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RESUMO

0 artigo objetiva analisar a decisao judicial que, em tempos de pandemia do coronavirus, permitiu a um
restaurante, estabelecido dentro de um shopping, realizar servigos de tele-entrega. Havia proibigao de fun-
cionamento de shoppings e permissao de alguns servigos de restaurante. Inexistia regramento especifico
para prestacao dos mesmos servigos de restaurante dentro dos shoppings. Diante de dispositivos textuais,
constantes de decretos municipais, aparentemente conflitantes, com omissao da situacao especifica, a
decisao permitiu um dos servicos. O estofo tedrico da decisdo tem na condigao de possibilidade hermenéu-
tica filosofica, no dasein, a relevancia do texto e do contexto para a adjudicagao de sentidos, permitindo a
normatizagao constitucional no caso concreto, identificando-a na decisdo. O procedimento metodolégico
parte da revisao bibliografica para estudo do caso paradigma. O estudo revela a possibilidade da constru-
¢ao juridica que, partindo sempre de uma premissa racional e progressiva dos direitos humanos e funda-
mentais, possibilita o sentido constitucional e democraticamente adequado. Desse modo, é descartado
tanto o aprisionamento do legalismo estrito quanto a aposta no decisionismo.
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ABSTRACT

The article aims to analyze the court decision that, in times of the coronavirus pandemic, allowed a restau-
rant, established inside a shopping mall, to perform tele-delivery services. There was a ban on the operation
of shopping malls and the permission of some restaurant services. There was no specific regulation for the
operation of the same restaurant services inside the malls. Faced with textual provisions, appearing in muni-
cipal decrees, apparently conflicting, omitting the specific situation, the decision allowed one of the servi-
ces. The theoretical basis of the decision is in the condition of philosophical hermeneutic possibility, in the
dasein, the relevance of the text and the context for the adjudication of meanings, allowing the constitutional
standardization in the specific case, identifying it in the decision. The methodological procedure starts from
the literature review to study the paradigm case. The study reveals the possibility of legal construction that,
always starting from a rational and progressive premise of human and fundamental rights, makes possible
the constitutional and democratically adequate sense. In this way, both the imprisonment of strict legalism
and the bet on judicial arbitrariness are ruled out.

KEYWORDS: Constitutional regulation. Apparent rules conflict. Judicial decision analysis.

1. INTRODUCAO

Sao diversos os textos legislativos produzidos para tratar das situagoes decorrentes da
pandemia do coronavirus. Nao raro é identificada a limitagao do texto legal para a solugao
dos problemas concretos, como ocorre no caso tratado pela decisao analisada. A fundamen-
tacao da decisao nao esta amparada nem na subsungao e nem em métodos interpretativos
para arrancar sentidos do texto legal ou pseudo principios acobertadores do arbitrio judicial.
A decisao judicial ndao pode estar limitada pelo texto legal, sob pena de, como na situagao
analisada, nao permitir respostas aos anseios sociais. O caso revela a incompletude do texto
e, portanto, a impossibilidade da aplicagao subsuntiva da lei, como no sonho liberal-burgués
do juiz boca da lei. Da mesma forma, nao sao admissiveis decisdes ancoradas em sentidos
subjetivamente alcangaveis de forma arbitraria, ainda que pseudo juridicas por estarem vin-
culadas a instrumentos de interpretagao e/ou pseudo principios que escondem o arbitrio
judicial, apontando para caminhos que nao sao necessariamente juridicos e democratica-
mente progressivos. Os dois percursos sao constitucionalmente inadequados em razao da
insuficiéncia do primeiro e da auséncia de limites do segundo.

O escrito traz a investigagao dos fundamentos tedricos da decisao proviséria de urgén-
cia antecipada que permitiu a um restaurante, estabelecido dentro de um shopping, a rea-
bertura de um de seus servigos, no periodo da pandemia do coronavirus. A administragao
do shopping, da leitura da legislagao municipal relacionada a questao, entendeu que deveria
barrar a atividade comercial do restaurante. E, de outro lado, os representantes do restau-
rante entenderam que a mesma legislagao municipal autorizava o servigo de tele-entrega
(delivery) e pegue e leve (take away). Porém, a decisao construida constitucionalmente no
caso concreto parece permitir apenas o funcionamento da tele-entrega em face do confronto
dos textos legislativos e do respaldo dos direitos humanos e fundamentais.
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Estd em exame o eventual respaldo tedrico, hermenéutico-filoséfico e constitucional
para o resultado pragmatico refletido na decisao analisada. A hermenéutica-filosofica é
anterior ao direito, nao ocupa o0 mesmo campo, tem objeto proprio e distinto, mas é condigao
de possibilidade, e, como tal, produz standards de racionalidade utilizaveis pelo direito. O
dasein é limitador dos sentidos, impede o assujeitamento dos objetos, do sentido do texto,
ao mesmo tempo em que também faz reconhecer que os sentidos nao advém metafisica-
mente dos objetos, havendo a indispensabilidade do sujeito-intérprete, na inevitabilidade
linguistica. Entao, no plano apofantico juridico, a Constituicao nao é so texto escrito, mas
também o é. A condigao de possibilidade hermenéutica-filoséfica, exige a ultrapassagem da
paralisia objetificante, que tem a Constituicao como mero texto escrito, cujos sentidos sao
pré-dados e, portanto, inaptos para alcangar os novos contornos de uma sociedade com-
plexa em constante mutagao. Do mesmo modo, impede que a Constituicao seja assujeitada
pelo intérprete. Quando a adjudicacao de sentido da Constituigao nao pode ser solipsista,
descabe ao intérprete arbitrariamente dar o sentido. Na proposta do artigo inexiste espacgo
tanto para o intérprete refém do texto quanto para aquele que tem o seu eu indevidamente
agigantado. Necessario que os sentidos advenham do sujeito mas de conformidade com
limitagdes advindas do contexto social-temporal, guiados pela tradigao e histoéria efeitual, na
concretizagao da norma constitucional no caso concreto.

