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Resumo

Esta pesquisa tem como tema a hermenéutica e a dicotomia publico-privado, mais
especificamente se aprofunda o estudo da superagdo da dicotomia ¢ a ndo assimilagdo das
mudangas hermenéuticas, a partir da andlise da supremacia do interesse publico no plano
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Com base nesses fundamentos busca-se
compreender se realmente ha superacdo da dicotomia pelo processo de constitucionalizagdo,
bem como os motivos de dificuldade na adogdo da hermenéutica e a manutengdo de
argumentacdes como a supremacia do interesse publico. Desse modo utiliza-se como método
de abordagem o dedutivo e de procedimento monografico, combinados com a técnica de
pesquisa da documentacao indireta. Contudo, a ndo superacao dos paradigmas do positivismo
¢ de alguns pressupostos da dicotomia publico-privado permanecem a impedir o alcance das
novas ligacdes sistematicas do direito privado-constitucional e mesmo da propria
hermenéutica (de base filosofica), fato este comprovado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a qual permanece utilizando a supremacia do interesse publico de forma
discricionaria, em franca incompatibilidade com as novas bases constitucionais e
hermenéuticas.
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Abstract

This research has as a theme hermeneutics and public-private dichotomy, specifically deepens
the study of the overcoming of the dichotomy and the not assimilation of hermeneutical
changes, from the analysis of the supremacy of the public interest in judicial plan of the
Brazilian Supreme Court. Based on these foundations we seek to understand whether there
really overcoming the dichotomy of the constitutionalization process as well as the reasons
for the difficulties in adopting of hermeneutics and maintaining of the arguments as the
supremacy of the public interest. Thus it is used the deductive approach method and
monographic procedure, combined with the research technique of indirect documentation.
However, not overcoming of the positivism paradigm and some assumptions of the public-
private dichotomy remain to prevent the reach of new systematic links the private and
constitutional law and even the very hermeneutics (the philosophical basis), a fact confirmed
by the jurisprudence of the Brazilian Supreme Court, which remains using the supremacy of
the public interest in a discretionary manner, in clear conflict with the new constitutional and
hermeneutical bases.
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Consideracoes Iniciais

A presente pesquisa debruga-se sobre o tema da hermenéutica e da dicotomia publico-
privado, tendo como perspectiva a superagdo do processo dicotdmico pela for¢ca modificativa
constitucional aliada a uma nova hermenéutica. Apesar da aparente aura pacifica que os
topicos parecem externar, ¢ importante salientar a inexisténcia de terreno solido sobre tais
debates, sendo imperioso ressaltar os aspectos principais de conflito, seja na contestacao do
fim da dicotomia ou na nao utilizagdo de uma nova hermenéutica.

Dessa forma, o estudo especifica ainda mais sua abordagem ao aplacar a chamada
supremacia do interesse publico e sua insustentabilidade, a partir dos panoramas
interpretativos constitucionais hodiernos, bem como se utiliza para tanto da analise
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, a fim de expor as dificuldades no processo de
progressao tedrica constitucional e hermenéutica.

Posto isso, indaga-se a respeito da superagdo ou nio da dicotomia publico-privado
pela constitucionalizagdo do direito, a0 mesmo tempo em que se questiona o uso da nova
hermenéutica pela jurisprudéncia para o afastamento de constructos como a supremacia do
interesse publico. Neste sentido, para alcancar as respostas de tais perguntas, adota-se como
metodologia da pesquisa os métodos de abordagem dedutivo, de procedimento monografico e

como técnica de pesquisa a documentagao indireta.



Portanto, inicia-se a reflexdo acima proposta pelas duas bases tedricas, a dicotomia
publico-privado (e o processo de constitucionalizagdo como possivel mitigador) e a
hermenéutica, para posteriormente aprofundar as nuances decisorias que podem ou nao

contribuir para um avango juridico brasileiro.

1. A mitigacido da dicotomia publico-privado por meio da constitucionalizaciao do direito

Ao tomar-se o direito privado ou a dicotomia publico-privado como aspecto inicial de
estudo enfrenta-se a primeira dificuldade, ja que observar a historia do direito é muitas vezes
tentar compreender o historico do direito privado (WIEACKER, 2010, p. 7-8), € com isso
torna-se ardua a determinagdo de um espago-tempo para comegar a apreciagao.

Todavia, por ora adota-se como marco a revisitagdo do periodo do Estado Liberal,
sendo este um importante momento juridico, tanto pela superacdo das teorias jusnaturalistas
(processo decisivo no plano tedrico-juridico e interpretativo)’, quanto pelo processo
conhecido como a época das grandes codificagdes, inaugurado pelo Codigo Civil
Napolednico em 1804 (CAENEGEM, 1999, p. 1), o qual ja detinha como trago caracteristico
0 “positivismo, que iria marcar a Escola Exegética e exercer uma influéncia dominante
durante todo século XIX” (CAENEGEM, 1999, p. 11).

Embora se parta do periodo estatal liberal das codificagdes ndo se pode furtar a
contribuicdo dada pelo pensamento jusnaturalista, em especial aos movimentos
revolucionarios norte-americano e francés na defesa de direitos fundamentais inerentes a
condi¢do humana (LOPES, 2000, p. 205-207), bem como ao movimento [luminista como
fator contributivo de reestruturacdo do pensamento (CAENEGEM, 1999, p. 161-162).

Sob o enfoque supramencionado encontra-se a nascente dicotomia publico-privado
(projetado sobre o pensamento liberal-burgués) (LOSANO, 2007, p. 560), a qual resultara em
efeitos posteriores, inclusive nas teorias da eficacia dos direitos nas relagdes privadas. Um dos
fatores historicos determinantes desta dicotomia encontrava-se no modelo estatal absolutista,
que opressor da individualidade e dos direitos do cidaddo, justificava a necessidade da postura
de separacdo entre as esferas publica e privada. O direito publico era visto como o local onde
imperava a desigualdade nas relagdes (Estado-individuo), ja o direito privado constituia o

padrdo de igualdade entre os homens (individuo-individuo) (FACCHINI NETO, 2010, p. 41).

* Comenta o autor a importancia do direito natural na forma¢io do pensamento da modernidade, bem como
expoe a contribuicdo do mesmo na formacao da dicotomia publico-privado LOPES, 2000. p. 179-180).



Com tal indole percebe-se a motivagdo ndo apenas da separagdo entre publico e
privado, mas da propria desconfianga com o poder estatal, de modo a nao reservar a ele
nenhuma faculdade interpretativa, ou seja, a ideia das codificacdes, as quais ocupavam a
centralidade no ordenamento juridico privado, se constituia em recortar “o espaco da
interpretagdo juridica, a qual se limita exclusivamente a lei e se transforma em exegese”
(LORENZETTI, 1998, p. 43).

