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RESUMO

O presente artigo prop0de discutir a divisdo dos poderes no Estado Constitucional diante
da hermenéutica filosofica e dos conceitos contemporaneos de constituicdo formal e
material, com isso, objetiva-se formular uma concepcdo dindmica de separacdo dos
poderes. Para realizar esta tarefa a metodologia utilizada sera indutiva, pois, por meio de
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um juizo de probabilidade pretende-se reestruturar o principio da separacdo dos poderes
visto sob uma perspectiva dial6gica e hermenéutica entre Constituicdo formal e material,
e por fim, serdo discutidos aspectos do Estado de Coisas Inconstitucional julgado pela
suprema corte brasileira como possivel exemplo dessa ruptura institucional de separacao
dos poderes. Sendo assim, a divisdo dos poderes deve se submeter a uma concepgéo
hermenéutica de dialogos entre constituicdo formal e material, e portanto, a distribuigdo
coparticipativa dos poderes de um Estado devem ser moldadas por critérios
hermenéuticos para garantir a supremacia da Constitui¢do e dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Separacdo dos Poderes. Constituicdo Formal. Constituicdo Material.
Hermenéutica Filosofica.

ABSTRACT

This article proposes to discuss the division of powers in the Constitutional State in the
face of philosophical hermeneutics and contemporary concepts of formal and material
constitution, with the aim of formulating a dynamic conception of separation of powers.
In order to accomplish this task, the methodology used will be inductive, because, through
a probability judgment, it is intended to restructure the principle of separation of powers
seen from a dialogical and hermeneutical perspective between formal and material
Constitution, and finally, aspects of the State of Things Unconstitutional judged by the
supreme Brazilian court as a possible example of this institutional rupture of separation
of powers. Thus, the division of powers must undergo a hermeneutic conception of
dialogues between formal and material constitution, and therefore the co-participation
distribution of the powers of a state must be shaped by hermeneutical criteria to guarantee
the supremacy of the Constitution and fundamental rights.

Keywords: Separation of Powers. Formal Constitution. Material Constitution.
Philosophical Hermeneutics.

SUMARIO: (1) Introducdo; (2) Os limites do direito: separagdo dos poderes e
constituicdo formal e material; (3) (Re)estruturacdo do principio da separacdo dos
poderes: do modelo dicotdbmico constitucional, formal e material, para o
constitucionalismo hermenéutico; (4) A constituicdo material como vetor hermenéutico
da constituicdo formal; (5) O estado de coisas inconstitucional: ruptura da rigidez da
constituicdo formal para a amplitude hermenéutica da constituicdo material; (6)
Consideracdes finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

Por mais que o direito, na contemporaneidade, seja marcado por uma profunda
reconstrugdo de sentidos, epistemoldgicos e filosoficos, para dar respostas adequadas as
complexas e dinamicas relagcdes sociais, é necessario estabelecer limites para evitar
corrupgdes de areas externas. Consequentemente, diante de alguns novos paradigmas,
como por exemplo: o pds-positivismo; o neoconstitucionalismo; a normatividade dos

principios; a eticidade filoso6fica no direito e a eficacia vinculativa dos direitos
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fundamentais, os limites pensados para o direito a época do surgimento do Estado néo
sdo mais adequados.

Dito isto, a delimitacdo do tema sera observar a concepc¢do do principio da
separacdo dos poderes a luz da Constituicdo formal e material. Desse modo, o problema
consiste em: investigar os novos significados e sentidos da constituicdo na reestruturacdo
da separacdo dos poderes para que este modelo se adapte a realidade. Nesse contexto,
tem-se como hipoétese: a ressignificacdo da separacdo de poderes perpassa por uma
concepcao hermenéutica de dialogos entre constituicdo formal e material.

Destarte, para a construcdo do trabalho parte-se dos objetivos especificos que
sdo: (i) estudar os limites do direito, em especifico, a separacdo dos poderes e a
constituicdo formal e material; (ii) realizar uma releitura da separacdo dos poderes
partindo de um modelo dicotdmico entre constituicdo formal e material e apds isto, chegar
ao modelo do constitucionalismo hermenéutico; (iii) na terceira parte, pretende-se
justificar o uso da constituicdo material como vetor hermenéutico da constitui¢do formal;
e por fim, (iv) apresentar o estados de coisas inconstitucional como possivel exemplo de
ruptura do modelo classico de separagdo dos poderes para o modelo dos didlogos
hermenéuticos entre constituicdo formal e material.

Contudo, o trabalho almeja sempre realizar tais objetivos paralelos sob a luz do
objetivo geral que consiste em: apresentar uma alternativa tedrica para redefinir a
separacgdo dos poderes sob um viés interpretativo e dialégico entre constituicdo formal e
material, ou seja, ndo mais uma rigidez positivista, mas, uma concep¢do dinamica de
distribuicdo dos poderes com a imperatividade dos direitos fundamentais.

Para concretizar tais ambicdes, o marco tedrico da pesquisa sera Daniel
Sarmento e Ingo Wolfgang Sarlet em suas tratativas da separacéo dos poderes a partir do
novel instituto do Estado de Coisas Inconstitucional, e por outro lado em relacdo a
concepcao hermenéutica do tema, 0 marco teorico sera Hans-Georg Gadamer, pois, tal
filésofo é o idealizador e expoente da hermenéutica filosofica.

A respeito da discussdo que se tem do tema, € necessario mencionar que as
pautas do direito contemporaneo estdo concatenadas as pautas filosoficas, como por
exemplo, pautas éticas e hermenéuticas, dito isto, em relagdo a hermenéutica a discussao
encontra-se em como deve o direito utiliza-la: como método de validacdo ldgica da
interpretacdo; ou filosofia da compreensdo por um vies de tradigéo, de historicidade e de
linguagem dialética; para o desenvolvimento do trabalho, a op¢do adotada serd, a

principio, pela segunda corrente.

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.4, p. 36356-36383 apr 2021



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

36359

Em relacdo a separacao dos poderes, o estado da discussdo encontra-se entre: a
efetividade constitucional de um lado, e a dificuldade criada por blogueios institucionais
decorrentes de um paradigma ultrapassado de separacdo dos poderes de outro, isto €, 0
Estado Constitucional necessita de uma distribuicdo dindmica dos seus poderes
institucionais, com novas formas de divisdo, para isso, é essencial a substituicdo da
estrutura de separacdo, para uma superestrutura de coparticipagéo.

Por conseguinte, a metodologia utilizada serd indutiva, ou seja, a pesquisa se
inicia de um juizo de probabilidade de que existe uma insuficiéncia da concepgéo vigente
de separacdo dos poderes e parte para uma releitura do tema utilizando-se para isso, a
hermenéutica filoséfica como responsavel por modificar e ampliar os didlogos entre
constituicdo formal e material, e como tal modificagdo (ampliacdo) pode determinar uma
formula de separacdo dos poderes que respeite a constituicdo e garanta a adaptacdo e a
continuidade do direito.

Portanto, o trabalho se justifica plenamente, visto que, busca readaptar conceitos
fundamentais da teoria do direito e da teoria do Estado (separacao e divisdo dos poderes),
utilizando conceitos da teoria da constituicdo e da hermenéutica juridica (constitui¢do
formal-material; nova hermenéutica) para construir e/ou propor novos modelos de
interpretacdo. Enfim, a proposta tem relevancia, porque toma a realidade contemporanea
como ponto de partida, e visa explicar uma situacao que esta em curso, logo, passivel de

proposic¢des tedricas pertinentes.

2 OS LIMITES DO DIREITO: SEPARACAO DOS PODERES, CONSTITUICAO
FORMAL E MATERIAL

O Direito em seu processo evolutivo nos tltimos cinco séculos tornou-se um dos
pilares essenciais das sociedades modernas e contemporaneas, conjuntamente com a
politica e a economia, sendo o responsavel por limitar os outros dois sistemas e garantir
que os valores sociais fossem respeitados em cada tempo. Contudo, a expansao do direito
estd diretamente ligada a ideia de limite, ou seja, o uso direito para além das relacOes
privadas é uma tentativa de limitar o poder, garantindo a justica nas relagdes sociais, entre
os particulares, e entre estes e o Poder Publico (LUHMANN, 2009, p. 100-103).