Nao é dado na contemporaneidade uma cientificidade pura, um resgate do mundo do
direito completamente dissociado da sociedade. O jurista nao conjuga apenas leis e as ana-
lisa em tese. O jurista deve ser despertado do seu sonho de direito puro, estéril, imune aos
fatos. Esse resgate valoriza o mundo pratico do direito, o mundo da vida, onde as produgdes
juridicas, o agir dos operadores do direito nao pode ignorar a eficacia pragmatica. O traba-
Iho traz vetores de racionalidade filoséficos aptos a contribuir para que o direito atente para
as consequéncias faticas, primando por um delineamento constitucional e democratico. O
saber juridico parte dos direitos humanos e fundamentais para a solugao construida de con-
formidade com as especificidades de cada caso.

Na situagao analisada na decisao o 6bice integral de todas as atividades do restau-
rante deixaria-o em tratamento desigualitario em relagao aos seus concorrentes, prejudi-
cando sobremaneira o0 mesmo e consequentemente todos aqueles que dependem do seu
funcionamento. Por outro lado, a liberagao dos mesmos servigos que eram desempenhados
pelos demais concorrentes do ramo, estabelecidos fora do shopping, seria apto a gerar uma
movimentagao de pessoas e funcionarios indesejaveis para o momento, potencializando o
risco de agravamento dos problemas da pandemia, com maior contaminagao e aumento do
numero de doentes e mortes. Por isso, a normatizagao constitucional no caso concreto reco-
nheceu a possibilidade da empresa dar vazao aos seus objetivos comerciais somente pela
modalidade de tele-entrega, permitindo a concorréncia, sem colocar em risco outros inte-
resses relevantes da sociedade defronte ao problema da pandemia do coronavirus. Foram
conjugados os interesses constitucionais da liberdade comercial da empresa com a neces-
sidade de respeito a saude e a vida dos cidadaos.

Os dois textos normativos municipais alcangaram a sua dimensao factual de confor-
midade com a Constitui¢gao. Quando o julgado permitiu que os textos, na expressao gada-
meriana, trouxessem a sua verdade, houve o respeito a triparticao de poderes, posta como
clausula pétrea constitucional. Se é possivel identificar um destaque da fungao judiciaria,
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nao o é em postura ativista, sobrepondo-se a fungao executiva ou legislativa. De certo que
a supremacia do Poder Judiciario, a aposta no seu protagonismo, nao encontra respaldo
em um regime democratico. O pressuposto isondmico da cidadania nao permite a deslegiti-
macao no exercicio do poder, nao permite que ninguém, que qualquer pessoa ou instituicao
avoque para si a tarefa de implementar o bem comum (conforme a sua nogao, ndo necessa-
riamente compartilhada, portanto, propria, de bem comum), submetendo a todos os demais.
Verificavel da decisao em comento que o julgador no exercicio de sua funcao, dentro dos
limites constitucionais, normatiza no caso concreto, trazendo efetividade na busca do con-
torno democratico desejado socialmente.

2. A DECISAO ANALISADA

A decisao em questao foi dada liminarmente, em um pedido provisoério de urgéncia
constante de uma acao ordinaria ajuizada na quinta Vara da Fazenda Publica da Comarca de
Porto Alegre do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, cujo teor foi:

"Vistos.

Trata-se de acao ordindria, em que a parte autora, qualificada como restaurante locali-
zado no interior das dependéncias do Barra Shopping de Porto Alegre, narra que foi notificada
pela administragao do shopping sobre fechamento de sua atividade comercial, em decorrén-
cia das medidas adotadas pelos Decretos Municipais n°s 20.534/2020 e 20.540/2020 a pre-
vengao da COVID-19. Sustenta que o fato de o restaurante autor estar localizado no interior
do shopping nao é circunstancia impeditiva para o funcionamento na modalidade delivery
(tele-entrega) e take away (pegue e leve). Fundamenta o pedido com base no art. 11, incisos
XIV e XV, e §2°, do Decreto Municipal n® 20.534/2020. Requer a tutela provisoria de urgéncia
para autorizar a reabertura da empresa autora para as operagoes sob sistema de delivery
e take away, ressalvada alteragao no sistema de atendimento em caso de edi¢cao de norma
mais benéfica, sob pena de aplicagao de multa diaria. Anexou documentos.