Valioso salientar a poténcia desta dicotomia, a qual ¢ considerada por muitos como “a
grande dicotomia” do direito, por delinear, segundo Norberto Bobbio, as duas principais
fungdes do ordenamento juridico: a) permitindo a “coexisténcia de interesses individuais
divergentes”, através de regras que visam reduzir conflitos e soluciona-los, e b) “a funcao de
direcionar interesses divergentes no sentido de um objetivo comum por meio de regras
imperativas e geralmente restritivas” (BOBBIO, 2007, p. 119).

O periodo dicotdmico clarifica a visdo acerca do desenvolvimento apartado do direito
publico e privado, tendo o segundo um elevado grau de densidade tedrica, sendo esta mais
uma das justificativas dos civilistas (contrarios a incursdo constitucional) para manter
separados os dois ramos (LOBO, 2008, p. 19). A consisténcia tedrica dessa etapa no mundo
juridico civil ¢ forte, visto que devido a ela surgiram posicionamentos de debates atuais,
contrarios a, por exemplo, uma aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
(refere-se aqui a teoria de ndo aplicagdo de efeitos).

Cabe aqui uma observacao interessante, apesar da adogdo desta linha de pensamento
teorico galgado na combinagdo historica estatal e juridica para o aprofundamento da
dicotomia publico-privado, partindo do marco do Estado Liberal, deve-se ter em mente que ao
projetar-se tal processo na realidade brasileira haverd algumas diferencas (o que ndo altera a

linha do tempo estruturada), conforme salienta Daniel Sarmento.

Sem embargo, ¢ importante destacar que esta idéia de separacao rigida entre publico
e privado, sobre a qual se assentava o ideario do Estado Liberal, embora seja util
para compreensdo de uma série de conceitos e institutos juridicos e politicos
surgidos no cenario norte-atlantico ¢ depois importados para o nosso pais, nunca
correspondeu a realidade na experiéncia nacional. Muito pelo contrario, os grandes
estudiosos da histéria e da alma brasileiras costumam apontar, como uma das
caracteristicas essenciais da nossa formagédo, a existéncia de uma arraigada confuséo
entre o publico e o privado, caracterizada pela penetracdo na esfera estatal da logica
do patrimonialismo, na qual as relacdes de confianga, amizade e compadrio,
mantidas sob a égide do tradicional “jeitinho”, quase sempre prevaleceram sobre a
ordenag@o impessoal dos interesses que deveria pautar a acdo do governo e dos seus
agentes (SARMENTO, 2010, p. 43).



No entanto (registradas as ressalvas nacionais), a superagdo da cisdo publico-privado
se da em um processo dual, em outras palavras, juntamente com a passagem do modelo estatal
liberal para o social. Diante da ineficdcia deste modelo estatal liberal na materializacdo dos
direitos fundamentais®, prossegue-se para superagdo da dicotomia publico-privado, com o
propésito de alcancar maior efetividade constitucional, utilizando-se da mobilizagdo conjunta
dos entes sociais (Estado, mercado e sociedade civil).

A relativizacdo da conhecida dicotomia entre publico e privado tornou turvo o espago
de cada um deles, determinando novos horizontes de abordagem, com a privatizagdo do
plblico e a publicizacdo do privado (MAGALHAES FILHO, 2002, p. 115°). No presente
momento, os autores asseveram a dificuldade em precisar limites entre os dois campos,
alegando também que o poder visto unicamente como publico ou privado ¢ cada vez mais raro
nas relagdes que se estabelecem®. O intercruzamento entre os direitos fundamentais nas
relagdes particulares corrobora os fendmenos comentados inicialmente nesse paragrafo, ja que
hoje tanto questdes vistas anteriormente como privadas encontram-se envolvidas no enfoque
publico, como igualmente se d4 a relagdo inversa.

O conhecimento das situagdes supramencionadas demonstra que a intersec¢do entre o
direito constitucional e o direito privado ocorreu de maneira gradual e paulatina, podendo-se
atribuir a verdadeira “invasdo” constitucional na esfera privada uma série de conceitos e
teorias que seriam depois aplicados em todas as ramifica¢cdes do Direito, bem como novas
discussodes origindrias dessa incursao.

Todavia, ainda resta um aspecto que pode ser ressaltado (antes do prosseguimento
evolutivo da conexao constitucional/privado) e que guarda raizes com o periodo de dicotomia
ora trabalhado, referente a visdo dos direitos fundamentais. A origem dos direitos
fundamentais no periodo liberal estabeleceu-os como direitos subjetivos de defesa, contra o
Estado (REIS, 2004, p. 1000), haja vista o perfil opressor do modelo anterior (absolutista), a
fim de, com isso, também equiparar a relacdo Estado-individuo, denominada de vertical.

Por 6bvio, a partir desse entendimento estavam vinculados aos direitos fundamentais,

obrigatoriamente, todos os poderes publicos, prezando pela prote¢do da parte mais fragil na

* “No paradigma do Estado Liberal, a Constitui¢do nio se imiscuia no campo das relagdes privadas. Estas eram
disciplinadas pela legislacdo ordinaria que gravitava em torno do Cddigo Civil, centrado na prote¢do da
seguranca juridica, tdo vital aos interesses da burguesia. Com o surgimento do Estado Social, multiplicou-se a
interven¢do do legislador no campo privado, assim como a edi¢do de normas de ordem publica que limitavam a
autonomia da vontade dos sujeitos de direito em prol de interesses coletivos” (SARMENTO, 2010, p. 49).

* Em sentido semelhante a posi¢do de Tepedino (2007).

® “Se ha dicho com razén que em la actualidad el poder dificilmente se presenta como sélo piiblico o solo
privado [...] Pero no puede negarse que esa frontera se ha ido difuminado, es cada vez menos nitida. Lo que
vemos realmente es una continuidad, un progresivo entrecruzamiento. La classica contraposicion que se
remonta al Derecho romano se hace cada vez mas tenue” (UBILLOS, 2010, p. 267).



relacdo juridica (MENDES, 2009, p. 114). Porém, nesse periodo ainda ndo se discutia se
haveria uma aplicagdo desse mesmo raciocinio nas relacdoes privadas, chamadas de
horizontais (pois envolviam individuos, teoricamente, iguais) (CANOTILHO, 2004, p. 1286).
A priori, pela separacdo entre os universos publico e privado e, segundo, que apenas apds a
implementagdo do modelo de Estado Social (LOBO, 2008, p. 20), bem como com a superagio
da dicotomia (publico-privado), passou-se a limitar a esfera privada em face do direito
constitucional, sendo isso algo inerente ao principio dos debates.