Tal evolugéo, entretanto, foi pendular, de modo que as tentativas de criar limites
ao poder politico e econémico por meio do direito, por vezes foi insuficiente, e por outras

foi mais nefasta que os proprios arbitrios combatidos. A historia do direito a partir do
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final da idade média marca um periodo social de constantes tentativas de equilibrar e
limitar os poderes (PICARRA, 1989, p. 75).

Dentre todas as composigdes estruturais das sociedades, a transicdo da Idade
Média para a Idade Moderna marca 0 momento em que o direito se torna o elemento que
almeja limitar o poder. No entanto, houve variagdes dessa construcao, de modo que 0
direito como limite, também prescinde de limites para alcancar sua finalidade, ou seja, na
Idade Média quem determinava o direito eram 0s monarcas, ja na Idade Moderna passou
a ser o parlamento, porém ainda sim, ndo havia um parametro de criacao do direito, e este
poderia ser discricionariamente modificado, sejam pelos monarcas em seu poder
absoluto, sejam pelos escolhidos do povo para comporem o parlamento, ou mesmo pelo
rei que detinha o controle do parlamento (DAVID, 2002, p. 123). Logo, neste periodo as
leis eram quem detinha a prerrogativa de limitar o direito.

O principal autor que encampou a ideia de se concentrar os limites dos direitos
nas leis, foi Montesquieu, pela teoria da separacdo dos poderes, teoria ja apoiada na
antiguidade — com destaque para Aristoteles, cuja obra “A Politica” identifica a existéncia
de trés funcGes distintas entre si exercidas pelo poder soberano, e na idade média,
encontra na obra “O Espirito das Leis”, de Montesquieu, sua delineagdo mais importante,
sendo a peca central de seu livro décimo primeiro, intitulado “Das leis que formam a
liberdade politica em sua relagdo com a constituigdo”.

No desenvolvimento de seu pensamento, Montesquieu conclui que a liberdade
SO existe naqueles governos em que o abuso do poder ndo existe, objetivo que s6 pode ser
alcancado quando o poder limita o poder. Na construcdo de um sistema em que o poder
seja limitado, ele se utiliza da Constituicdo da Inglaterra, a qual ele considera como a
Unica em seu tempo que possuia a liberdade politica como objeto direto, delineando a
existéncia de trés tipos de poder: “o poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem do direito das gentes, e o poder executivo daquelas que dependem do direito
civil.” (MONTESQUIEU, 1996, p.167), Montesquieu descreve-0s do seguinte modo:

Com o primeiro, o principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou
para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o
segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura
a seguranga, previne invasfes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou
julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este Gltimo poder

de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do Estado.
(MONTESQUIEU, 1996, p.167)
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Tais poderes, para que a liberdade politica seja preservada, ndo podem ser
concentrados em uma Unica figura, seja 0 povo, 0s nobres ou apenas um individuo — ou
um corpo de individuos — uma vez que caso o fosse, 0 abuso do poder detido poderia
acontecer mais facilmente, extinguindo-se o conceito de que os poderes policiariam uns
aos outros — conceito que viria a ser conhecido como sistema de freios e contrapesos,
mesmo que ndo nomeado explicitamente por Montesquieu.

O filésofo francés construiu a teoria da separa¢ao dos poderes como um método
de protecdo da liberdade politica, a qual ele diz “consistir em poder fazer o que se deve
querer ¢ em nao ser forcado a fazer o que nao se tem o direito de querer.”
(MONTESQUIEU, 1996, p. 166), frisando ainda que esta liberdade s6 existe dentro do
limite do que as leis permitem, uma vez que, ao praticar atos proibidos por elas, e a
liberdade cessar-se-ia, uma vez que os demais cidaddos também teriam o poder de fazé-
lo e assim os cidad&os temeriam uns aos outros.

O problema que exsurge, contudo, advém das leis sendo modificadas ao bel
prazer do parlamento, ou por quem detém o controle do parlamento, com isso, 0s anos de
pratica desse modelo levaram a conclusdo de que o controle, deveria ser algo que
ultrapassa gerac0es, e se perpetue nas sociedades, ou seja, além da divisao dos poderes, é
essencial que o poder tenha uma origem, um limite pré-estabelecido e uma continuidade
no tempo, independente de quem estiver a frente das reparti¢des do poder.

Diante dessa preocupacdo da época, as revolucBes burguesas inauguram uma
nova formula de limitar o uso do direito e dos demais poderes, a constituicdo como fonte
normativa. A passagem do controle do parlamento para a constituicdo marca a mudanca
que colocou o direito como o protagonista em ser o guardido-intérprete das leis
fundamentais de uma nag&o ou povo, essas leis foram inseridas nos textos constitucionais
e estas ganharam status de epicentro do ordenamento juridico (CANOTILHO, 2000, p.
43). Este Constitucionalismo moderno inicia-se no séc. XVIII e teve seus primeiros e
principais éxitos nas Constitui¢cdes dos Estados Unidos de 1787 e na Franga em 1791, ndo
coincidentemente, tais constituicdes foram produtos das revolucdes sociais burguesas

destes paises.
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A partir deste marco, o Poder Judiciario, principalmente por meio de correntes
como o judicial review! (1803), nos paises de origens do Common Law?, e das cortes
constitucionais, por influéncia de Kelsen (1804), em paises de tradigdo romano-
germanicas ou Civil Law®, avocaram para si a responsabilidade de serem os intérpretes
oficiais das constituicdes, pois, dessa forma, pensava-se que a imutabilidade das leis
fundamentais estavam asseguradas (KELSEN, 1998).

Diante disso, emerge o Constitucionalismo moderno, nas defini¢cdes de Dirley
da Cunha Junior (CUNHA JUNIOR, 2006, p.24): “um movimento politico-constitucional
que pregava a necessidade da elaboracdo de Constituigdes escritas que regulassem o
fendmeno politico e o exercicio do poder, em beneficio de um regime de liberdades
publicas”.

A partir da supremacia da Constitui¢do, surge os conceitos de constituicdo

formal e material, nesse sentido temos para o primeiro conceito:

"Constituicdo formal é o conjunto das normas com forma de
constituicdo, no sentido das normas elaboradas pelo poder constituinte
e agregadas pelo poder de reforma constitucional, dotadas de hierarquia
constitucional. A constituicdo em sentido formal €, portanto, direito
constitucional “legislado”, mas ndo produzido pelas instancias
legislativas ordindrias (pelo poder legislativo na condi¢do de poder
criado e regulado pela constituicdo), mas sim, por uma instancia
especial, no caso, o poder constituinte, cuja prerrogativa e razdo de ser
consiste justamente na elaboracio da constituicdo escrita na condicéo
de “lei fundamental” de uma ordem estatal. O que define a constitui¢do
formal ndo &, portanto — e em primeira linha —, determinado contetido
(o fato de contemplar determinados institutos ou valores), mas 0 modo
de sua elaboragdo e a forma pela qual as normas constitucionais sao
veiculadas, ainda que a prépria nogdo de constituicdo formal guarde
relacdo direta e tenha sido mesmo a expressdo de determinado modelo
de constituicdo material, no caso, o paradigma do Estado Liberal ao
final do século XVIII. (SARLET; MARINONI, MITIDIERO, 2015, p.
71)

1 Judicial Review é um termo que significa revisio judicial, mas seu significado epistemoldgico é uma

técnica em que o judiciario exerce o controle do poder, por meio do controle de constitucionalidade, de
modo que, 0 que é incompativel com o texto constitucional, torna-se inconstitucional e deve ser
desconsiderado do sistema juridico.

2 Common Law ou direito anglo-saxdo, representa toda uma tradicdo ou familia juridica que se
desenvolveu em certos paises (Inglaterra e E.U.A.) e que o direito é revelado por meio das decis6es dos
tribunais, neste sistema, 0s juizes ndo estdo vinculados a lei, mas as decisdes judiciais das cortes. O
instituto do Stare Decisis nasceu deste sistema, assim como a doutrina de precedentes que se modificou
ao longo dos anos.