E o relatério.
Decido.

Inicialmente, registro que a peticao inicial traz elementos conformadores de pedido de
tutela provisoria de urgéncia antecipada, sendo assim recebida por aplicagao do principio da
fungibilidade das tutelas de urgéncia. Outrossim, seguira o procedimento incidente, em face
do descumprimento do par. 5° do art. 303 do CPC.

O Municipio procurou disciplinar procedimentos para o periodo de pandemia. O enfren-
tamento da crise gerou situagao de calamidade publica reconhecida nos decretos municipais
20.534/2020 e 20540/2020. Nao coloco em duvida que o risco que a pandemia do coronavi-
rus criou para a vida e para a saude da populagao exige medidas urgentes e drasticas, inclu-
sive limitando a atividade comercial. Essas medidas estao previstas nos decretos referidos.

Nenhum dos decretos mencionados autoriza expressamente o funcionamento de res-
taurantes no interior de shopping centers. Muito antes o contrario, a leitura do artigo 13 do
Decreto Municipal n° 20.534/2020 determinou o nao funcionamento dos shopping centers,
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excepcionando alguns servigos considerados essenciais pela autoridade municipal, dentre
0s quais nao esta a autora, do ramo de restaurante. O funcionamento dos restaurantes esta-
ria limitado ao sistema de tele-entrega (delivery) e pegue e leve (take away), conforme o
par. 2°,do art. 11 do mesmo decreto, com o que, na conjugagao dos dois dispositivos, seria
possivel concluir (como fez o notificante do impedimento do desempenho da atividade), que
o funcionamento dos restaurantes s6 pode ocorrer fora dos shoppings e no formato de tele-
-entrega (delivery) e pegue e leve (take away).

Ocorre que o sentido dos regulamentos municipais deve ser alcangado a luz da consti-
tuigao. Se a autoridade municipal permitiu o funcionamento de outros restaurantes no servi-
cos de pegue e leve (take away) e tele-entrega (delivery) ha de ser verificada a possibilidade
de estender os mesmos servigos para os restaurantes situados no interior dos shopping
centers. Se algum desses servigos nao for aumentar o risco de incremento da pandemia,
quando realizado dentro do shopping, devera ser estendido aos restaurantes dos shopping
centers, em respeito ao principio isonémico e da livre concorréncia. De modo que o servigo
de tele-entrega (delivery), por nao ter qualquer elemento diferencial em relagao ao que é
prestado externamente aos shopping centers, por normatizagao constitucional contextual,
deve ser permitido para a autora.

Volto a repetir que a prioridade constitucional, nesse periodo de crise, € a de protegao a
vida e a saude dos brasileiros. Entao, o desempenho das atividades comerciais, em carater
excepcional, em face da calamidade publica, deve observancia a nao afetagao dos direitos
constitucionais fundamentais da vida e saude. O regramento municipal é no sentido de evitar
qualquer possibilidade de idas nao imprescindiveis e de circulagao e aumento de pessoas
nos shopping centers, bem como a necessidade de mais funcionarios do shopping para regu-
lar o recebimento dos consumidores. Entao, a limitagao do desempenho do servigo de pegue
e leve (take away) faz prevalecer a seguranga a saude e a vida em detrimento do interesse
comercial da autora, atendendo a regra do art. 13 do Decreto Municipal n°® 20.534/2020.

Os requisitos para a concessao da tutela provisoria de urgéncia estao previstos no art.
300, do CPC. Sao eles a probabilidade do direito e o perigo de dano. Pelo que dito acima esta
a demonstracao do primeiro desses requisitos.

0 segundo requisito, o perigo de dano, também esta presente. A interpretagao consti-
tucionalmente inadequada que impediu o servigo de tele-entrega (delivery) é geradora de
prejuizos financeiros presentes e futuros, danos potencialmente irreparaveis para a empresa
autora.

Ante o exposto, DEFIRO PARCIALMENTE A TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA para
autorizar a reabertura da empresa autora (LOJA 2093-A "CHAMPANHARIA NATALICIO") tao
somente para operagdes sob sistema de tele-entrega (delivery), sem prejuizo de alteragao
para regime mais benéfico ou mais rigoroso, inclusive com vedagao de servigo, com a edigao
de novos decretos.

Na hipdtese de descumprimento pelos réus, informe-se para fins de fixagao de astrein-
tes.

Defiro a gratuidade judiciaria.