Apesar de alguns pontos parecerem atualmente unissonos, no contexto nacional do
Estado Democratico de Direito e do marco constitucional de 1988, como por exemplo, a
funcdo social da propriedade, a forca normativa (SARMENTO, 2010, p. 54-55) e irradiadora
de efeitos da Constitui¢ao ou ainda as discussodes sobre a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, todos esses conteudos se estabeleceram na doutrina juridica moderna
pouco a pouco, em um constante procedimento de maturagdo. Afirma-se isso para referendar
a importancia de defender padrdes constitucionais, os quais foram sendo conquistados, ao
longo do tempo, pois se hoje a discussd@o maior ¢ em relacdo a temadticas pertinentes a ligacao
Constitui¢ao-direito privado, isto se da pela superacdo de antigos conceitos enrijecidos pelo
tempo e ultrapassados pelo contexto socio-cultural’.

Durante o periodo de adaptagdes aos novos padrdes tedricos que vinham sendo
defendidos pelo direito constitucional (e o novo modelo de Estado), a matéria civil passou por
determinadas etapas de declinio (em relagdo ao poder que detinha), como com o surgimento
do direito do trabalho ou, no segundo pods-guerra, a chamada fase dos estatutos
(microssistemas) (LORENZETTI, 1998, p. 46 e ss), quando matérias inteiras foram reguladas
de forma individual, a parte da codificagdo civil, a qual era o centro juridico na raiz liberal
(SAMENTO, 2010, p. 72-73).

De tal modo, a modificagdo do centro gravitacional para o direito constitucional

acarretou diversas alteragdes nas vertentes juridicas, resultado do efeito irradiador da

7 Comentando acerca da superagdo dos pardmetros doutrinarios tem-se as palavras de Sarlet (2009, p. 244): “A
teoria de Ruy Barbosa, em que pese sua inegavel importancia ¢ seus aspectos positivos, passou a ser objeto,
entre nés (de modo especial a partir da década de cinqiienta), de acirrada critica, ndo correspondendo mais ao
modelo preponderante no a&mbito de nossa doutrina, além de manifestamente incompativel com o direito
constitucional positivo desde a Constitui¢ao de 1934, de cunho notadamente social e programatico, aspectos que
desde entdo caracterizam o nosso constitucionalismo. Sua revisdo e reformulagdo ocorreram com base,
principalmente, no pensamento de alguns dos principais publicistas italianos do segundo pos-guerra, mas
também a luz das ligdes de juristas alemdes da época de Weimar. Enquanto a concepgdo classica partia da
premissa de que a maior parte das disposigdes constitucionais ndo era diretamente aplicavel sem a intervencédo
do legislador infraconstitucional, a doutrina atual parte da constatacdo de que a maioria das normas
constitucionais constitui direito plena e diretamente aplicavel”.



Constitui¢do®, o qual afetou o direito privado em uma consideravel gama de suas bases,
motivando, de acordo com mengado anterior, a resisténcia de parcela dos juristas, defensores
da autonomia do sistema privado a pregar uma dissociagdo entre os ramos. Entretanto, a
superacao desta discussdo se deu pela propria forga constitucional, aliada a sustentacdo de
teorias da constitucionalizagdo do direito e seus respectivos defensores’, alcangando-se
atualmente a aceitacdo da (flagrante) conexao entre direito constitucional e civil.

Devido a grande quantidade de transformagdes, derivada da Constitui¢do, denominou-
se esse fendmeno de constitucionaliza¢do do direito privado (LORENZETTI, 1998, p. 45)".
Contudo, a influéncia constitucional ndo ocasionou somente a mudan¢a de conteudos do
Codigo Civil para a Constituigdo, mas também devolveu a interpretagao (retomada da
importdncia hermenéutica) um papel de protagonista no mundo juridico, ocasionando
releituras das normas e institutos civis.

O ordenamento juridico privado tem a alteracdo de seu nucleo, abandonando sua
indole liberal, que visava especialmente o patrimdnio e seu resguardo, em um processo de
despatrimonializagdo (REIS, 2003, p. 779), imputando-se aos novos fundamentos ideoldgicos
constitucionais a responsabilidade por essa transformagdo (importincia dos principios
constitucionais e direitos fundamentais (SARMENTO, 2010, p. 57)). Marcadamente
encontra-se como base o principio da dignidade humana, trazendo valor axiologico a releitura
constitucional-civil, ndo bastando somente a revisdo de mandamentos juridicos como a
propriedade, familia, etc., mas também levando a uma harmonizacdo entre a autonomia
privada e os demais contetidos constitucionais (TEPEDINO, 2007, p. 310).

A relagdo entre a natureza irradiadora dos efeitos constitucionais e o direito privado
serve como amarra a proposta em tela, haja vista que a influéncia dos alicerces da
Constituicdo deve manifestar-se flagrantemente na atividade interpretativa, abolindo dogmas
do periodo dicotomico e opostos a visdo constitucional, como sera aludido na chamada
supremacia do interesse publico. Porém, antes de adentrar no tema da supremacia do interesse
publico, com base na relativizagdo da dicotomia publico-privado (apesar de sua importancia

historica), impde-se a ado¢do de uma nova hermenéutica, a fim de alinhar os rumos do

® No sentido de defender uma aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas, Cunha (2010, p.
41-43) apresenta sua posi¢do com base no efeito irradiante da eficacia dos direitos fundamentais. Complementa-
se essa posicao com a de Silva (2005. p. 41-43).

° Silva (2005, p. 38-41) apresenta as principais teorias de constitucionalizagdo do direito, bem como seus
idealizadores.

' Em sentido complementar Sarmento (2010. p. 76). Igualmente apresenta-se o posicionamento de Adolfo
(2008. p. 56-57).



constitucionalismo com um perfil diferenciado na interpretagdo do direito e, por conseguinte,

distante da visao positivista.

2. A hermenéutica como substrato de modificacdo pos-positivista no constitucionalismo

contemporaneo

Antecede o aprofundamento hermenéutico como segundo elemento para este estudo o
breve comento a respeito da nogdo de pds-positivismo ora adotada, ja que esta delimita um
novo momento na teoria do direito. Dito isso, ndo se coaduna aqui com a visdo partilhada por
Luis Roberto Barroso (2006, p. 26-27), no sentido de que o pds-positivismo poderia ser um
ajustamento de seu antecessor, apesar do autor enaltecer elementos nucleares a esta nova
visdo (como os direitos fundamentais ou a forca normativa da Constitui¢do), portanto,
prefere-se uma postura de inovacao tedrica, conforme preleciona Lenio Luiz Streck (2011, p.
64), de maneira a entender que o pos-positivismo deve ser a real superagao dos paradigmas do
positivismo, alinhando-se com o perfil estatal democratico de direito e do constitucionalismo
compromissario (constitucionalismo contemporaneo).

