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RESUMO 

 

 

 

 

 

 

A presente investigação tem a finalidade primeira de delinear o paradigma jurídico que surgiu 

após a Segunda Guerra Mundial, em razão dos horrores perpetrados com total 

desconsideração aos direitos humanos. Em resposta, as nações democráticas passaram a se 

reger por cartas constitucionais escritas e rígidas, que possuíam em seu bojo um rol 

inafastável de direitos fundamentais. Subjacentemente foram criados mecanismos de controle 

de constitucionalidade, em sua maioria, confiados ao Poder Judiciário. Nasce, nesse 

momento, um novo paradigma jurídico chamado de neoconstitucionalista por alguns e de 

constitucionalismo contemporâneo por outros. Ele visa suplantar o positivismo jurídico, sua 

discricionariedade exacerbada e sua preocupação apenas formal com a validade do direito. 

Princípios passam a integrar o ordenamento jurídico e teorias surgem na tentativa de 

sistematizar a utilização deles. Dentre elas está a de Robert Alexy, para quem os princípios 

são mandamentos de otimização que podem ser ponderadas no interior da teoria da 

argumentação jurídica. Esta apresenta falhas expostas pela crítica de juristas como Habermas. 

Tais falhas se tornam mais evidentes na forma equivocada como os juristas brasileiros 

invocam e aplicam a teoria, que acaba se tornando álibi teórico para toda espécie de 

decisionismo. Tudo isso se torna evidente a partir da leitura realizada por Streck em sua 

Crítica Hermenêutica do Direito, que tem bases profundas na ontologia heideggeriana e na 

hermenêutica filosófica de Gadamer. Ante esse referencial teórico, o método aqui utilizado foi 

o fenomenológico-hermenêutico.  
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 ABSTRACT  

The current investigation has the initial purpose of outlining the legal paradigm that 

emerged after World War II, due to the horrors perpetrated with total disregard for 

human rights. In response, democratic nations became governed by written and rigid 

constitutional letters, which had in their midst an unassailable range of fundamental 

rights. In a subjacent way, constitutionality mechanisms controls were created, most 

of which were entrusted to the judiciary. At this moment, a new legal paradigm is 

born, called neo-constitutionalism by some and contemporary constitutionalism by 

others. It seeks to overcome legal positivism, its exacerbated discretion, and its 

formal concern only with the validity of law. Principles begin to integrate the legal 

order and theories appear in the attempt to systematize their use. Among them is the 

theory of Robert Alexy, for whom principles are mandated norms that can be 

considered within the theory of legal argumentation, which presents itself flaws 

exposed by critics of jurists such as Habermas. Such failures become more evident in 

the mistaken way Brazilian jurists invoke and apply the theory, which ends up 

becoming a theoretical alibi for all kinds of decisionism. All this becomes evident 

from the reading by Streck in his Critique of Law Hermeneutics, which has a deep 

foundation in Heidegger's ontology and in the philosophical hermeneutics of 

Gadamer. With such a theoretical reference, the method used in this investigation 

was the phenomenological-hermeneutic.  
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1   INTRODUÇÃO 

No V Colóquio Internacional de Direito e Literatura-CIDIL, que ocorreu em 

outubro de 2016 na cidade de Uberaba-MG, em sua fala, o palestrante Lenio Luiz 

Streck, de forma contundente, rechaçou uma das frases mais repetitivas do senso 

comum teórico dos juristas, ele afirmou veementemente que não havia quem o 

fizesse acreditar que o juiz primeiro decide para depois fundamentar.  

Ficou no ar, naquele momento, o questionamento acerca do que, de fato, 

acontece se tal fenômeno não existe, mas algo muito semelhante parece ocorrer a 

todo instante na atividade judicante. No ano seguinte, no VI CIDIL, que ocorreu em 

Porto Alegre-RS, Streck estava lá, sendo sabatinado após discorrer sobre um de seus 

textos. De tudo que falou, destacou-se um questionamento em forma de exclamação 

direcionada para a plateia que o assistia. Ele perguntou até quando se continuará a 

construir pontes. Nesse instante, ocorreu um estalo, magicamente a frase ali proferida 

remeteu à que foi verbalizada um ano atrás e tudo começou a ficar claro e 

angustiante ao mesmo tempo, pois, como consequência, várias outras questões 

surgiram clamando por respostas. 

Assim nasceu a proposta do presente trabalho, que se desenvolve no contexto 

do direito pátrio contemporâneo, que tem sofrido forte influxo de teorias pós -

positivistas de cariz procedimental e principiológico. Tal influxo se evidencia no 

momento da application jurídica, momento da decisão, motivo pelo qual é para a 

atuação do Poder Judiciário que se direcionam as considerações que serão feitas.  