Citem-se e intimem-se, com urgéncia."
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3. ARELACAO DA FILOSOFIA COM O DIREITO

A filosofia, a hermenéutica filosofica, estd em nivel anterior diverso do direito, com
campos de estudo e atuacao distintos. Ha um duplo nivel da fenomenologia, um anterior,
estrutural, que é filoséfico e um segundo apofantico, ornamental, de estruturas légicas pro-
cedimentais e/ou argumentativas (STRECK, 2008, p. 132). Enquanto a primeira tematiza o
campo do ser, pressuposto de todo conhecimento e de toda ciéncia, o segundo trata do ente,
pressupondo a linguagem, mas utilizando o método para o aprofundamento de questoes
especificas, em uma praxis determinada (OLIVEIRA, 1996, p. 216). Enquanto a filosofia con-
centra seus esforgcos nos problemas da solugao, as ciéncias buscam a solugao dos proble-
mas (STEIN, 2004, p. 135-136).

A autonomia de objetos nao faz com que o direito seja indiferente a hermenéutica filoso-
fica quando é acrescido o pressuposto comum empirico (STEIN, 2002, p. 100). A hermenéu-
tica, na sua fusao de horizontes e condi¢cao de possibilidade compreensiva do ser (ser-ai),
é pressuposto do saber cientifico, inclusive juridico, com o que é capaz de exercer o papel
de “guardia” do conhecimento das ciéncias e do direito. E, entao, proposto um Direito mais
filosofico, onde toda produgao juridica deve respeitar a anterioridade epistemoldgica herme-
néutica (STEIN, 2004, p. 126), em detrimento de arquétipos anteriores (STEIN,, 2002, p. 104),
mormente do falso modelo juridico da ilustragao, baseado em principios fixos e imutaveis,
imunes ao tempo e a histéria (HOMMERDING, 2007, p. 42-43). A filosofia guardia desempe-
nha uma fungao cooperativa de aperfeigoamento, na medida em que é apta a trazer o mundo
vivido para dentro do Direito ( HABERMAS, 1989, p.18), proporcionando a necessaria deso-
bstrugcao para o encontro da produgao juridica com os dados sensiveis, com o sense data
(STEIN, Ernildo, 2002, p. 112). O direito, desse modo, nao pode ser imune a filosofia.

Os paradigmas filosoficos anteriores ao giro linguistico-ontolégico, concebiam a lin-
guagem como expressao da efetivagcao de uma esséncia ideal, quando é acesso a compre-
ensao, acepgao de mundo (GADAMER, 1999, p. 642) e exteriorizagao da razao (OLIVEIRA,
1996, p. 202-203). A teoria do conhecimento guiada pela metafisica relagao sujeito-objeto?,
respalda a entificagao do ser, conduzindo a um processo interpretativo guiado predominan-
temente pela objetividade do texto ou subjetividade do intérprete (STRECK, 2008, p. 128-
129), ignorando a diferenca ontoldgica, por baseada em uma diferenga entre subjetividade
e objetividade transcendental, o que era impeditivo da cooperacao da filosofia, da filtragem
filosofica do direito (STEIN, 2002, p. 100). O direito, na visao criticada, constituia-se em um
saber operacional que ignorava a anteposicao filoséfica (STRECK, 2009b, p. 67), com o que
edificava uma filosofia propria para o direito (STEIN, 2004, p. 137) incapaz de trazer os mes-
mos vetores racionais da hermenéutica filosofica.

A hermenéutica filosoéfica, ao movimentar-se em plano distinto do direito, com sua feno-
menologia do conhecimento (STRECK, 2008, p. 156-167), possui capacidade transcendental
ordenatdria da base cientifica de corregdo do discurso cientifico (STEIN, 2004, p.127). Essa
transcendéncia da filosofia (STEIN, 2004, p.149) é capaz de fazer "sangrar conceitos ple-
nipotencidrios do Direito"” (STRECK, 2009b, p. 67). Isso nao importa, todavia, na imposi¢ao

2 Onde alinguisticidade é sempre anterior a qualquer compreensao, impedindo que os sentidos possam ser alcangados inde-

pendentemente do ser, como na premissa da objetivagao do mundo, configuradora da relagao sujeito-objeto". (GADAMER,

1999, p. p. 653).
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filosofica de respostas para os problemas juridicos, nao ha cooptagao do objeto do direito,
na medida em que a transcendéncia hermenéutica filoséfica nao é englobante de todas as
formas de saber (STEIN, 2004, p. 130-139). No entanto, a tarefa nao é simples, exigindo a
capacidade de leitura de ambos os discursos, de modo a impedir a transposigao equivocada
de fala (STEIN, 2004, p. 127-128).