Essa percepcdo supramencionada denota um perfil diferenciado ndo apenas para o
mundo juridico, mas também para toda sociedade, a qual se encontra em um contexto social
complexo'' conhecido como pos-modernidade, onde as respostas do pensamento cartesiano
ndo mais sdo suficientes para atender as expectativas ou a densidade das situagdes em apreco.
Independente dos debates conceituais sobre a terminologia “pds-modernidade”, o que pode
ser visto/asseverado ¢ a natureza complexa na qual se inserem as problematicas humanas
(ARAGAO, 2008, p. 8-10).

No plano juridico o poés-positivismo € a tentativa de adaptacdo a esta nova realidade,
de maneira que os efeitos deste novo panorama podem ser sentidos em areas como a das
relagdes privadas, as quais tentam entender novas conexodes e formas de interacdo (exemplo
disso sdo os chamados contratos-tipo) (ARAGAO, 2008, p. 14-17), a fim de compactuar com
essa visdo diferenciada de mundo.

Esclarecido o 16cus social e juridico hodierno, inicia-se o estudo da hermenéutica
afirmando seu carater antigo e vasto, todavia, faz-se necessario dar um salto no tempo, para
com isso efetuar um estudo mais conciso € a0 mesmo tempo sincronizado com 0s marcos

temporais anteriormente aludidos, razdo que conduz ao periodo do modelo estatal liberal, em

" De acordo com a visdo de Edgar Morin (2001, p. 40) a complexidade ¢ a observagdo global, ndo mais
segmentada ¢ essencial para modificagdo do pensamento humano.



que se estabeleceram as bases da Escola da Exegese, em sua concepcao metddica e formalista
da aplicacdo juridica. A premissa basica dessa doutrina era a subsuncao dos fatos a norma.
Nesta senda, outras escolas sucederam a subsuncdo, na tarefa de prover um processo
interpretativo objetivo e fiel a legislacdo, acompanhando, inclusive, o recrudescimento do
Estado de Direito e do liberalismo (MAGALHAES FILHO, 2002, p. 63-64).

As teorias hermenéuticas classicas tinham diretrizes racionalistas, as quais
possibilitavam alcancar o sentido das normas através de formulas e métodos, tratando-se a
linguagem como um mero instrumento de comunicagdo do jurista com o Direito (LUCAS,
2007, p. 24). Marca da natureza das matrizes interpretativas metodicas e formalistas ¢ o
positivismo juridico (contraponto das ideologias jusnaturalistas), que acabou por extirpar as
capacidades interpretativas dos operadores do direito, reservando-lhes somente tarefas
reprodutivas (no sentido de vinculagdo absoluta ao texto) e fiscalizadoras da vigéncia das
normas (em sentido procedimental e formal).

Cabe lembrar que o positivismo teve uma segunda fase, nao tendo ficado restrito ao
formalismo estrito, apesar da manutencao de um pensamento rigorosamente “logico”, embora
se registre as criticas a esta visdo “tanto por partir de uma norma que ndo existe (a norma
fundamental), quanto por ndo conseguir descer na pratica a ponto de explicar o costume
juridico” (LOSANO, 2007, p. 54)". Esta etapa foi nomeada positivismo normativista, tendo
seu expoente na figura de Hans Kelsen (1998). Neste momento as teorias positivistas

deixaram de lado as questdes pragmaticas, caindo no cadafalso da discricionariedade.

Kelsen, portanto, privilegiou, em seus esforgos teodricos, as dimensdes semanticas e
sintaticas dos enunciados juridicos, deixando a pragmatica para um segundo plano: o
da discricionariedade do intérprete. Esse ponto ¢ fundamental para podermos
compreender o positivismo que se desenvolveu no século XX e o modo como
encaminho minhas criticas nessa area da teoria do direito. Sendo mais claro: falo
desse positivismo normativista, ndo de um exegetismo que, como pdde ser
demonstrado, ja havia dado sinais de exaustio no inicio do século passado. Numa
palavra: Kelsen ja4 havia superado o positivismo exegético, mas abandonou o
principal problema do direito: a interpretacdo concreta, no nivel da ‘aplicacdo’. E
nisso reside a ‘maldi¢do’ de sua tese. [...] Uma coisa todos esses positivismos tém
até hoje em comum: a discricionariedade (STRECK, 2010, p. 87).

Em dado momento, haveria alguma reagdo a esse esvaziamento do Direito e, no caso,
a insurgéncia se concretizou com a retomada da interpretagdo, voltando a ser posta no centro
da ciéncia juridica. Situando-se na linha do tempo, este periodo de renovacdo juridica

corresponde a formatagcdo de um novo modelo hermenéutico — pds-positivista.

12 Qutro autor que apresenta algumas das fragilidades da teoria de Kelsen é Bobbio (2007. p. 54).



O periodo positivista, anterior a carta constitucional vigente, excluia a interpretagdo do
universo juridico, relegando um papel formalista aos operadores do direito ou, conforme se
aludiu a fase subsequente do pensamento positivista, exorbitava o poder discricionario.
Porém, a aceitagdo desta situagdo ndo vingou durante tanto tempo (a0 menos € o que se
pensava), pois ja a partir da década de sessenta ergueram-se posicionamentos contrarios na
dire¢dao da chamada virada hermenéutica (MURICY, 2002, p. 31).

A revolucdo hermenéutica (giro linguistico hermenéutico ontologico) referida acima e
que inspira a presente abordagem nao tem o antigo perfil metodologico (abandono do sujeito
solipsista) (STRECK, 2010, p. 59-60), e sim filos6fico, do qual cabe destacar importantes
pensadores como Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, bem como expor algumas de
suas contribui¢des, na elevacdo do valor da linguagem e da propria interpretagdo (ROHDEN,
2003, p. 65). Martin Heidegger traz a ideia de que o entendimento do homem se dd por uma
pré-compreensao, a qual “¢ preliminarmente dado na posigdo prévia, visao prévia e concepgao
prévia” (HEIDEGGER, 2009, p. 212), inerente a condicdo humana (conhecimento
intelectivo), no entanto, somente com a interpretacio poderia ser esclarecida essa pré-
compreensao.

