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Monitora: Kelly Silva

Aula 06
HERMENEUTICA (cont.)

P4s-Positivismo:

O Poés-Positivismo é um movimento na Filosofia do Direito que parte do reencontro do Direito com a moral,
isto é, com a valorizacdo do conteldo, da substancia normativa. Parte-se do pressuposto, também, de que
dispositivo ndo é norma. A norma é o que se obtém apds a interpretacdo do dispositivo. Dispositivo é uma
estrutura pré-normativa, que, uma vez interpretada, uma vez conjugada com os fatos, com o ambiente social

e politico ao qual vai ser aplicada, se extrai a norma. Dispositivo é a previsdo positivada da norma.

No Pds-Positivismo existe a valorizacdo do papel dos principios, que passam a ser encarados como uma
espécie normativa. Assim, além das regras, passa-se a ter os principios, que se tornam muito importantes,
uma vez que através deles se veiculam os valores morais. Os principios funcionam como o grande filtro ético

do ordenamento juridico.

Neoconstitucionalismo:

E uma nova visdo da hermenéutica, a partir da relevancia que se dé ao papel da Constituicdo, imantada por
principios, que leva em consideragdo valores morais importantes, da substancia do pacto social que foi

estabelecido pela sociedade. O Neoconstitucionalismo é um fen6meno mais restrito do que o Pés-Positivismo.

A constitucionalizagdo dos ramos privados do direito se d4 com o Neoconstitucionalismo. A época do

Positivismo havia uma maior dicotomia entre o direito privado e o direito publico.

Parametros da Hermenéutica do Pés-Positivismo:

(1) Reencontro do direito com a moral — as regras da moral, muitas vezes, acabam sendo levadas em
consideracdo na interpretacdo de regras juridicas porque elas integram o pacto social que foi formado pela
sociedade;

(1) Interpretagdo de principios de forma aberta — os principios passam a poder ser interpretados por uma
gama de atores sociais, que podem dar a sua contribuicdo na interpretacdo de certo principio;

() Argumentacao juridica baseada na razdo — ndo se trabalha no direito com uma visdo subjetiva daquilo
que é bom, mas com uma visdao compartilhada na sociedade daquilo que é bom. O bem comum é um valor

que deve ser compartilhado e, porisso, quando o juiz consegue colocar na sua fundamentagdo bases de razao,
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ele permite que outras pessoas também possam analisar de uma forma racional a fundamentagao que foi
colocada;

(IV) Reconhecimento da forga normativa dos principios;

(V) Rejeigao do formalismo;

(VI) Recurso mais frequente a métodos mais abertos de interpretagdo — o argumento deve ser capaz de ser
compreendido por outras pessoas;

(V1) Judicializacdo da politica — o Poder Judicidrio passa a ter um protagonismo grande, que nao tinha antes
do Pés-Positivismo e do Neoconstitucionalismo. Cabe destacar que ha um limite aqui, devendo ser observado
o principio da separagao dos poderes;

(VI11) Interpretagao baseada na valorizagdo do caso concreto, de valores morais e da razdo compartilhada
no espaco publico;

(IX) O intérprete nao é neutro — o intérprete deve ser alguém imparcial, que possa valorizar as oportunidades
de argumentacdo, de producdo de provas, das partes que estdo em litigio, mas dele ndo se pressupde uma
postura neutra, de afastamento do caso concreto. O intérprete deve ser alguém inserido dentro da sociedade,
gue seja uma pessoa viva no seio da sociedade, que conheca as dificuldades e as virtudes daquela sociedade,
que saiba valorizar determinadas questdes colocadas em juizo. Aceita-se que um juiz tenha uma histéria de
vida (pré-compreensdo);

(X) Importancia das consequéncias da decisdo - o juiz tem que ter plena consciéncia das consequéncias
sociais do que estd decidindo. Ele ndo pode, ao argumento de estar produzindo uma decisdo juridicamente
pura, levar uma solugdo socialmente injusta para os valores que sdo compartilhados por aquela sociedade. O
juiz ndo tem o papel de piorar a situacdo social. Nesse aspecto, o direito € um instrumento de realizacdo dos

objetivos sociais, respeitados sempre os direitos das minorias.

No Positivismo as fases de interpretacdo e aplicacdo sdo separadas. No Pds-Positivismo se aplica o circulo
hermenéutico ou espiral hermenéutica, isto é, as fases nao sdo estanques. O fato é considerado desde o inicio.

Parte-se do fato para a norma e da norma para o fato, até que se chegue na decisdo.