E reconhecida a autonomia do direito em face da hermenéutica filoséfica. O Direito ndo
pertence a hermenéutica filoséfica, da mesma forma que a hermenéutica nao pertence ao
Direito. Nenhuma das duas pode evocar o objetivo de desvendamento de todos os saberes
humanos. A interpretagao é imanente ao ser na sua experiéncia de mundo e, a partir disso, é
que surge a possibilidade da experiéncia cientifica. Incindiveis sao a experiéncia ontoldgica e
cientifica, sendo, a primeira, condigao de possibilidade da segunda, denunciadora dos planos
distintos em que transitam (STEIN, 2002, p. 102). E admissivel, dessa maneira, que cada um
dos saberes desenvolva critérios préprios, intrinsecos, de comprovacgao e refutagcao de seus
enunciados (STEIN, 2004, p. 139), porém com a capacidade de diadlogo exposta. Antes de
ser prejudicial, a hermenéutica filoséfica é capaz de reforgar o discurso juridico, em face da
libertagao dos paradigmas filoséficos anteriores (STRECK, 2008, p. 133).

A auséncia de pontos de contato entre filosofia e direito, a caréncia da transcendéncia,
foi produtora de um direito ora metafisicamente objetivista, ora subjetivista (STRECK, 2009b,
p. 67). No artigo e na decisao analisada é proposta a ultrapassagem dessa problematica
com a adocao de uma perspectiva de Constituicdo viva e sentida (VERDU, 2004, p. 7-8)
hermeneuticamente no dasein (VELEZ, 2006, p. 40), em um ser no encapsulado (HEIDEGER,
2009, p. 128), onde a producgao e limitagao de sentidos decorre da tradicao e da realidade
histérica (GADAMER, 1999, p. 415-416). Inadmissivel, portanto, sentidos objetivados, univo-
cos, que sao independentes do sujeito ou verdades arbitrarias, exclusivamente subjetivas.
Os sentidos derivam do advento linguistico, considerando o homem em sua contextualidade
histdrica e temporal, no dasein. O tempo, a historicidade, sao limitadores de sentidos do ser,
justificando a conhecida expressao gadameriana de que o homem é “filho do seu tempo"
(GADAMER, 1999, p. 577), tornando inevitavel o reconhecimento da finitude do ser-homem,
da consciéncia histérica (GADAMER, 1999, p. 444).

Na decisao é assumido o pressuposto de niveis diversos do juridico e do hermenéu-
tico filosofico. Nao ha resposta pré-dada, mas uma construgao constitucional amoldada ao
caso concreto. De modo que, nao ha na solugao judicial nem a objetividade da aplicagao das
regras legais e nem uma aplicagao solipsista, mas limitada temporalmente e contextual-
mente, baseada na Constituigao, capaz de inserir por meio do intérprete, sem resvalar para o
arbitrio, o delineamento necessario do interesse social e democratico no direito.

4. A ABERTURA LINGUISTICA E OS
METODOS INTERPRETATIVOS

A interpretagao como instrumento para alcangar sentidos imanentes ao texto legal tem
intima vinculagdo com o postulado platénico ou neoplatonico de correspondéncia de nome
e esséncia (CASSIER, 1992, p. 17). No entanto, esse liame e a universalidade de sentidos
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decorrentes sao metafisicos, pressupondo um mundo ideal acessivel aos homem e/ou uma
transposicao de vivéncias e pré-compreensodes. Inexiste universalidade de sentidos, uma
interpretagao nunca é igual a outra, ainda que o objeto da interpretacao seja o mesmo (HEI-
DEGGER, 2009, p. 94). O giro-linguistico importou no “apalavreamento” do mundo (VELEZ,
2006, p. 40), transformadora da prépria condigcao humana (ZEA, 2010, p. 9). Nao que o mundo
e as coisas nao subsistam sem o homem (HEIDEGGER, 2009, p. 77 e GADAMER, 1999, p.
649), mas que as significagoes estao na existéncia do homem, no dasein, consistindo em
apreensoes da coisa que nunca serao a coisa em si, mas que consistem no limite de mundo
do homem (HEIDEGGER, 2009, p. 75). Os sentidos de mundo, qualquer um deles, advém ao
ser pela linguagem, com o que os sentidos nao estao no ente, mas no ser, todavia nao como
propriedade do individuo, na sua singularidade, pois o dasein é um desvelamento comparti-
lhado (HEIDEGGER, 2009, p. 127). O compartilhamento permissor da capacidade comunica-
tiva exige um colocar-se de acordo sobre a coisa (GADAMER, 1999, p. 559-560), porém sem
respaldar o sonho objetivista de equivaléncia de palavras e coisas, mas aceitando um vinculo
interno entre palavra e coisa (GADAMER, 1999, p. 587).