Martin Heidegger coloca em evidéncia a linguagem “como meio de acesso ao mundo
e aos seus objetos” (STRECK, 2001, p. 193) e, consequentemente, relativiza a questao da
verdade, tdo determinante para alguns juristas (nascidos na indole positivista), ao inserir o
elemento temporal nas questdes hermenéuticas. As conceituagdes deste autor convergem na
formagdo do giro hermenéutico ontoldgico, no qual todo processo interpretativo envolve uma
pré-compreensao (GRODIN, 1999, p. 186; GADAMER, 2005, p. 355), sendo que o processo
interpretativo deve manter a cientificidade, ndo sendo corrompido por meras intuigdes.
Posteriormente asseveram-se seus fundamentos com Hans-Georg Gadamer, que deu
sequéncia a linha de pensamento da hermenéutica filosofica.

Assim, a linha ora adotada tem como base a fenomenologia, de acordo com a visdo de
que “fenomenologia da presenca ¢ hermenéutica no sentido originario da palavra em que se
designa o oficio de interpretar” (HEIDEGGER, 2009, p. 77), juntamente com a ontologia, a
qual tem o significado de universal, porque cada processo elucidativo de compreensdo ¢
precedido por uma pré-compreensao (historicidade) e tal situacdo concreta alastra-se a todos
os homens (LUCAS, 2007, p. 37; GRODIN, 1999, p. 186). Retomando-se a cronologia
anterior, ¢ viavel trazer as contribui¢cdes de Hans-Georg Gadamer, o qual seguindo os passos

de Martin Heidegger trouxe acréscimos ao pensamento hermenéutico filosofico.



Hans-Georg Gadamer, seguindo os ensinamentos de Martin Heidegger, auxilia na
extingdo da dicotomia sujeito-objeto, passando a visualizar essa relagdo como pré-existente,
deixando de lado a visdo da linguagem como uma terceira via interposta entre um e outro. A
projecdao de crescimento, em importancia, da linguagem, parte dos ideais gadamerianos da
pré-compreensdo e interpretacdo do proprio mundo, que além dessa contribui¢do aduz
pensamentos valiosos sobre a tradi¢ao (transmissdao da pré-compreensdo) e conversagdo para
realizagdo da linguagem (GADAMER, 2005, p. 502-503).

Esses autores (Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer) contribuiram em larga
escala na evolugdo da hermenéutica, seja com a importancia da linguagem ou com a
relativizagdo da verdade, conseguindo trazer a interpretacao de volta ao nicleo do Direito.

A hermenéutica exposta afasta as opinides em contrario ao afirmar que, embora o
processo realizado pelo intérprete se dé em uma O6rbita interna, este ndo poderad furtar-se a
realidade social e aos fundamentos constitucionais para realizagdo da interpretagdo (PEREZ
LUNO, 2005, p. 260)"* (afastamento do sujeito solipsista). Significa que, a interpretagdo como
uma acdo aberta (HABERLE, 1997, p. 43) ndo ¢ dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa
(em extremo antagonismo ao pensamento positivista discricionario), ou seja, existe uma
realidade na qual as questdes juridicas sdo analisadas, a fim de se evitar um relativismo
exagerado.

De forma sintetizada afirma-se que “interpretar ¢ compreender. E compreender ¢
aplicar. A hermenéutica ndo ¢ mais metodologica”. Isso significa que ndo mais se interpreta
para compreender e, sim, compreende-se para interpretar, de maneira que a hermenéutica nao
¢ reprodutiva, mas produtiva e, assim, “a relagdo sujeito-objeto da lugar ao circulo
hermenéutico” (STRECK, 2010, p. 75).

Com fulcro na visdo até aqui estabelecida percebe-se outro elemento substancial na
hermenéutica, ou seja, a combinagdo entre interpretacdo e aplicagdo como processo uno ¢
essencial e nao pode ser cindido. Essa postura ¢ alinhada com o rompimento do pensamento
positivista e esclarece este posicionamento o uso das palavras de Lenio Luiz Streck, no
momento em que o autor aludido, além de referendar a dptica exposta, ainda complementa a
abordagem por meio da critica as teorias discursivas que dizem os magistrados “utilizar” em
seus julgados (como as teorias de Habermas, analiticas/argumentativas de Alexy ou de
“ponderacdo”, surgindo em muitas ocasides de forma conjugada, em evidente demonstragao

do desconhecimento tedrico dos autores utilizados como “argumentos de autoridade™).

13 Registra-se aqui o antagonismo com a visio de Bobbio (2007, p. 94) que a propria estrutura das normas
juridicas é impeditiva da realizagdo da justi¢a, de modo que o referido ideal filoso6fico € orientador do direito mas
nao pode ser seu unico fim.



E preciso compreender que nos movemos numa impossibilidade de fazer coincidir
texto e sentido do texto (norma), isto ¢, movemo-nos numa impossibilidade de fazer
coincidir discursos de validade e discursos de adequagdo. E neste ponto que se da o
embate entre a hermenéutica (filosofica) e¢ as diversas teorias discursivas.
Objetivamente, ndo conseguimos atingir um saber que possa abranger todos os
modos de aplicagdo dos textos juridicos de uma vez. Em outras palavras, a
objetividade conteria as hipoteses aplicativas, em que o texto conteria a norma, ou,
melhor ainda, o texto (a regra) conteria todas as normas (hipdteses de aplicacdo)
possiveis.

[...]

Numa palavra: se o direito ¢ um saber pratico, a tarefa de qualquer teoria juridica ¢é
buscar as condig¢des para: a) a concretizacdo de direitos — afinal, a Constitui¢do
(ainda) constitui — e, b) a0 mesmo tempo, evitar decisionismos, arbitrariedades e
discricionariedades (espécies do mesmo género, o positivismo) interpretativas
(STRECK, 2011, p. 69).

Dito isso, apesar do autor entender que a superagdo do paradigma da subjetividade
leva a ndo mais cindir interpretagao e aplicacao, como algo mais simples, nem ao menos esta
etapa ¢ materializada no pensamento hermenéutico nacional, quanto mais vencer o segundo
problema metodolédgico, dito como mais dificil, “isto é, como evitar decisionismos, ativismos
etc. e alcangar uma reposta correta em cada caso. Este € o cerne da discussdao hermenéutica,
pois” (STRECK, 2011, p. 69).