Como o tema já sugere, será feita uma análise do neoconstituciona lismo, suas 

origens e perspectivas teóricas. Dentre elas, será dado destaque à teoria da 

argumentação jurídica de Robert Alexy em razão da sua crescente invocação pelos 

juristas pátrios. Serão levantados questionamentos acerca das premissas da teoria, 



para posterior confronto com o que vem sendo observado na prática dos tribunais 

brasileiros, em especial do Supremo Tribunal Federal -STF. Essa abordagem se faz 

necessária em razão do papel primordial do Poder Judiciário para a democracia e a 

efetividade do direito. 

O tema dos princípios será bastante abordado, por ser ele um dos principais 

pontos de convergência e divergência entre os teóricos do paradigma 

neoconstitucional. Junto com os princípios, explanar-se-á sobre a ponderação como 

método racional ou não de lidar com eles. Abordagem que buscará a compreensão do 

instituto a partir de uma reconstrução histórica que pretende demonstrar, de forma 

resumida, como se deu seu surgimento e evolução no direito desde a jurisprudência 

dos interesses na Alemanha. Antes, porém, será relatada a alternância de paradigmas 

jurídicos, mostrando como o jusnaturalismo foi superado dando lugar ao 

juspositivismo, e depois ao neoconstitucionalismo.   

Na sequência, o foco será direcionado para a teoria da argumentação jurídica 

em si, que guarda suas origens no discurso geral prático racional. Partir -se-á deste 

para aquela, construindo o caminho traçado pelo teórico Alexy. Ao final , será feita a 

análise de como os princípios e a ponderação foram dispostos no interior da teoria da 

argumentação, destacando o papel fundamental deles na elaboração e 

operacionalização do método procedimental argumentativo.  

O método que se pretende empregar nessa investigação é o fenomenológico 

hermenêutico. Através dele, as análises feitas se pautarão pela  filosofia da 

linguagem, que leva em consideração a temporalidade do ser e a sua historicidade. 

Estes, por sua vez, são elementos que serão essenciais para que se possa alcançar a 

devida compreensão hermenêutica das premissas que serão lançadas.  

Como referencial teórico a auxiliar o desenvolvimento dessa pesquisa, será 

apresentada a teoria da decisão judicial de Streck, a Crítica Hermenêutica do Direito, 

que tem bases na filosofia hermenêutica de Heidegger e na hermenêutica filosófica 

de Gadamer. Além do giro linguístico, será fundamental a compreensão do giro onto-

ontológico. O Dasein como ser no mundo capaz de se compreender em sua própria 

facticidade. Tendo na linguagem o seu diferencial. Sendo ela a condição vital de todo 

o conhecimento, linguagem que aliena e emancipa o homem.  

Como resultado do seu estar no mundo, de ser pre-sença, forma-se para o 

Dasein o horizonte de sentido para o qual ele projeto tudo com o que tem contato. 



Horizonte que é delimitado pela linguagem, por meio da qual todo conhecimento se 

desvela.   

Antes de partir para as análises críticas em si, abrir -se-á um tópico para trazer 

às luzes a importância de que haja de fato compromisso com a constituição e os 

diretos fundamentais. Toda questão e todo o debate levantado aqui só tem razão  de 

ser se tiver a constitucionalização do direito como finalidade. Isso porque a 

manutenção do constitucionalismo é condição para o desenvolvimento salutar de 

qualquer debate crítico. Streck mesmo falará que sua teoria da decisão só tem razão 

de ser em um Estado Democrático de Direito.  

A proposta da definição da identidade do sujeito constitucional de Michel 

Rosenfeld apresenta com maestria a importância de que o judiciário tenha 

compromisso com o constitucionalismo pós-bélico, que se assentou nas bases das 

ruínas e horrores gerados pela Segunda Guerra Mundial.  

Por fim, após expor um nível aceitável de compreensão hermenêutica e 

fenomenológica, serão traçadas algumas das críticas à teoria da argumentação em si, 

especialmente aquelas proferidas por Habermas. Pretende-se demonstrar como Alexy 

ainda parece preso ao esquema sujeito-objeto, não se mostrando influenciado pelo 

linguistic turn. Depois serão levantadas as críticas à forma como a teoria da 

argumentação jurídica vem sendo praticada em terras brasilei ras. A intenção é 

evidenciar as fragilidades da teoria alexyana, fendas expostas por Habermas que são 

transformadas em crateras a céu aberto pelos intérpretes pátrios, que podem, a 

qualquer momento, culminar em verdadeiras erupções solipsistas que, como denuncia 

Streck, põem em risco a integridade constitucional e consequentemente o Estado 

Democrático de Direito.  

Ao final, a pretensão é a de que o estalo inicialmente descrito possa ser 

compartilhado com todos e as reflexões dele decorrentes possam contribu ir de 

alguma forma para fomentar o debate em torno da decisão judicial.  
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