3 Civil Law ou sistema romano-germanico representa a familia de direito em que as normas eram
codificadas, e a interpretacdo era originalmente vedada, sendo apenas permitida a aplicacéo da lei pelos
juizes. Em tal sistema iniciado apds a revolugdo francesa, ndo havia a preocupacéo do juiz interpretar a
lei, seu papel era apenas aplicador da lei. Esta tradicdo juridica passou por mudancas ao longo da
historia e se adaptou a nova realidade do direito.
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Ja a constituicdo em sentido material pode ser compreendida como:

"A constituicdo em sentido material abrange ndo apenas as normas
ancoradas na constituicdo formal, portanto, veiculadas (expressa ou
implicitamente) pela constitui¢éo escrita, tal como elaborada pelo poder
constituinte formal e mediante a reforma constitucional, mas vai além,
incluindo normas apenas materialmente constitucionais. Assim sendo,
0 conceito material de constituicdo ndo se identifica por completo com
0 da constituicdo formal, de modo que é possivel falar de direito
constitucional apenas em sentido material, embora nem sempre haja
clareza e consenso a respeito do que integra a no¢do de constituicdo
material. A constituicdo material, além disso, ndo depende sequer
necessariamente de uma constituicdo formal, j& pelo fato de que em
sentido material (pelo menos, de acordo com determinada forma de
conceber a constituicdo material) todo e qualquer Estado possui (e
sempre teve) uma constituicdo no sentido de um conjunto de regras
(escritas ou ndo) sobre 0 modo de estruturacdo, organizacao e exercicio
do poder politico e da vida social, no sentido de uma institucionalizacéo
juridica do poder. Por outro lado, é possivel afirmar que a mera
existéncia de um documento chamado de constitui¢do e elaborado com
tal propdsito, a depender de seu contetido, poderd ndo corresponder a
uma constituicdo material, pelo menos de acordo com determinada
concepgdo de constituichio em sentido material.” (SARLET;
MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 73)

Com os conceitos de constituicdo formal e material ja em maos, o
constitucionalismo, partiu para outra época evolutiva, conhecida por
neoconstitucionalismo, a fronteira que demarca essa nova Era, foi a relevancia dos
direitos fundamentais e da interpretacdo para o direito, além de apenas ser um limite aos
demais poderes, o Estado passa a possuir o0 dever de executar o projeto esculpido nas
constitui¢bes (ALEXY, 2002).

Nesse novo paradigma epistemoldgico, e contemporaneo, 0s conceitos do
sentido formal e material das constitui¢cdes, tendem a se complementarem, de modo a
possibilitar, por um lado, uma funcdo limitadora, e de outro, uma funcéo diretiva para as
cartas constitucionais. Ou seja, a separacdo de poderes, as leis, os limites, as diretrizes
politicas e econémicas foram necessidades que fomentaram o modelo em que a
constituicdo rege os demais poderes em exercicio nas sociedades (BARROSO, 2013, p.
231).

Dentro dessa conjuntura, a complexidade da evolucédo social exigindo mais do
que uma constituicdo que limite o exercicio do poder, mas que também, dé diretrizes
politicas e econémicas, fez surgir uma preocupacgdo de garantir que o Estado ndo apenas
deixe de interferir das liberdades individuais, mas também, possibilite o efetivo exercicio

de direitos referentes ao desenvolvimento da pessoa humana, portanto, o Estado possui
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deveres de garantir direitos de carater existencial, sendo este, o principal limitador
filosofico da atuacdo estatal (BONAVIDES, 2011).

Portanto, os conceitos de constitui¢cdo formal e material, cada vez mais se tornam
misciveis, e nesse espeque, dao origem a diferentes pontos de convergéncia, ndo sendo
mais razoavel uma simples diferenciacdo conceitual, ou mesmo, uma utilizacdo de um
conceito sem o outro. Assim, torna-se necessario reestruturar a divisdo dos poderes sob
esta nova veste de sentidos da constituicdo, para isso, € fundamental adotar uma
composicao complementar e interdependente que readeque 0s conceitos classicos para 0s

padrdes da realidade.

3 (RE)ESTRUTURACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES:
DO MODELO DICOTOMICO CONSTITUCIONAL, FORMAL E MATERIAL,
PARA O CONSTITUCIONALISMO HERMENEUTICO

Examinar as origens da teoria da separacdo dos poderes remonta a Grécia e
Roma antiga (PIZARRA, 1989, p. 31). No entanto, 0s principais expoentes desta teoria
ficaram conhecidos pelo fato de sistematiza-la ja na Era Moderna. Nesse sentido, as ideias
de Thomas Hobbes, especialmente na obra Leviatd, de 1651, prega a existéncia de um
contrato social que seria capaz de domar a liberdade plena gerada pelo estado de natureza,
razdo principal das guerras feitas pelos homens (HOBBES, 2008).

Ja em Locke, em 1690, também aponta em sua obra, Segundo Tratado Sobre o
Governo Civil, que os homens, no inicio, encontravam-se em um estado de natureza, de
forma que estes reuniram-se em sociedade para que pudessem ser preservados Seus
direitos primordiais, tais como a vida, a propriedade e a liberdade (LOCKE, 1994).

Mas €, por fim, Montesquieu, em 1748, em seu livro O Espirito das Leis, que
cria as bases fundamentais da teoria da triparti¢cdo dos poderes, de forma que constréi um
sistema em que o poder contenha o poder. O grande mérito do autor, que aprimora 0s
institutos apontados por Locke, € trazer a ideia de que os poderes devem ser equilibrados
entre si, sendo esta a grande origem do “sistema de freios e contrapesos”
(MONTESQUIEU, 2000).

O principio da separagdo dos poderes aprimorada por Montesquieu algaria uma
condicdo proeminente nas constitui¢des liberais, de forma a ser mesmo considerada como
uma condicdo de existéncia de uma constituicdo. Esse fato pode ser observado na
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, documento culminante da Revolucéo

Francesa, que em seu artigo 16 apregoa que “Qualquer sociedade em que néo esteja

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.4, p. 36356-36383 apr 2021



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

36365

assegurada a garantia de direitos, nem estabelecida a separacdo de poderes, ndo tem
constituigao”.

A importancia do principio dentro de uma perspectiva historica e constitucional
é indiscutivel. No entanto, uma intrigante afirmacao é feita por Eros Grau, em sua obra O
Direito Posto e Pressuposto, de forma que este alega que “a separagdao dos poderes
constitui um dos mitos mais eficazes do Estado liberal” (GRAU, 2003, p. 225). Para o
autor, o principio da separacdo dos poderes atuaria como uma engrenagem principal do
Estado Liberal, de forma que este estaria significado para garantir a liberdade do
individuo com toda a carga estrita que o termo liberdade carrega dentro do liberalismo
classico, que conforme Bonavides (2011, p. 61) nos alerta, trata-se de uma liberdade que
traz uma igualdade meramente formal, que, na realidade, méscara “uma real liberdade de
oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tdo-somente a liberdade de morrer de
fome”.