Comprovacgao da critica acima referida ¢ a adocdo massiva do pensamento de Robert
Alexy, o qual incorre em alguns equivocos que remontam as visdes positivistas. Cabe
mencionar a sua distingdo entre casos faceis e dificeis (easy e hard cases), sendo que para os
primeiros mantém-se o “método” de solugdo da subsun¢do (marca da técnica positivista),
sendo aplicado o mero silogismo dedutivo (ALEXY, 2005, p. 217-218), em uma espécie de
“justificagdo interna, pela qual se verifica se a decisdo decorre de forma l6gica das premissas”
(TOMAZETTE, 2011, p. 9).

Todavia, a solu¢ao dos casos dificeis ¢ feita pela ponderagao (com base na teoria da
argumentacao — muitas vezes esquecida pelos ditos usuarios desta teoria), objetivando decidir
qual interesse teria maior peso em uma determinada situagdo (ALEXY, 2008, p. 95), porém o
juizo envolvido na decisdo acerca de qual dos principios teria maior valia ¢ discricionario
(extracdo de critérios prima facie, ou seja, uma antecipacdo de sentido), j& que “os principios
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devem ser hierarquizados axiologicamente. O problema ¢ saber como ¢ feita essa ‘escolha
(STRECK, 2011, p. 232).

Neste norte, por meio da hermenéutica supera-se a separacdo entre interpretacdo e
aplicacdo, a distingdo entre casos faceis e dificeis, bem como igualmente nao se pode entender

os principios como mandados de otimizacdo (ALEXY, 2008, p. 90), os quais abririam o



sistema a todas as possibilidades subjetivistas do julgador, ao contrario, os principios sdo
aqueles que “introduzem o mundo pratico no direito ‘fechando’ a interpretagdo, ou seja,
diminuindo, ao invés de aumentar, o espago da discricionariedade do intérprete” (STRECK,
2011, p. 235).

Entretanto, isso ndo significa que nao se possa utilizar o principio da
proporcionalidade, apenas indica que nao se deve realiza-lo como faz Alexy (e seus
subprincipios que segmentam a interpretagdo — admitindo a discricionariedade no posfacio de
sua obra) (ALEXY, 2008, p. 575 e ss), ou ainda pior, conforme fazem alguns magistrados,
que tdo somente citam o referido autor e nem ao menos aplicam seus postulados. Assim
quanto a proporcionalidade, seu significado para teoria da argumentagdo acaba por ser muito
diferente da hermenéutica, conforme preleciona Lenio Luiz Streck ao afirmar que para “a
hermenéutica, o principio da proporcionalidade ¢ como uma metéafora, isto ¢, um modo de
explicar cada interpretagdo — que nunca pode ser solipsista — deve obedecer a uma
reconstrugdo integrativa do direito”, (o que diversos autores levantam com a chamada visao
sistematica (PERLINGIERI, 2008, p. 210) do direito), “para evitar interpretagdes
discricionarias/arbitrarias sustentadas em uma espécie de ‘grau zero de sentido’, que, sob o
manto do caso concreto, tenham a estabelecer sentidos para aquém ou para além da
Constituicao [...]” (STRECK, 2011, p. 240).

Ademais, impde-se aqui a justificativa acerca das criticas tecidas as construcdes
teoricas de Robert Alexy, j4 que além do antagonismo com uma visdo ndo positivista e
constitucionalista externada no estudo (superando paradigmas como a dicotomia publico-
privado), hd um expressivo nimero de doutrinadores e magistrados utilizando-se, por vezes
erroneamente (leituras superficiais), das teorias da argumentacdo, juntamente com a
proporcionalidade como féormula “magica” a manutencdo da discricionariedade. Nao obstante,
o tema especifico a ser analisado nas decisdes judiciais encontra defensores da sua resolucgao
através da ponderacdo dos interesses publicos e privados (a fim de defender ou nao a
supremacia do interesse publico — visto que esta argumentagdo serve a quaisquer propositos,
seguindo um raciocinio similar a neutralidade positivista).

Complementando a abordagem ja realizada e concentrando-se, agora, nos debates
constitucionais, destaca-se que a utilizagdo do termo “hermenéutica” associado a designacao
“constitucional” ¢ de estimada valia (sem que isso signifique a forma¢do de “hermenéuticas”

especificas para cada ramo juridico — unidade interpretativa)'?, sobretudo pelo fato de que tal

1 Nio se esta propondo uma hermenéutica segmentada, apenas deseja-se enaltecer a importincia constitucional.
Desta forma coaduna-se do pensamento de unicidade interpretativa, ndo desejando uma espécie hermenéutica
diferenciada a cada ramo juridico (STRECK, 2010. p. 53-54).



unido contribui para a superagdo do positivismo e, com isso, determinando uma nova fase no
mundo juridico.

No tocante a hermenéutica juridica moderna, de acordo com o modelo conjunto de
verdade/temporalidade, vé-se a importidncia de sua associagdo com o constitucionalismo,
tornando-se visivel no proprio fendmeno constitucional uma demonstracdo da construcio
hermenéutica, pela reunido de interpretagdes para a formagao de conceituagdes (mesmo que
parciais no tempo e espaco). Ademais, o modelo estatal liberal (que basicamente consagrou
todas as formas interpretativas repudiadas pela nova hermenéutica) distingue-se claramente
do modelo atual de cunho social, uma vez que o entendimento de que a Constituicao deve ser
efetivada e ndo somente servir como um ordenamento orientador ou programatico nao foi
sedimentado como um fundamento inicial. Resultado disto foi a falta de efetividade
constitucional (SPENGLER, 2007, p. 204).

Ainda acerca da tematica constitucionalista, inserido o ingrediente hermenéutico,
consegue-se apontar outras alteragcdes, fruto da influéncia deste sobre aquela, como a
relevancia dada a validade a partir do novo viés, visto que com o positivismo o aspecto mais
importante era a vigéncia da norma. A afirmacdo anterior explicita a tomada de um
posicionamento consistente, mais precisamente, aduziu-se a impossibilidade de aceitagdo da
norma juridica incompativel com a Constituicdo, portanto, invalida e inconstitucional. Isto
significa que a pré-compreensdo aqui ¢ representada pelas normas constitucionais (e suas
interpretagdes), as quais devidamente inseridas na realidade contemporanea sdo inerentes ao
processo juridico interpretativo.

Apesar de toda essa evolucao do constitucionalismo brasileiro junto a hermenéutica,
conforme se citou sucintamente, a questdo da falta de eficacia da Constituicdo, resultante do
modelo estatal anterior, pode ser imputada aos resquicios positivistas no ordenamento patrio
(como aditivos), impossibilitando o alcance do potencial méximo auferido pela conjuncio
Constituigdo-hermenéutica. O paradigma da baixa compreensdo constitucional impede a
interpretagdo (falta de pré-compreensao, lesando a interpretacao/aplicacdo), o que ¢ reflexo de
uma perspectiva juridica ainda atrelada ao modelo positivista/formalista (SPENGLER, 2007,
p. 234).