Na compreensao do texto, especificamente, ndao pode ser diferente. O sequndo Witt-
genstein abandona o rigorismo da convencionalidade de sentidos para equiparar o apala-
vramento das coisas ao ato de etiquetar uma coisa (WITTGENSTEIN, 1994, p. 32), posto que
as convencgoes linguisticas sdo incapazes de trazer a realidade (OLIVEIRA, 1996, p. 128).
O colocar-se de acordo com o texto permissor da sua compreensao, pressupondo essa
convencionalidade comunicativa, ampara inevitaveis ambiguidades, porquanto ha apenas
semelhancgas e aproximagdes, onde o uso das palavras nao encontra fronteiras, o que, por
outro lado, nao implica em auséncia de significado (OLIVEIRA, 1996, p. 130), ja que as seme-
Ilhangas e parentescos no dasein sao impeditivas do arbitrio de sentidos (OLIVEIRA, 1996, p.
131). A filtragem hermenéutica de sentidos arbitrarios é impeditiva da auséncia de signifi-
cados, inviabilizadora da comunicagao, do colocar-se de acordo. A hermenéutica filosofica
desvela tanto a inapropriagao de mundo pela linguagem, autorizativa do arbitrio de sentidos
pelo intérprete, quanto a objetivacao de mundo, com sentidos advindos exclusivamente do
texto, independentes do ser contextual e histérico (GADAMER, 1999, p. 653).

A interpretagao como método esta inserida na critica da objetivagao e da subjetivacao
referidas, contrapostas pela linguagem que introduz o ser no mundo (OLIVEIRA, 1996, p. 127),
pela hermenéutica como existencial do ser histérico, como experiéncia de mundo (VATTIMO,
1987, p. 155), local em que interpretar é compreender (GADAMER, 1999, p. 566) e aplicar é a
expressao sensivel do pensamento (OLIVEIRA, 1996, p. 107), fazendo ruir a separagao posi-
tivista de compreensao, interpretagao e aplicagao para ser desvelada a sua unidade (GADA-
MER, 1999, p. 460). Ha negacao do carater instrumental da interpretagao, com a viragem
linguistica, quando a linguagem é condi¢do de possibilidade da compreensao (OLIVEIRA,
1996, p. 128). A linguagem, a interpretacao e a compreensao sao vetores que mais proxima-
mente esclarecem a metafisica da objetivagao e engessamento de sentidos, enquanto que
a racionalidade da aplicagao adquire especial relevo no controle da subjetividade solipsista,
vedando seu relativismo (STRECK, 2015, p. 99).

O positivismo juridico concebe sentidos pré-dados no texto legal, pressupondo sen-
tidos independentes do ser (STRECK, 2008, p. 128). O jurista utiliza o instrumento técnico
da interpretagao e, se o0 método for adequado, com a compreensao e aplicagao corretas,
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atinge resultados objetivos e universais (STRECK, 2009b, p. 67-68). A linguagem era metafi-
sicamente apartada do conhecimento, da interpretagao, estruturando a relagao linguagem-
-objeto, com a possibilidade inclusive de supressao da linguagem para a compreensao,
como na premissa platénica mencionada (BARTHES, 1987, p. 20). A metafisica é revelada por
Gadamer (1999, p. 566) quando reconhece a universalidade da linguagem, constituindo-se
em condigao do ser, sem a qual nao ha interpretagao, nao ha compreensao, nao ha acesso
ao mundo . A objetivagao positivista na adjudicacao de sentidos é superada pela processo
linguistico de compreensao e interpretagao, pois a “linguagem é o médium universal em que
se realiza a propria compreensao. A forma de realizagdao da compreensao € a interpretagao
(GADAMER, 1999, p. 566). De modo que, o objeto (o seu sentido) s6 o é ou pode chegar a
ser pela linguagem, interpretacao e compreensao (GADAMER, 1999, p. 588-589), no "“ser-
-sentido-linguagem” (VELEZ, 3006, P. 40).

Em outro momento, o direito submeteu-se a filosofia da consciéncia onde o sujeito é
superdimensionado, alcangando uma posigao centralizadora de dominio intelectual, o que Ihe
permite assumir um relativismo em relagao as coisas e assujeitar os sentidos (STRECK, 2014,
p. 54). Foi dito que no processo unitario interpretativo, a aplicagao impoe a contextualidade
fatica do ser, resultando na tradicao hermenéutica filosofica, na historicidade, impeditivas da
escolha de sentidos do ser, apoio no qual o ser desenvolve sua verdade e sua liberdade (OLI-
VEIRA, 1996, p. 220). Em assim sendo, as significagoes decorrem da janela linguistica, do cir-
culo hermenéutico, amalgamadas a tradigao. A producao de sentidos decorre da consciéncia
historico-efeitual. Na leitura do texto, inclusive o juridico, os pressupostos mencionados sao
responsaveis pelo novo sentido do escrito, distante da objetivagao (STRECK, 20093, p. 222)
e da subjetivagao, pautando os sentidos em seu carater construtivista histérico (STRECK,
200943, p. 215). Ha um esforgo exigivel do intérprete para o desvelamento de qualquer fen6-
meno (HEIDEGGER, 2009, p. 73), ndo para alcangar o sentido objetivado, mas para nao ser
conduzido pela subjetivagao, para nao permitir respostas apartadas da histéria e da tem-
poralidade, desencarnadas de um caso concreto histérico, cultural e determinado (VELEZ,
2006, p. 49). H4d uma correspondéncia entre a subjetividade e a objetividade na linguagem, no
seu reciproco pertencimento, nao permitindo que a experiéncia aconteca de qualquer forma
diversa (OLIVEIRA, 1996, p. 247).