E, talvez, na obra de Bonavides que iremos encontrar uma resposta que
contextualiza ainda mais a intrigante afirmacdo feita por Eros Grau, de forma que
Bonavides assinala que o principio da separagdo dos poderes foi, em sua origem, “0 mais
sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contemporanea e servindo de
inspiracdo e paradigma a todos os textos de Lei Fundamental, como garantia suprema
contra as invasdes do arbitrio nas esferas da liberdade politica” (2011, p.64). No entanto,
para os dias de hoje, tal principio e tal forma de sistematizar as funcdes e separacdo dos
poderes ja ndo serviria e ndo causaria 0 mesmo fascinio. Neste sentido, Medeiros aduz:

“O Principio da separagdo de Poderes, com a feigdo que lhe deu o
liberalismo, ja ndo atende mais aos anseios de uma sociedade que
instituiu um Estado compromissado com a ordem social. Um Estado
que assumiu responsabilidades que o Estado liberal jamais pensou em
conhecer. Nessa toada, seria por demais equivocado enxertar o
Principio da separacdo de Poderes, tal como concebido pelo
liberalismo, num Estado que, embora também respeitante dos direitos
de liberdade, faz da prestacdo dos direitos sociais a propria razdo de
toda a sua existéncia. Mais que isso: um Estado que alga a condigéo de

direito fundamental — assim como sdo as liberdades classicas — os
chamados direitos sociais.” (MEDEIROS, 2008, p. 204)

A partir do que traz o autor é possivel a entender a trajetéria do principio da
separacdo dos poderes no prisma da legalidade até chegar ao prisma do
constitucionalismo e dos direitos humanos (MARQUES; KHODR, 2016, p. 266). E
preciso compreender as raizes historico-culturais do processo de amadurecimento do

principio em questdo, de forma que este ndo deve ser interpretado rigorosamente, de
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forma inflexivel (FIGUEIREDO; GURGEL, 2015, p. 160-161). E preciso ter em conta a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social, que trouxe aos direitos sociais uma
proeminéncia que ndo era imaginavel a época da formulacgéo do principio (MARRAFON;
ROBL, 2014, p. 282-283). Neste sentido, &€ completamente aceitavel uma divisdo mais
dindmica dos poderes, de forma que o rigorismo apontado pela tradicional separacao seja
substituido por uma versdo onde a rigidez seja substituida por uma versatilidade que
permita, sem que um poder interfira no outro de maneira desmedida, que os ideais
apontados no texto constitucional sejam realizados (LIMA, 2016, p. 305-306). O
principio trabalhando como um facilitador dos ideais do texto constitucional, e ndo contra
eles.

Apesar do principio da separacdo dos poderes fazer-se 0 mesmo em sentido
formal, estando positivado da mesma maneira que fazia constar nas primeiras
constituicbes liberais, seu sentido material foi alterado. No entanto, a aparente
incompatibilidade entre as duas significacdes do mesmo principio ndo é necessariamente
uma confrontacdo, mas uma complementaridade, especialmente em um contexto de uma
hermenéutica constitucional amplificada (SOARES et al, 2014, p. 321-338). Nesse
sentido, € interessante recordar as palavras de Gadamer sobre o processo hermenéutico,
de forma que o autor traz que “o conhecimento do sentido de um texto juridico e sua
aplicacdo a um caso juridico concreto ndo sdo dois atos separados, mas um processo
unitario” (GADAMER, 2002, p. 409).

Ainda dentro deste panorama, faz-se necessario analisar as razbes dessa
mudanca material. Dentro disso, é preciso destacar 0s novos panoramas trazidos pelo
neoconstitucionalismo dentro da hermenéutica constitucional. Desse modo, Barroso
(2015), ao tracar uma linha histdrica do fenémeno, nos traz que a partir do final da decada
de quarenta floresce um novo modelo de configuracdo do poder que passa a ter como
principal fonte de legitimidade, a Constituicdo. A proeminéncia do Poder Legislativo,
vigorante na maior parte da Europa antes de 1945, com timida participacdo do Poder
Judiciario, sofre alteracdes que podem ser especificamente notadas pela evolucéo e
consolidagdo de novos modelos de controle de constitucionalidade e da criacdo de
tribunais constitucionais, impulsionados pela teoria dos direitos fundamentais.

E notdrio perceber que a forma que a protecio deste novo modelo passa a caber
ao poder judiciario, de forma que este passara a ter um papel sobressalente e determinante
diante da dindmica dos poderes, muito diferente do modelo classico proposto por

Montesquieu (1996, p. 169), no qual, “dos trés poderes [...] o de julgar ¢ de certo modo
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nulo”. Romanelli (2016) ird traduzir esta questdo alegando que para Montesquieu ao
judiciario ndo caberia uma estrutura e uma funcdo similar aos outros poderes, de forma
que este estaria despido de forga politica ativa ou de iniciativa, agindo como “uma terceira
poténcia, reguladora, para temperar ¢ mediar os conflitos entre executivo e legislativo”
(2016, p. 233). Neste modelo, aos juizes e tribunais, ndo caberia uma funcéo criativa e
amplamente interpretativa, devendo estes portarem-se como o que ficaria conhecido
como “juiz boca-da-lei” (MARQUES; KHODR, 2016, p. 264-299). A situacdo, no
entanto, modifica-se com o passar do tempo de forma que Pompilio e Parrechio (2016)
sintetizam trazendo que hodiernamente:

“A neutralidade que era imposta pela visdo liberal da classica teoria da

triparticdo dos poderes, de Montesquieu, é abandonada, passando-se,

entdo, a permitir ao juiz uma postura cada vez mais ativa em sociedade,

envolvendo-se na resolucdo de questBes politicas das quais outrora
sequer cogitava se aproximar. ” (MONTESQUIEU, 2000, p. 119)

A essas mudancas ocorridas no Estado e no direito, ocorridas apds o desprestigio

do estado liberal da-se o nome de neoconstitucionalismo. Barroso (2015) ira definir o
fendmeno como um conjunto amplo de transformagdes dentre as quais destacam-se trés:
“(i) como marco histérico, a formag¢do do Estado constitucional de

direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século

XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade

dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e ética; e (iii)

como marco tedrico, o conjunto de mudanc¢as que incluem a forca

normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional.” (2015, p. 15)

Moreira (2008) ira abordar em sua obra Neoconstitucionalismo e Teoria da
Interpretacdo que com o advento do neoconstitucionalismo e a superagdo dos modelos
liberais acontece também um cambio no campo da hermenéutica juridica, de forma que a
interpretacdo juridica se torna, sobretudo, uma interpretacdo constitucional. Para o autor,
“o neoconstitucionalismo postula uma interpretagdo da Constituicdo, em todos os
momentos, pois toda interpretacdo juridica € interpretacao constitucional” (2008, p. 230).
Neste sentido, interpretar os trés poderes torna-se uma tarefa além da interpretacéo
exegética de uma norma, mas uma interpretagdo constitucional que deve ter em conta
todos os principios do estado social que passa a regé-la. O dinamismo entre os poderes
torna-se, entdo, dentro da realidade da interpretacdo constitucional, uma realidade cada

vez mais factivel.
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Portanto, a reestruturacdo do principio da separacdo dos poderes, consolidado
em norma, pela constituicdo formal também ¢é atingido pela nova hermenéutica
constitucional, isto significa, que a separagdo (distanciamento) dos poderes foi Util ao seu
tempo e a a0 modelo de Estado da época, no entanto, essa ideia (conceito) necessita ser
revista para se adequar as respostas contidas na constituicdo (SOARES et al, 2014, p.
330). Consequentemente, essa nova concepgdo perpassa pelo abandono da dicotomia
constituicdo material e formal observadas em isolado, mas reestruturar o principio da
separacdo dos poderes sob um palco constitucional em que a constituicdo formal e
material sdo complementares e exercem influéncias em planos circulares com
intersecgdes, e ndo como conjuntos disjuntos.

Para tal, a hermenéutica constitucional tem a pretensdo de dar fluidez aos
conceitos mais sélidos e readapta-los ao todo hermenéutico da constituicdo (SOARES et
al, 2014, p. 335). Nesse sentido, autores em mais diversos postulados apregoam as
mesmas ideias sobre a dindmica e a complexidade das relacGes regidas pela constituicéo.
Nas palavras de Menelick de Carvalho Netto, temos:

“Ora, ¢ claro que uma concepcéo distinta e respectivamente adequada
acerca da atividade hermenéutica ou interpretativa do juiz integra cada
um desses paradigmas, a configurar distintos entendimentos, por
exemplo, do principio da separacdo dos poderes, 0 que nos permite
detectar, também aqui, uma grande e significativa transformacéo na
visdo dessa atividade, bem como um incremento correspondente de
exigéncias quanto & postura do juiz ndo somente em face dos textos
juridicos dos quais estes hauriria a norma, mas inclusive diante do caso
concreto, dos elementos faticos que sdo igualmente interpretados e que,
na realidade, integram, necessariamente o processo de densificagédo
normativa ou de aplicacdo do Direito por seus tedricos centrais como
Konrad Hesse, Robert Alexy, Friedrich Mulher, Klaus Gunther,
Laurence Tribe, Ronald Dworkin, Gomes Canotilho, Paulo Bonavides,
e Oliveira Baracho, entre tantos outros.