A partir disso, forcoso projetar um novo perfil do jurista moderno, inserido no
constitucionalismo, devendo conhecer a fundo a Constituicdo e seus contetidos (pré-
compreensao), para com isto realizar um processo interpretativo (interpretagao/aplica¢do) sem

tentar buscar origens de vontade no texto, separar interpretagao da aplicagdo ou vislumbrar os



microssistemas infraconstitucionais como unidades independentes (ou mesmo sistemas
publico e privado), formando um adequado juizo hermenéutico fundamentado.

Assim, buscando extirpar as herangas positivistas, a hermenéutica assume seu papel
como arma interpretativa (de base filosofica), ligada ao constitucionalismo, na busca por uma
Constituicao efetiva e protetora dos direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que rompe
com os paradigmas dicotomicos como a separagdo publico-privado ou interpretagao-
aplicagdo. Posto isso, passa-se na ultima etapa a critica da no¢do ndo somente de supremacia
do interesse publico, mas também das formas de solucdo dos conflitos envolvendo tal
categoria, oriunda de uma visdo atrelada a dicotomia publico-privado e aos ditames
positivistas discriciondrios de solugdo, mas com novas vestimentas (como a referida teoria da

ponderacao de Alexy).

3. A insustentabilidade hermenéutico-constitucional da supremacia do interesse publico

sob o viés jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal

A mitigacdo da dicotomia publico-privado pelo constitucionalismo contemporaneo,
tendo a proeminéncia de institutos como os direitos fundamentais no processo de irradiacdo
de efeitos, devidamente colacionado ao novo paradigma hermenéutico (filos6fico), trazem
bases solidas na modificagdo do direito brasileiro. No entanto, tais mudancas sao muitas vezes
dificeis de serem aceitas por parte dos individuos no campo juridico, exemplo disso foi a
defesa de uma teoria de ndo aplicagdo de efeitos, no que concerne os direitos fundamentais
nas relagdes privadas® (apesar de atualmente o posicionamento doutrinario e do proprio
Supremo Tribunal Federal ser na dire¢do da aplicagdo imediata de efeitos).

Com tal indole encontram-se outros posicionamentos por parte dos estudiosos do
direito privado, como a defesa de “técnicas” para resolugdo dos conflitos entre principios,
como faz Ricardo Lorenzetti (1998, p. 231), em um claro retorno as formulas positivistas de
solugdo (distanciando-se do pensamento constitucionalizado do direito e da nova
hermenéutica), ou ainda o enaltecimento de subterfugios de discricionariedade como as
chamadas clausulas gerais, ja que estas trariam a abertura sistematica, necessaria a efetivacao
da “justica material” no caso concreto, segundo Cristiano Tutikian (2004, p. 19).

Essas posturas contrastam ndo apenas com o panorama tracado neste estudo, mas

também com a visdo de outros autores'® que se dispdem ao estudo dos temas do direito

™ Comenta o seguinte autor algumas das teorias da eficacia nas relagdes privadas Novais (2007. p. 357).
!¢ Nesse sentido alerta Perlingieri (2008, p. 21) sobre os riscos de um retorno ao magistrado solitdrio ou como ja
aludido solipsista.



privado, cada dia mais interconectados com diversas outras faces juridicas, tornando tais
pesquisas mais densas e arduas.

Dito isso, abordar a supremacia do interesse publico sobre o privado ja desponta sua
estranheza pelo atual perfil constitucional, bem como ao pensamento hermenéutico aqui
referendado, de maneira a determinar uma tendéncia deciséria, em uma antecipacdo de
sentido, aos conflitos juridicos. Portanto, o entendimento da seara publica partir da posi¢ao
sempre privilegiada sobre os interesses particulares (AVILA, 2007, p. 1) parece incongruente
com a sistemdtica constitucional e dos direitos fundamentais, de maneira que se estaria
determinando uma hierarquia entre normas constitucionais.

Nao obstante a incompatibilidade apresentada acima, tal visao parece ainda comungar
da dicotomia publico-privado, como se esses espacos estivessem perfeitamente delineados e
fosse de facil percepcdo ao intérprete quando se estd em um campo € ndo em outro,
novamente ainda vislumbrando o direito de forma apartada e segmentada (ndo sistematica).
Assim, na atual Optica constitucionalizada o “interesse privado e o interesse publico estdo de
tal forma instituidos pela Constitui¢do brasileira que ndo podem ser separadamente descritos
na analise da atividade estatal e de seus fins” (AVILA, 2007, p. 13), motivando a discordancia
tanto no plano dos estudos constitucionais quanto interpretativos.

No tocante ao ultimo ensejo a critica hermenéutica a denominada supremacia do
interesse publico ndo se encontra apenas na sua incompatibilidade constitucional, mas
também nas ditas “modernas” formas de solucdo para o conflito entre os interesses publicos e
privados, ja que estas fazem uso da mesma ldgica subjetivista de Robert Alexy, aludindo
como modus operandi interpretativo a ponderacdo, conforme preleciona Daniel Sarmento no
sentido de que “a prevaléncia ha de ser aferida mediante uma ponderacdo equilibrada dos
interesses publicos e privados, pautada pelo principio da proporcionalidade, mas modulada
por alguns parametros substantivos relevantes [...]” (SARMENTO, 2010, p. 52).

Ademais, essa postura alicer¢ada em enunciados performativos, os quais se auto-
explicam com a simples men¢do, como nos casos da supremacia do interesse publico e a
propria proporcionalidade (STRECK, 2010, p. 49-50), mantém o perfil positivista e
discricionario, ndo somente por parte da doutrina, mas também pela jurisprudéncia.

Neste norte, a por vezes valiosa atividade jurisprudencial (PERLINGIERI, 2008, p.
170) produz desapontamento com os objetivos do constitucionalismo patrio, conforme
demonstra a andlise de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal a respeito da
supremacia do interesse publico. O primeiro aspecto que pode ser comentado, tendo como

base ao menos duas decisdes do ano de 2006 (BRASIL, STF, AgReg no RE 455283/RR;



RMS 22665/DF), ou ainda outra recente no ano de 2013 (BRASIL, STF, MS 28847/DF),
sendo utilizado reiteradamente o dito principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado ao sabor da vontade do julgador, pois ora decide-se pela sua importancia inestiméavel
a preservacgdo dos interesses publicos e em outro momento entende-se pela sua nao aplicagao.