Cosmopolitismo — consideragdo de que aquela sociedade juridica ndo é isolada, de que ela faz parte de uma
sociedade mundial, de que existem valores compartilhados e que é importante se fazer uma investigagdo de
como determinado fendmeno juridico que esta sendo objeto da interpretacdo é tratado por outras

sociedades. Dai se valoriza o estudo do direito comparado.

Métodos de Interpretacdo do Pés-Positivismo:

(1) Método classico — todos aqueles submétodos do Positivismo Juridico sdo enquadrados aqui como método
classico (interpretacgdo sistematica, histdrica, finalistica, gramatical);

(11) Método tépico-problematico — leva em consideragdo o fato no primeiro momento de interpretagdo da
norma. Ele trata a questdo da decisdo como um caso concreto principalmente. Se interpreta indo do fato para
a norma. Se leva em consideracdo o contexto daquele fato, a importancia daquele fato para a sociedade e, a
partir dai, é que se busca a interpretacdo do dispositivo. E um método que coloca a decis3o a partir de um

problema a ser enfrentado; esse problema é baseado em um contexto social daquele fato; e ndo se tem como
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interpretar a norma sem levar isso em consideracdo. O resultado ndo fornece uma Unica resposta e deve ser
encontrado a partir do didlogo;

(111) Método hermenéutico concretizador — valoriza bastante o fato, mas parte da estrutura do dispositivo e,
a partir dai, faz o enquadramento do fato;

(IV) Método cientifico-espiritual — valoriza o compartilhamento do padrdao moral na sociedade. Ele considera
gue as normas juridicas e, principalmente, a Constituicdo enverga os valores morais que sao compartilhados
pela sociedade. Para esse método, o ato de interpretar é o ato de encontrar qual é a visdo que a sociedade
tem daquele fendbmeno a partir da valorizagao dos principios que sdo compartilhados. A Constitui¢cdo encarna
o0 espirito da sociedade;

(V) Método normativo-estruturante — parte da visdo que a norma n3o deve ser vista de forma isolada. E um
avanco em relacdo ao método sistematico. Aponta que a Constituicao é formada por grandes estruturas
politicas, por grandes estruturas organicas, que devem ser compreendidas através da norma de uma forma
global, de uma forma mais geral,

(VI) Método da comparagdo — tem duas vertentes: entre sistemas juridicos e entre grandes estruturas

histdricas.

Principais Temas da Hermenéutica Pds-Positivista:

(1) Normatividade dos principios;
(Il) Ponderacao de interesses;

(1) Método da argumentagao juridica.

Quanto a normatividade dos principios, na hermenéutica Positivista as normas, basicamente, se resumiam as
regras. Um dos grandes parametros do Pds-Positivismo é a valorizacdo dos principios e a consideracdo de que
os principios sdo a estrutura normativa principal, através da qual os valores morais daquela sociedade que
podem ser submetidos a um debate publico sdo veiculados. Os principios sdo importantes por imantar regras
juridicas, fazendo com que estas sejam baseadas em valores morais, dando um sentido deontoldgico aquelas
regras juridicas. No Positivismo existiam dois parametros, em que a diferenga era quantitativa de abstragao.
A afirmagdo Positivista é de que os principios sdo mais abstratos do que as regras. Entdo, o principal critério
utilizado para diferenciar principios e regras, na visao Positivista, era o de que principios eram mais abstratos
do que as regras. O segundo parametro empregado pelo Positivismo é o da considera¢do da pouca capacidade

de cogéncia dos principios.

Na visdo Positivista, os principios servem para integrar lacunas no ordenamento juridico. Na visdo Pds-

Positivista, as normas nao se resumem as regras, mas também aos principios. Existem trés critérios colocados:
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Critérios Normas
Principios Regras
Direito ao valor protegido Justica Seguranca
Conteudo Axiolégico Deontoldgico
. Estados ideias a serem atingidos Especificam condutas a serem
Estrutura Normativa .
(estados otimos) observadas
Aplicabilidade Mandado de otimizagdo Mandado de cumprimento

De acordo com Humberto Avila, principios s3o normas imediatamente finalisticas (que perseguem um valor
moral), primariamente prospectivas (aptiddo para ser lido para frente) e com pretensdo de
complementariedade (nasce para ser complementado), para cuja aplicacdo demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria para a sua promocdo. As regras seriam imediatamente descritivas de condutas humanas,
primariamente retrospectivas (a regra surge a partir da observacdo de condutas humanas anteriores) e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia
sempre centrada na finalidade que lhe dd suporte e nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes
entre a construgdo conceitual da descricio normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Avila, ainda
apresenta o postulado normativo, que sdo normas imediatamente metodoldgicas, ou seja, sdo normas de
método que estruturam a interpretacdo e a aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia mais ou

menos especifica de relagdes entre elementos com base em determinados critérios.
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