Assim, a partir de rapidos escorco, podemos ver como se verificou um
incremento das exigéncias relativas a postura do aplicador da lei e do
responsavel pela tutela jurisdicional que se assenta em uma crescente
capacidade de sofisticacdo da doutrina e da jurisprudéncia para fazer
face aos desafios decorrentes do processo de continuo aumento da

complexidade da sociedade moderna. (CARVALHO NETTO, 1998
p.38)

Nesse contexto, a dualidade conceitual de constituicdo formal e material néo
consegue contemplar a facticidade dos desafios postos sob a tutela jurisdicional, sem que
este escopo atue como um bloqueio institucional, nesse sentido, deve-se adotar uma
postura que reestruture a separacdo dos poderes a partir de uma nova concepgao do que

seja norma constitucional em sentido material e em sentido formal.
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4 A CONSTITUICAO MATERIAL COMO VETOR HERMENEUTICO DA
CONSTITUICAO FORMAL

A Constituicdo além de ter se tornado o epicentro do ordenamento juridico,
também avocou para si a responsabilidade de reger as relagcdes sociais, econdémicas e
politicas de quaisquer sociedades democraticas. Além dessa imensa responsabilidade,
soma-se 0 seu principal nus existencial, a de ser um limite ao poder e o roteiro para um
projeto de sociedade ideal, considerando para isso, fatores histdricos e culturais de cada
povo (HESSE, 1991, p. 89) (LASSALE, 2000). Toda esta complexidade, portanto, exige
que o conceito de Constituicdo transcenda o sentido formal de constituicéo, isto é, para
que as constituicdes sejam efetivas ndo podem se dar ao luxo de serem imutéaveis e
ficarem adstritas apenas aos textos (LIMA, 2016, p. 305).

A evolucdo do constitucionalismo, apesar de pendular em alguns aspectos, deu
saltos, ampliando a hermenéutica constitucional para além dos textos possibilitando a
transformacédo dos seus sentidos, desde o formalismo exegético até o pos-positivismo
atual, passando pelo positivismo normativista de Kelsen (BOBBIO, 2006, p. 141). Nessa
conjuntura, o texto passou a ser fonte no sentido de matéria-prima, mas, a interpretacao
se tornou o elemento que esculpe o texto e produz a norma. As teorias que se ocupam das
fontes do direito, e das normas juridicas passaram a estar, intimamente, atreladas as
teorias da interpretacdo (BARROSO, 2013, p. 156).

Nesse contexto, ganha extrema dimensdo a hermenéutica, que nos ultimos
séculos também evoluiu paralelamente as teorias do direito e da Constitui¢do criando um
campo de estudo proprio, a hermenéutica juridica (STEIN, 1996, p. 163). As origens da
palavra hermenéutica possuem origens do verbo grego hermeneuein e por Seu uso
substantivo hermeneia, ambas traduzidas livremente por interpretacdo (PALMER, 1986,
p. 13 e 23). Primeiramente seu uso ficou alocado na interpretacdo de textos biblicos e
literarios voltados para a teologia.

No entanto, sua origem advem da mitologia, Hermes, o deus-mensageiro-alado,
tinha sua associacéo a ideia de transmutacdo, e de tornar compreensivel algo, tanto é que
0s gregos atribuiam a Hermes a descoberta da linguagem, tamanha a importancia que
estes povos consagram a interpretacdo, em sentido estrito, a hermenéutica era as
ferramentas que a compreensdo humana se utiliza para chegar ao significado das coisas e
transmiti-las (PALMER, 1986, p. 24-25). O significado classico de hermenéutica,
portanto, possuia trés sentidos, hermenéutica como dizer, como explicar e como traduzir
(PALMER, 1986, p. 25).
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Embora em cada um dos significados antigos de hermenéutica possuem suas
especificidades, todos carregam a ideia de tornar compreensivel e dar sentido, seja ao
pensamento, aos textos, ou aos intérpretes de outras linguas. Dentre cada um dos
significados, existem as possibilidades de aprofundar o estudo e conceber varias anedotas
para o uso, e o0 estudo da hermenéutica, contudo, para o presente artigo, esses significados
classicos foram englobados pela ideia comum que carregam, ou seja, a hermenéutica
como estudo da compreensao.

Dito isto, a modernidade trouxe diferentes defini¢des para a Hermenéutica, o que
permitiu essa area do conhecimento se tornar imersa na propria filosofia e nas demais
ciéncias e areas de estudo ligadas a linguagem, ao comportamento existencial e a cultura
(STRECK, 2013).

Dentre as definicdes modernas de hermenéutica, quatro tem destaque para a
presente abordagem, e para tracar o caminho evolutivo desta area do conhecimento com
reflexos no direito, sdo elas: (i) Hermenéutica como metodologia filologica geral; (ii)
Hermenéutica como ciéncia de toda a compreensdo linguistica; (iii) Hermenéutica como
base metodoldgica dos Geisteswissenscchaften®;  (iv)  Hermenéutica como
fenomenologia® da existéncia e da compreenséo existencial. Tais definicdes representam
0 momento histdrico e o objetivo da abordagem ao problema da interpretacdo, em alguns
sentidos elas se complementam e ndo necessariamente superam-se (PALMER, 1986,
p.43).

Em primeiro lugar, encontra-se a hermenéutica como metodologia filologica,
nessa definicdo, a hermenéutica ganha tracos de estudo da linguagem aplicado a
interpretacdo, este marco inaugura a hermenéutica geral, que poderia ser aplicada ndo s6
aos textos biblicos, mas também a quaisquer formas de linguagem (PALMER, 1986,
p.43-49).

Por conseguinte, com Schleiermacher (séc. XVIII e XI1X), a hermenéutica foi
pela primeira vez pensada como arte da compreenséo e ciéncia da interpretacdo, nesse

autor, a hermenéutica era o fim em si mesmo, era o objeto de estudo e o estudo da sua

4 Geisteswissenscchaften: Todas as disciplinas centradas na compreensio da arte, comportamento e
escrita do homem.

> Fenomenologia: aquilo que se apresenta e que se mostra, constitui uma corrente filoséfica que afirma a
importancia dos fendmenos da consciéncia, 0s quais devem ser estudados em si mesmos, tudo sé existe
se possui existéncia na mente. Para M. Heidegger, a Fenomenologia é a via de acesso para a filosofia
tomada como ontologia.
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prépria compreensdao (SCHLEIERMACHER, 2006, p. 56). Em Schleiermacher, a
hermenéutica foi concebida como uma hermenéutica geral, sem a necessidade de ter um
objeto de andlise, mas o proprio estudo da hermenéutica era sua finalidade, com isso
houve desenvolvimento de vérios postulados hermenéuticos, como a virada linguistica, o
circulo hermenéutico, dentre outros movimentos (SCHLEIERMACHER, 2006).

Apo6s o contributo de Schleiermacher, surge outro momento de importante
inovacdo nesta area do conhecimento, a hermenéutica como base metodoldgica para as
Geisteswissenscchaften, esta fase tem como grande expoente, Wilhelm Dilthey (séc. XIX
e XX), que foi um importante biégrafo de Schleiermacher (PALMER, 1986). Para este
autor, a hermenéutica era a disciplina central que sustentava todas as demais disciplinas
que eram centradas na compreensdo da arte, no comportamento e na escrita do homem,
logo, em Dilthey a hermenéutica reformulou a importancia da linguagem para as ciéncias
(DILTHEY, 1984, p.26).