Essas trés decisdes tém um lapso de tempo elevado, mas cont€ém os mesmos vicios
(continuidade do pensamento positivista), seja em sede constitucionalizada do direito privado,
delineando um modelo sistemdtico que ndo abriga mais o ideal dicotdmico entre o direito
publico e privado, ou pela discricionariedade positivista arraigada na interpretagdo dada pelos
julgadores, os quais nem ao menos buscam robustecer seus aportes, como sugerem o0s
defensores da ponderagdo (a qual também se discorda, mas ao menos demonstra uma tentativa
de aprimoramento).

Igualmente as decisdes supramencionadas encontram-se diversas decisdes
monocraticas, no ano de 2013, da mesma Corte nacional (BRASIL, STF, MS 27826/DF; MS
26200/DF; MS 27187/DF), ainda levantando a bandeira da supremacia do interesse publico
de modo injustificado. Além da fragilidade das fundamentacdes utilizadas nos votos e
decisdes proferidas, indo sempre ao encontro de respostas dogmaticas e, por conseguinte,
congeladas no tempo (em franco antagonismo com os elementos de tempo e de historicidade
da interpretacao), ha o elemento da desconexao tedrica constitucional.

Explica-se, o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal nos ultimos
anos acolheu visdes como a eficacia direta dos direitos fundamentais (SARMENTO, 2010, p.
250) e o afastamento da concepgdo programatica dos direitos fundamentais (como os direitos
sociais, por exemplo), ambas no entendimento ora sustentado de forma correta, haja vista as
nogdes do potencial constitucional e de irradiagdo de efeitos; porém, ao acolher
reiteradamente a nocdo de supremacia do interesse publico tal posicionamento contrasta com
as teorias anteriores, as quais vao afastar qualquer hierarquizag¢do constitucional de interesses,
sejam eles publicos, privados ou de qualquer outra espécie que se deseje classificar.

Diante do exposto, vislumbra-se da Corte em apreco problemas sérios na pré-
compreensdo constitucional, deixando de alcancar mudangas nucleares na observagdo
sistematica do direito, juntamente tanto com efeitos nos antigos ramos do direito publico e
privado (agora interconectados) quanto na higidez teorica a ser adotada. Adicionam-se ainda
os resquicios da visdo positivista de interpretacdo, asseverando um prisma hermenéutico
defasado, amparando-se em modelos de subsun¢do, técnica ou mais modernamente em
discricionariedade disfargada de principio constitucional (seja proporcionalidade ou a

supremacia do interesse publico).



Destarte, o quadro critico delineado nas abordagens doutrinarias que mantinham um
apego a dogmas do positivismo e acabavam por manter facetas tedricas como a dicotomia
publico-privado ou a discricionariedade decisoria, repetem-se na Orbita jurisprudencial, em
especial, neste caso, no Supremo Tribunal Federal, notoriamente conhecido como o “guardido
da Constituicdo”. Todavia, ao que tudo indica este “guardido” parece estar preso no tempo
(conservando sua forma solitaria de ndo ver o mundo e de abstrair sentidos), juntamente com
a supremacia do interesse publico e com o subjetivismo das decisdes, o que ndo pode servir
nem a nova hermenéutica de matriz filoséfica e tampouco ao constitucionalismo

contemporaneo brasileiro.

Consideracoes Finais

A construgdo de novos paradigmas juridicos na pos-modernidade mostra-se um
processo custoso € complexo, como a propria terminologia deste periodo, que vem
arduamente tentando ser delineada, o que poderia ser considerado de modo equivalente com
as dificuldades localizadas nos certames do constitucionalismo contemporaneo, ambientado
no Estado Democrético de Direito.

Tendo como base as dificuldades hodiernas o resgate historico do pensamento juridico
¢ relevante para construcdo do saber e da critica, fato este perceptivel com o estudo da
dicotomia publico-privado e dos principais fendmenos de modificagdo constitucional que
levaram a sua mitigacdo (como a constitucionalizacdo do direito privado). Outrossim, tal
escopo permite identificar caracteristicas antigas e ainda mantidas na visao de autores
“civilistas” ou “publicistas”, os quais tentam impedir a alteracdo do plano tedrico/pratico do
direito.

Colacionam-se a este primeiro obstaculo as dificuldades de superagdo da teoria
positivista, em especial quando se introduz o panorama ofertado pela hermenéutica de carater
filosofico, a qual busca efetivar uma real transformagdo neste paradigma. Isso indica que o
tratamento hodierno dado como pos-positivismo (abrangendo questdes essenciais como 0s
direitos fundamentais) deve ser entendido em uma mudancga concreta e ndo um mero ajuste na
teoria antecessora, e, para tanto, ¢ imperiosa a derrubada dos dogmas do positivismo como as
distingdes entre casos faceis e dificeis, a adogdo de técnicas de solugdo, a ndo segmentagdo da
interpretagdo-aplicagdo (ato uno) e a discricionariedade.

Com base neste suporte diferenciado, alicer¢ado na valorizagdo da linguagem e na

superagdo de um modelo hermenéutico positivista subjetivista, critica-se ndo somente as



abordagens antigas a respeito da mitigacdo dos limites publico-privado ou da aplicagdo dos
efeitos constitucionais no sistema juridico-social, mas também se opde a novas formulas de
solugdo, as quais fazem uso de novas teorias (argumentativas, analiticas e etc.) como a de
Robert Alexy, a fim sustentar raciocinios “légicos” (ponderacdo), mas segmentados, presos ao
paradigma que aparta interpretagdo e aplicacdo, construindo conceitos “a priori” (antecipagao
de sentido).

Nesta senda, os equivocos resultantes da fragil pré-compreensdo constitucional e do
afastamento da realidade social para interpretagdo/aplicacdo e compreensdo do direito
brasileiro consolidam-se tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, conforme expde a analise
dos julgados do Supremo Tribunal Federal, o qual aufere em seus julgados, com a acolhida da
supremacia do interesse publico sobre o privado, por vezes, ambas as discordancias ora
apontadas, seja no sentido tedrico constitucional ou hermenéutico.

Portanto, a problematica da superacdo da dicotomia publico-privado mostra-se ainda
latente ao debrucar-se sobre o tema da supremacia do interesse publico, restando ainda mais
agravada pela total incompatibilidade com a visdo constitucional sistemdtica e, por
conseguinte, com a nova hermenéutica constitucional. Deste modo, mantém-se a importancia
da critica ndo apenas doutrinaria, mas também jurisprudencial ao ndo rompimento com
dogmas dicotomicos e do positivismo que ainda aprisionam a hermenéutica e o direito no

Brasil.
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