialética entre sistema juridico e problema do mundo préatico (Cas-
tanheira Neves), criagdo de um novo sistema de sentido (Luhmann), mediagdes estruturadas por
acoplamentos estruturais (Teubner), dentre tantas outras, sdo propostas de referentes possiveis para
a interpretacdo juridica construir o sentido do direito. A ocupacdo desses espacos de produgdo de
sentido do direito, entretanto, depende de relagdes de poder que, atualmente, parecem ser comanda-
das pelos tribunais superiores, em especial pelo STE

Cabe a academia, advocacias publica e privada e demais instituigdes juridicas questionar
a legitimidade da ocupacdo desses espagos de poder da “fala autorizada” do direito. Porque embora o
paradigma da Différence afirme que a realidade é uma construgio discursiva e que, por isso, ela pode
ser qualquer coisa dependendo de quem estd no poder, de quem possui o poder de institucionalizar
um regime e ndo outro de verdade, ndo podemos aceitar que, na auséncia de uma realidade juridica
coerente, essa realidade possa ser definida exclusivamente pelas convicgoes e estratégias politicas dos
tribunais superiores. O direito em paises de modernidade periférica como o Brasil é um sistema sim-
bolico muito importante da comunidade politica para se entrega-lo a apropriacdo privada e exclusiva
de uma elite juridica localizada nos tribunais superiores e em suas vizinhangas.

Dworkin para os ricos, Alexy para os pobres. Para os ricos: “levando os direitos a sério”, “o
império do direito” (DWORKIN, 1978, 1986). Para os pobres: colisao, restrigdo de direitos, pondera-
cao, proporcionalidade e reserva do possivel (ALEXY, 2002). O pluralismo da Différence é um sistema
de sentido que, como todos os outros que o antecederam, também possui seu lado de arbitrio, de
violéncia, de paradoxo e, portanto, também de fideismo: a crenga na correlacdo como o novo abso-
luto em um pensamento cujo sentido estava exatamente na desconstrucdo do absoluto (MEILLAS-

SOUX, 2006, p. 20).

Consideracgdes finais: rumo a uma hermenéutica constitucional plural?

Nessa perspectiva, o problema do decisionismo judicial, que a hermenéutica constitucio-

nal visa combater, pode ser entendido ndo apenas como um problema de indeterminagio da lingua-
P » o N . - o

gem “aberta” dos principios constitucionais ou como um problema de interpretagdo subjetivista do

juiz, mas também como: um problema de apropriagdo privada e exclusiva da episteme do direito,

isto é, de ocupagao exclusiva dos espagos de producéo de sentido do direito, de apropriacdo do direito

de dizer o que é e 0 que pode vir a ser direito; um problema que est4 inscrito nos desenhos institucio-
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nais do judicidrio, da advocacia publica e privada e da academia juridica, isto é, ndo necessariamente
um problema de subjetividade do juiz, do advogado ou do professor de direito, mas uma questao de
estrutura, de organizacdo, uma questdo na relagdo de poder entre as instituigdes juridicas; e um pro-
blema de plurirreferencialidade do direito, j4 que ndo estamos nem no positivismo juridico, tampou-
co assumimos um compromisso com algum referente recomendado por uma teoria contemporanea
da interpretagdo em particular. Estamos, na verdade, vivendo o pluralismo de teorias interpretativas
do direito e seus diferentes referentes.

No campo do direito, o paradigma da Différence produziu o triunfo do pluralismo. Uma
olhada mais cuidadosa nos discursos académicos permite observar como o pluralismo e suas diversas
formas de expressao (transconstitucionalismo, constitucionalismo societario, democracia em redes,
soft law, soberania, globalizagdo, multiculturalismo e todos os trans, inter, multi, eco, etc.) tém sido
a referéncia-chave para fechar a argumentagao que, ha pouco tempo, contentava-se com mais dig-
nidade, mais igualdade ou mais liberdade. O pluralismo da Différence triunfou também no campo da
ciéncia, que hoje valoriza muito mais a transdisciplinariedade do que a especialidade, a complexidade
do que a simplicidade, o pluralismo de saberes do que o dominio de habilidades e competéncias técni-
cas especializadas. No nivel dos discursos académicos, também as pesquisas cientificas tém indicado
solugdes pluralistas para os problemas tedricos do direito, do Estado e da democracia. Inclusive no
campo da hermenéutica juridica se fala em “hermenéutica plural”.

Retornando a Kelsen, que foi nosso ponto de partida para este final de percurso descons-
trucionista — que também é tipico de um pensamento da Différence —, o problema da hermenéutica
constitucional é que, se Kurt Godel tinha razdo, qualquer tentativa de construgido de um novo re-
ferente, isto é, qualquer tentativa de se buscar a completude em um novo sistema simbélico, para
suplementar a inconsisténcia do referente atual, sempre vai se deparar com um novo nivel de incom-
pletude, de inconsisténcia. Ao buscarem-se experiéncias de pluralismo juridico para suplementar a
auséncia de completude no horizonte interpretativo dos direitos fundamentais sociais estaremos
resolvendo o problema do decisionismo no nivel da interpretagio dos direitos fundamentais, mas
estaremos, paradoxalmente, criando um sempre novo e pentltimo problema: a incompletude no

novo modelo pluralista de compreensdo dos direitos fundamentais sociais.
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