No entanto, apesar de grandes avangos, a hermenéutica teve sua elevacdo de
maior amplitude com as concepcfes de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer (séc.
XX e XXI). Em Heidegger, a hermenéutica foi concebida como parte intrinseca da
filosofia e foi observada por meio da metodologia fenomenoldgica do Dasein® e da
compreensdo existencial (HEIDEGGER, 2006, p. 100). Em sua obra, O ser e o tempo,
Heidegger concebe a sua filosofia como sendo a hermenéutica do Dasein, pelo método
fenomenoldgico. Ou seja, para Heidegger, a hermenéutica possibilita a explicacdo
fenomenoldgica da prépria existéncia humana, pela linguagem, redimensionando a
estrutura sujeito-objeto (PALMER, 1986, p. 51). Nesses autores, a hermenéutica se
tornou imprescindivel para a prépria compreensao da filosofia.

De acordo com Heidegger, a hermenéutica se funda na compreensdo, e a
interpretacdo € o desdobrar as possibilidades projetadas na compreensdo, isso significa,
dar a hermenéutica um aspecto dialdégico em que a compreensao é o conjunto que engloba
a interpretacdo. Tal premissa tem importancia, pois, € possivel extrair em Heidegger que,
primeiro se compreende, para depois, se verificar acompreensdo na interpretacao, ou seja,
a partir do fenbmeno que se revela, surge as possibilidades extraidas na compreensao que

séo desdobradas na interpretacdo. Nas palavras de Martin Heidegger (2005), temos:

¢ Dasein: Define o termo essencial da filosofia existencial de Martin Heidegger, e significa algo
gue se mostra em si mesmo, traz a ideia de coexisténcia, representa a separagdo do esquema
sujeito objeto, representado pelo ser-ai, que em alemé&o quer dizer Dasein.
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Na compreensdo, a pre-sencga projeta seu ser para possibilidades. Esse
ser para possibilidades, constitutivo da compreensdo, é um poder-ser
que repercute sobre a pre-senc¢a as possibilidades enquanto aberturas.
O projetar da compreensao possui possibilidade prépria de se elaborar
em formas. Chamamos de interpretacdo essa elaboracdo. Nela, a
compreensdo se apropria do que compreende. Na interpretacdo, a
compreensdo se torna ela mesma e ndo outra coisa. A interpretacéo se
funda existencialmente na compreensdo e ndo vice-versa. Interpretar
ndo é tomar conhecimento do que se compreendeu, mas elaborar as
possibilidades projetadas na compreensdo. (HEIDEGGER, 2005, p.
204)

Em continuidade aos ensinamentos de Heidegger, Gadamer se propds a dar uma
concepgdo filoséfica da hermenéutica. Nesse modelo, a hermenéutica € um encontro com
0 Ser por meio da linguagem (GADAMER, 1997, p. 227). Nesse sentido, Gadamer
ampliou os estudos de Heidegger e concebeu a hermenéutica filosofica, que por definicdo
promove a solucdo de problemas filoséficos, relaciona a linguagem com o Ser, com a
compreensdo, com a histéria, com a existéncia e por fim, com a realidade (PALMER,
1986, p.52-53).

A hermenéutica filoséfica gadameriana € o revelar dos sentidos por meio da
linguagem, suas dimensdes séo: (i) a circularidade das partes e do todo, o espiral
hermenéutico; (ii) a mediacdo como meio discursivo e dialético de desvelar os sentidos;
(iii) a historicidade e a tradi¢do que compde a pré-compreensao dos intérpretes, e por fim
(iv) a linguagem, que € o lugar e modo de se interpretar, pois, somente fora do esquema
sujeito-objeto a interpretacdo ocorre, ou seja, 0 mundo se revela ao ser pela linguagem e
do mesmo modo o ser se revela na linguagem (GADAMER, 1997) (GADAMER, 2002).

Ap0bs tracar as linhas evolutivas da hermenéutica, demonstrando sua evolucao,
torna-se possivel fazer a correspondéncia dessa area filosofica do conhecimento com a
interpretacdo do direito, em especial da constituicdo. Com a mudanga profunda no
tracejado epistemoldgico das fontes do direito e do conceito de norma juridica, em que,
o0 império das leis deu lugar a Era dos direitos (BOBBIO, 2004), a constituicdo material
tem adquirido relevancia e normatividade para conformar e readequar os limites
epistemoldgicos da constituicdo formal.

No entanto, o papel da hermenéutica e possibilitar dialogos discursivos que
revelam os sentidos da compreensdo, e dessa forma, permitir que apesar das
transformacdes atuais do positivismo normativista de Kelsen, os textos ainda possuem
extrema importancia para a interpretacdo, contudo, ndo de modo unissono e suficiente,

pois, precisam ser complementados por elementos trazidos pela hermenéutica, como a
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pré-compreensdo, a historicidade (tradicdo), a dialética, a existéncia e a realidade, todas
inseridas na linguagem (FIGUEIREDO; GURGEL, 2015, p. 160). Nesse sentido, a
hermenéutica gadameriana € resoluta em dar importancia para 0s textos no processo
hermenéutico de compreensdo, conforme a trecho a seguir de Verdade e método
(GADAMER, 2002):

“O avango metodoldgico resultante dessas observagdes feitas sobre a
linguagem consiste em que o “texto” deve ser entendido aqui como um
conceito hermenéutico. Isso significa que ndo é visto a partir da
perspectiva da gramatica e linguistica, ou seja, como produto final,
buscado pela analise de sua producao. Essa analise tem como propdsito
aclarar o mecanismo em virtude do qual a linguagem funciona,
deixando de lado todos os conteldos que transmite. Considerado a
partir da perspectiva hermenéutica — que é a perspectiva de cada leitor
-, 0 texto ndo passa de um mero produto intermediario, uma fase no
acontecer compreensivo que encerra sem dlvida uma certa abstracéo:
o isolamento e a fixacdo da mesma fase.” (GADAMER, 2002, p.393-
394)

Esse fragmento da obra de Gadamer, Verdade e Método, ressalta que o texto traz
a ideia de movimento e de associa¢do com o intérprete, porém, ainda assim, o texto tem
sua esséncia que deve ser explorada e revelada pelo intérprete, de modo que o produto
final ndo pode ser distinto do que o texto queria transmitir. Nesse sentido, enquadra-se 0s
didlogos entre constituicdo formal e material, isto significa que, a constituicdo em seu
sentido formal ocupa o lugar do texto, ja a constituicdo material os demais elementos,
como a historicidade, a pré-compreensdo, a realidade, todos eles sdo componentes
essenciais da linguagem onde se desenvolve a interacdo do intérprete com o texto, isto
significa que, o intérprete traz a historicidade em sua pré-compreensdo e os fatos védo de
encontro ao texto, para depois retornar do texto e ser aplicado ao fatos.

Para a Otica hermenéutica, portanto, a constituicio material pode ser o0s
elementos que preencham a pré-compreensao do intérprete para a dar sentido ao texto,
mas nunca se desvencilhar dele (GADAMER, 2002, p. 389). Logo, nessa concepcao
proposta, a constituicdo formal pode ser ressignificada, contudo, com critérios
hermenéuticos, para que a constituicdo ndo perca seu sentido, mas, encontre novos
sentidos ndo revelados, dai, portanto, a proposta de uma concepcdo dialogica entre
constituicdo formal e material, de modo que a constituicdo material seja um vetor
hermenéutico de interpretacdo da constituicdo formal, sem que haja sobreposi¢do de um
poder sobre os demais (OLIVEIRA; MOURA, 2016, p. 244).
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Por fim, como exemplo, pode-se direcionar a lente hermenéutica para a
separacdo dos poderes, que, em seu sentido formal foi concebido possuindo uma gama de
significados, entretanto, com a revolucdo dogmatica e filoséfica que perpassa o direito,
este sentido necessita de ser reestruturada, para permanecer atingindo sua finalidade, que
é a de: controlar o poder, para promover o desenvolvimento social. Pois, caso a separa¢do
de poderes rigida esteja apenas funcionando como um bloqueio institucional da
constituicdo material, esta deve ser reinterpretada para retornar a sua finalidade
constitucional.