A filosofia da consciéncia no direito ignora os postulados hermenéutico filoséficos refe-
ridos. Inviavel é o reconhecimento de um saber dominador do jurista intérprete, de uma capa-
cidade de apropriagao e apoderamento do escrito posto, inclusive do legal. Muito diferente
disso, ha uma submissao do jurista intérprete a pretensao dominante do texto (GADAMER,
1999, p. 464). O decisionismo antidemocratico, onde as solugdes juridicas obedecem crité-
rios exclusivamente subjetivos do 6rgao julgador (ENGELMANN, 2001, p. 71), muitas vezes,
especialmente na contemporaneidade, encontram na aplicagao dos principios sua valvula de
escape, seu manto de encobrimento. Esse tipo de “aplicagao” principioldgica resulta em uma
incontrolabilidade e inaceitabilidade (ENGELMANN, 2001, p. 167-168), quando, na perspec-
tiva do artigo, o direito e a constituigao é que devem ditar o limite democratico da atuagao
judicial (STRECK, 2015, p. 107-108).



0 giro linguistico e a normatizagao constitucional no caso concreto: conformagéo na decisao que determinou
o servigo de tele-entrega de restaurante em shopping no periodo de pandemia do coronavirus

5. ANORMATIZACAO CONSTITUCIONAL
NO CASO ESTUDADO

O caso concreto parte da premissa da hierarquia constitucional (LEAL, 2006, p.1565) e
do fortalecimento da Constituigao (HOMMERDING, 2007, p. 27). A perspectiva constitucional
em estudo nao traz uma supervalorizagao do texto legal, equiparando lei e direito, tendo o
legislador como unico legitimo produtor do direito (GROSSI, 2003, p. 64) e o juiz como mero
boca da lei. Ha a fuga de uma aposta kantiana em um legislador que tudo pode, por ser
supostamente a representacdo da vontade do povo (BODENHEIMER, 1966, p. 80-81). E o
Judiciario que ganha destaque na concretizacdo constitucional do caso concreto (HOFFE,
2003, p. 69-70). Nao em um subjetivismo exacerbado e incontrolavel (STRECK, 2014, p. 53),
mas em limites contextuais e temporais, hostilizando, hermeneuticamente, tanto a objetivi-
dade paralisante quanto a subjetividade arbitraria.

A objetividade da lei fez surgir a crenga na subsuncao, onde o grande objetivo do direito
deveria estar centrado na clareza da lei, para a "aplicagao literal", trazendo como consequ-
éncia a estagnagao, a incapacidade de amoldamento as variaveis do mundo da vida, criando
injusticas (GARCIA-HUIDOBRO, 2002, p. 106-107). Alias, a subsung&o e o método interpreta-
tivo sdo duas faces da mesma moeda, da moeda da objetivagao de sentidos (STRECK, 2009a,
p. 310). A objetivagao de sentidos é geradora de dogmas inquebrantaveis, onde o intérprete,
consciente ou inconscientemente, ao procurar a voz (o sentido) da lei, acaba escutando uni-
camente a sua propria voz (TODOROV, 1991, p. 149), fazendo reverberar o eco da fala auto-
rizada (AROCA, 1999, p. 16). Ha nesse habitus juridico uma crenga no alcance de sentidos
de forma acontextual (DWORKIN, 2009, p. 23), para a qual deve ser relembrada a critica da
entificagao da linguagem, que redunda na falta de percepgao da diferenga ontoldgica (STEIN,
2002, p. 100). O engessamento do direito, diante dos predicativos criticados, torna-se inevi-
tavel, obstando o fim constitucional e democratico do direito.

O estudo traz a percepgao de que nao é admissivel a mera reprodugcao mecanica do
direito, como ocorreria na atividade subsuntiva, pois toda interpretacao é produtiva. Inapro-
priada, portanto, a classificagao positivista de aplicagao por subsungao para normas expres-
sas e, na auséncia dessas, a situagao excepcional de integragcao e/ou producao do direito
(GUASTINI, 2005, p. 43). A aposta na objetividade e na aplicagao subsuntiva da lei para pro-
duzir os sentidos aplicaveis no caso concreto, com tolerancia para a razao pratica nos caso
sem previsao legal, redundou em uma produgao epistemoldgica consciente de sua inca-
pacidade para abarcar todos os fatos da vida, provocando uma rachadura no direito com a
admissao do alvitre judicial (STRECK,, 2015, p. 107-108).