A separacdo de poderes, portanto, necessita ser contemplada em dois prismas,
(1) o controle do poder; e (ii) realizar tal controle, para promover a realizagdo do projeto
de sociedade esculpido na constituicdo. Dessa forma, a constituicdo material deve ser o
fio condutor que reestrutura os sentidos da constituicao formal sem desrespeitar o texto,
ha portanto, uma relacdo dialdgica circular (o todo e as partes) de producdo de sentidos
de acordo com a constituicao.

Nesse contexto, é possivel uma reestruturacéo da separacdo de poderes, de modo
que a expressdo independente, no art. 2° da CRFB/19887, ndo seja entendida em um
sentido puro de 'separacdo’ e ‘distanciamento’, mas, opte por um plano mais dinamico de
'divisdo’ e 'coparticipacdo’ das fungdes, para otimizar o projeto constitucional, sem
descontextualizar seu sentido. O sentido de 'independéncia’ deve estar associado ao
sentido de ‘harmonia’, também presente no texto do mesmo artigo, em um circulo
hermenéutico, que no contexto atual e historico permite olhar os poderes republicanos
como independentes em sua autonomia, mas dialégicos em cumprir tarefas

constitucionais.

5 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: ruptura da rigidez da
constituicdo formal para a amplitude hermenéutica da constituicdo material

A arguicio de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) N° 3478 foi
apresentada ao Supremo Tribunal Federal (STF) em meados de 2015, tendo como

" Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica
Federativa do Brasil: versdo atualizada até a Emenda n. 88/2015. 46. ed. (Coordenagéo de
Edicbes Técnicas).

& BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347. Distrito Federal, 09 set. 2015.
Disponivel
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objetivo uma mudanga concreta na estrutura do sistema carcerario brasileiro. A partir
dessa acdo, pretende-se em um primeiro plano, explicitar a situagdo em que se encontram
nossos presidios e toda a injustica que envolve o processo de encarceramento no Brasil,
para consequentemente, propor solugdes ndo contingenciais sob uma nova perspectiva
constitucional de utilizacdo da constituicdo material como vetor hermenéutico da
constituicdo formal.

As mudangas pretendidas por meio da ADPF N° 347 podem vir a partir do
reconhecimento da agio, e acolhimento da tese do Estado de Coisas Inconstitucional® pelo
STF, e desta forma, o Judiciario poderia ofertar uma solucéo estrutural e conjunta com 0s
demais poderes, para agirem no sentido de recuperar o sistema carcerario brasileiro, e
promover a aproximacao dos aspectos formal e material da Constituigéo.

Para que o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) seja reconhecido pelo
Judiciario, devem ser observadas algumas condi¢BGes. Tais condi¢cBes podem ser
sintetizadas na existéncia de um quadro de violacdo generalizada e sistémica de direitos
fundamentais, causado pela inércia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar esta conjuntura, de modo que, apenas transformacdes
estruturais no desempenho do Poder Publico e a atuacdo plural das autoridades
republicanas (inclusive a sociedade civil organizada) possam alterar a situacao
inconstitucional em que se encontra o sistema carcerario brasileiro.

Nessa perspectiva, como argumentam os autores da ADPF, nosso atual sistema
carcerario viola principios contidos na Constituicdo Federal de 1988, como a dignidade
da pessoa humana, legalidade, presuncdo da inocéncia, proporcionalidade, contraditorio,
ampla defesa, dentre outros. Tais violagbes de materializam em um quadro de: a
superlotacdo nos presidio; a falta de seguranca fisica, psicolégica e emocional dos presos;
a falta de acesso adequado a jurisdicao e ao devido processo legal; a falta de promocéo a
salde; a higiene; a educacdo; a alimentacdo adequada; ao trabalho e a minima assisténcia

material.

em:<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProc
essoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4783560>. Acesso em: 15 jun. 2017.

° Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) tem origem nas decises da Corte Constitucional
colombiana e, consiste em violagdes sistematicas, continuas e generalizadas de blocos de
direitos fundamentais, e a partir desse diagnostico, o Judiciario se propde a oferecer solucdes
estruturais com dialogos com os demais poderes (PULIDO, 2013).
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Devido a esse grave e sistematico desrespeito aos direitos fundamentais, fica
evidente que ocorre grande discrepancia entre o projeto constitucional de direitos e
garantias fundamentais, e a pratica chancelada pelos poderes republicanos, ou seja, ha um
abismo no que temos disposto em nosso sistema de normas e 0 que realmente ocorre em
relacdo aos assuntos que tratam estes dispositivos legais. E portanto, uma solucéo isolada
de um dos poderes, como leis, politicas publicas e tutelas juridicas ndo sdo suficientes
para resolver o problema.

Nessa perspectiva, para que se possa desfazer esse quadro de violagédo
constitucional generalizado, alguns pontos cruciais sdo apontados pelos autores da ADPF
N° 347, séo eles: (i) a elaboracdo e implementacgéo de planos pela Unido e Estados, sob
monitoramento judicial, ou seja, o estabelecimento de medidas para solucdo do EIC e
suas respectivas discussdes entre os orgaos do poder publico e a sociedade civil; (ii)
previsdo de metas e prazos objetivos para a correcao do ECI; (iii) a utilizacdo efetiva das
audiéncias de custodia, apresentando em prazo razoavel, 0 preso ao juiz para que 0 mesmo
possa ouvi-lo e tirar conclusdes mais sélidas, como garantia legal e a fim de reduzir o ja
inflacionado numero de presos provisorios em nossas penitenciarias; (iv) a necessidade
de fundamentacéo das decisGes que ndo aplicarem medidas cautelares diversas da prisao,
quer dizer, mudar a cultura do encarceramento e fomentar as medidas alternativas a
prisdo, previstas em lei, a partir de exigéncia de elevado nivel argumentativo para a
justificacdo da mesma, reservando-se a prisao provisoria somente para casos extremos; e
por fim, a consideracdo do ECI na aplicacdo e execucao penal, como modo de admitir-se
a crueldade vigente e a necessidade de mudanca radical da estrutura atual, justificando-
se a partir do preceito de que a Constituicdo ndo deve ser apenas uma peca retorica, mas
sim, buscar sempre se adequar nos moldes principiol6gicos democraticamente elegidos e
garantidos pela soberania do povo, em todos 0s ambitos, e em especial nos direitos
fundamentais.

A proposta da ADPF N° 347, portanto, visa criar uma comunidade de trabalho
entre as instituicdes republicanas e democraticas superando o prisma de separacao formal
de poderes independentes, para um prisma de divisdo de responsabilidades com atuacgdes
dialogicas complementares que visam dar efetividade ao sentido material da Constituicao,
mesmo que para isso, se torne necessario reformular o sentido formal de separacdo dos
poderes.

Observando a ADPF n° 347 sob a perspectiva hermenéutica de dialogos entre

constituicdo formal e material, € possivel tracejar solugdes institucionais sob o manto
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constitucional, sem cometer excessos autoritarios ou ativistas pelo Poder Judiciario. Pois,
a solucéo perpassa por uma atuacdo estrutural e dialdgica, em que o Judiciario ndo encerra
a lide na deciséo, mas sim, criar um cronograma de trabalho e monitoramento para a¢oes
efetivas dos poderes republicanos.

Contudo, fica o questionamento se tal a¢do viola o principio da separacdo dos
poderes. Por todo o exposto nas ideias defendidas neste artigo, ndo. Pois, a solucdo
contida na acdo de descumprimento de preceito fundamental mantém a integridade das
instituicOes, o respeito a separacdo dos poderes, as leis e todos os valores democraticos
da Constituicdo de 1988. A solucao proposta, ao contrario de romper a independéncia dos
poderes, visa dar concretude as suas fungdes constitucionais de forma autbnoma, embora
co-participativa.

A concepcdo da constituicdo material como um vetor hermenéutico da
constituicdo formal permite olhar para esta acdo como um exemplo de ruptura conceitual
da divisdo de poderes, e dar a jurisdicdo constitucional uma nova perspectiva para
(re)construir a interpretagdo a partir de um novo problema que se apresenta e desafia 0s
sentidos do texto. Por conseguinte, a jurisdi¢cdo tem um papel mediador (entre a norma e
a conjuntura dos fatos) ao invés de uma funcéo de autoridade (simples aplicacdo mecénica
da norma ao fato), e, a leitura do texto da Constituicdo versando sobre separacdo dos
poderes, deve considerar os paradigmas da hermenéutica gadameriana, como a
historicidade, a circularidade, a linguagem e a dialética.

Em relacdo a historicidade, toda conjuntura da promulgacdo da Constituicao de
1988 deve ser sopesada, isto €, os ideais democréaticos e a densa camada de direitos e
garantias fundamentais, sdo condi¢Ges de horizonte para os intérpretes envolvidos
alcancarem o sentido do texto. Desse modo, a promessa constitucional ndo pode ser
barrada por um dispositivo (art. 2° CRFB/1988) que néo visa a limitacao das diretrizes
constitucionais, mas sim, pretende impedir que um dos poderes se sobreponha sobre 0s
demais, ou até mesmo, sobre a Constituicao.

Sobre a circularidade na interpretacdo, os elementos particionados devem ser
observados a partir do todo constitucional, e da mesma forma, o todo constitucional deve
ser olhado em harmonia com suas partes. Portanto, permitir que os poderes atuem de
forma harménica e interdependente, sem perecimento de sua autonomia, em nada fere a
proposta ideoldgica do Estado Constitucional, enquanto meio para se realizar algo, e ndo

fim em si mesmo. Logo, a circularidade permite o equilibrio, ou seja, evita que a
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Constituicdo enquanto conjunto diretivo e normativo seja um projeto sem bases, e ao
mesmo tempo, suas partes ndo desmontem sua estrutura ideoldgica.

O ECI propde um processo em que a autoridade da jurisdi¢do constitucional néo
repousa do poder e no "dizer o direito", mas sim, uma estrutura de linguagem, em que as
partes envolvidas tenham influéncia na decisdo, e também em sua execucdo. A
interpretacdo para este caso ndo parte do esquema sujeito-objeto, em que um detém o
outro para interpretar, mas pelo contréario, os sujeitos envolvidos e 0s objetos encontram-
se imersos a linguagem, e dessa forma, os sentidos ndo estdo na consciéncia do intérprete,
mas irdo ser revelados no, e pelo processo.

Por fim, outro importante elemento da hermenéutica filos6fica que possibilita a
leitura do caso ECI, como uma ruptura da divisao classica dos poderes € o elemento da
dialética. Este, em especial, € 0 que conduz a argumentacdo, isto €, enquanto no
paradigma classico da interpretacdo pelo método, os fatos sdo apresentados no processo
para a valoracdo do intérprete (jurisdicdo), a proposta na ADPF n° 347 é construir a
decisdo a partir dos didlogos intra-processuais, com participacdo e influéncia dos sujeitos
envolvidos, inclusive na fase da execucdo da decisédo, em que, todos os envolvidos terdo
sua parte de responsabilidade, com continuidade, e com possibilidades de revisbes e
adequacdes, colocando a atividade jurisdicional em uma perspectiva dialética.

Diante de todo o contexto construido até aqui, sobre a divisdo dos poderes, sobre
os sentidos formal e material da constituicdo e sobre a perspectiva da hermenéutica
filoséfica na interpretacdo juridica, pode-se inferir que tais premissas refletidas para a
questdo colocada pela ADPF N° 347, revela a possibilidade de interpretar a constituicdo
formal a partir da constituicdo material. Assim, o sentido material da constituicdo carrega
os sentidos historicos desta, e portanto, o texto ndo pode ser lido descolado dos preceitos
materiais da Constituicdo, ou seja, todos estes elementos presentes na constituicao
material podem(devem) ser lidos como vetores hermenéuticos para a interpretacdo do
texto frio contido na constituicdo formal, e essa exigéncia é justamente um dispositivo
que garante que o direito ndo se torne algo manipulado, discricionariamente, pelos
intérpretes, ou retorne a um positivismo sem critérios filosoficos.

Portanto, sob o viés hermenéutico, a solucdo visa compreender a constitui¢do
por meio da linguagem, utilizando-se do processo como palco para a mediacdo; a
construcdo dialética da interpretacdo; a projecao de horizontes a partir da realidade — e,

ndo presa ao intérprete, superando o esquema Sujeito-objeto para o paradigma da
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linguagem - e adotando o circulo hermenéutico, que consiste em interpretar a constituicao
a partir do todo para se alcancar as partes, e vice-versa, revelando a interpretacéo.

Assim, os didlogos entre constituicdo formal e material, sob a perspectiva da
hermenéutica filoséfica, possuem cariz republicano e democratico de solucionar o
problema criando verdadeiros didlogos institucionais, e desse modo, alcancar a
concretude de preceitos que, se observados apenas sob a perspectiva isolada, constituem
bloqueios institucionais que impedem a realizacdo do projeto constitucional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da argumentacdo apresentada, o artigo se prop6s a discutir a divisao
classica de separacao dos poderes, e se tal concepcdo ainda é factivel no atual paradigma
hermenéutico constitucional, para tal, o estudo investigou a origem da separacdo dos
poderes sob o olhar dos limites do direito, e consequentemente, 0s conceitos de
constituicdo formal e material.

Na sequéncia, 0 objeto da investigacdo se voltou a concepg¢do dos poderes sob 0
viés dicotdmico constitucional (formal e material), descrevendo a finalidade e o uso dessa
teoria, que surgiu no &mago do Estado Liberal e ndo foi adequada a nova fei¢do do Estado
Constitucional. Nesse sentido, o paradigma atual exige algo mais da teoria da constituicdo
para que coexistam as instituicbes em um Estado Democratico, logo tal principio
necessita ser ressignificado.

Assim, o direito que carece da filosofia para manter seus fundamentos e
direcionar seus objetivos, da mesma forma, também precisa, de fato, se inserir na virada
linguistica e abandonar a concepgdo isolada do intérprete que toma os fatos como objetos,
para estar imerso aos fatos e alcancar a interpretacdo na, e pela linguagem. Nesse
contexto, a hermenéutica evoluiu de tal forma que foi incorporada a filosofia,
abandonando o método como justificativa para a verdade.

Nessa perspectiva, em Gadamer, a hermenéutica ganhou status de hermenéutica
filoséfica, ou seja, enquanto em Heidegger, a hermenéutica j& se concebe
ontologicamente como evento da compreensdo (a partir do ser), por outro lado, na
concepgdo gadameriana, esta se desenvolve como a prépria ontologia da compreenséo (o
ser no mundo), de modo que a interpretacdo ocorre na, e pela linguagem. Portanto, para
este filosofo, a hermenéutica se torna uma disciplina que toma os eventos de forma

historica dialética e linguistica.
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Com efeito, ao olhar a Constituicdo, em especial, a constituicdo formal e
material, a hermenéutica filoséfica em Gadamer, pode, e deve ser a matriz para a
compreensdo desses conceitos, criando um ambiente reflexivo de coexisténcia, ao invés
de conflito. Por conseguinte, esta visdo tedrica tem efeitos praticos na solucdo de
demandas no &mbito da jurisdicdo constitucional, como por exemplo a ADPF n° 347, e
sua proposta de decisdo estrutural dialdgica entre as instituicbes democréticas utilizando
a constituicdo material como vetor hermenéutico para a constituicdo em sentido formal.

Portanto, a teoria da constituicdo necessita se adequar a hermenéutica filoséfica
para promover solucdes que desamarrem os nds criados por bloqueios institucionais que
se formaram devido ao desequilibrio entre os sentidos fundantes da separacdo dos
poderes, ou seja, para dar efetividade e continuidade ao projeto constitucional é
necessario reestruturar a separacao de poderes, e da mesma forma, fixar novas formas de

interpreta-la, isto €, olhar para a constituicdo formal, a partir da constituicdo material.
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