Indispensavel a subjetividade na adjudicagao de sentidos, porém nao de forma incon-
trolavel, como no arbitrio judicial. O giro linguistico-hermenéutico reivindica o ser para a
obtencao de sentidos, portanto, forcoso que ocorra no direito, na atividade jurisdicional, a
construgao da norma, com atengao para a diferenga ontoldgica, para o descortinamento
fenomenoldgico, em uma harmonia constitucional e democratica (VERDU, 2004, p. 6-7), no
plano apofantico do direito. O direito nao fica refem nem do imobilismo positivista-legalista
e nem da razao pratica, havendo uma mobilidade limitavel, apta a atender a mutabilidade da
sociedade, os seus cambiantes contornos sociais (VILLEY, 2007, p. 51-52), (exclui) em um
piso de progressividade racional, inclusive, quando necessaria, de natureza contramajoritaria
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para atender ao fim democratico (BODENHEIMER, 1966, p. 71), sem apostar em uma superio-
ridade moral e intelectual subjetiva (HOFFE, 2005, p. 127).

As especificidades locais ficaram bem evidentes com a pandemia, a exigir a normati-
zagao constitucional nao engessada, atenta para as mesmas, trilhando o caminho da con-
cretizagao constitucional, da constituicao real (HESSE, 1991, p. 9-21). A observancia das
peculiaridades, como ocorreu na decisao em estudo, demonstram a mobilidade constitucio-
nal desejada do direito, apta a evitar injusticas, consistentes no descolamento do fatico e do
social. A desejada capacidade de acompanhamento do fatico, por outro lado, (modifiquei)
nao podem ir além dos limites juridico e constitucionais. Entao, é indubitavel que a atividade
jurisdicional é de construgao subjetiva da norma, dentro dos padroes constitucionais, con-
siderando as diferencas essenciais de cada situagao fatica posta em analise no processo
(STRECK, 2009b, p. 76).

Na decisao em estudo é possivel perceber que a normatizagao ocorreu respeitando o
texto legal, indo diretamente nos dispositivos textuais municipais, permitindo que ele dis-
sesse algo, distante de opinides prévias de sentidos, buscando a sua legitimagao (GADA-
MER, 1999, p. 403) na presenga de uma dialética constitucional. Nessa interagao nao foram
ignorados os interesses constitucionais postos em jogo na facticidade temporal, diante da
pandemia, na situacao especifica da controvérsia, sobre a possibilidade de ser permitida ou
nao a realizacao de atividades (tele-entrega e pegue-leve), no shopping, quando a determi-
nacgao geral era de proibigao de funcionamento de shopping e autorizagao das duas espécies
de servigos nos demais restaurantes. A normatizacao constitucional e democratica, na con-
juntura exposta, permitiu exclusivamente o funcionamento da tele-entrega para atender a
isonomia constitucional e preservar o interesse social de controle da pandemia, envolvendo
o direito a vida e a saude. A atividade judicial, portanto, muito distante de tentar substituir
a atividade do legislador ou do administrador publico, de confiar em um ativismo judicial,
trouxe a solugao juridica adequada na temporalidade constitucional (STRECK, TASSINARI,
LEPPER, 2015, p. 52-62), considerando a incessante mutabilidade social (CHAUI', Marilena,
1983, p. 7), acentuada em tempos de pandemia, onde as peculiaridades regionais, mormente
em face da eventual maior ou menor eficacia dos mecanismos de controle, sao determinan-
tes das limitagGes convenientes.

6. CONCLUSAO

O artigo estudou a decisao judicial que determinou o funcionamento do servico de tele-
-entrega de restaurante em shopping center. Foram considerados os regramentos muni-
cipais que nao disciplinavam especificamente a situagao enfrentada na decisao, nao para
uma aplicagao por subsung¢ao, mas sim para a normatizagao no caso concreto, em dialética
constitucional envolvendo liberdade e igualdade do direito de comerciar com o risco a vida e
a saude da populagao, na presenga da pandemia.

O giro-linguistico permitiu o reconhecimento de uma condi¢ao anterior hermenéutica
filosofica, com capacidade transcendental ordenatoéria, apta a contribuir para o aperfeigo-
amento do direito, permitindo a reconexao fenoménica, especialmente no caso do artigo,
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trazendo a relevancia do tempo e da historia na construgao do juridico, sem recorrer a razao
pratica. Essa interagao pressupoe a autonomia de filosofia e direito, com objetos distin-
tos, mas com a possibilidade de adjudicacao de saberes, em razao do compartilhamento
do mundo vivido. E abandonada, portanto, a perspectiva da incomunicabilidade de filosofia
e direito, bem como a de setorizagao da filosofia, como na admissao da filosofia do direito.

Ha na normatizagao constitucional no caso concreto sugerida no escrito uma elevagao
do papel constitucional, nao mais apenas como texto escrito, mas sobretudo viva na socie-
dade, nos cidadaos. A viragem linguistica traz o despertar do sonho positivista de encap-
sulamento de sentidos nas linhas do texto legal, em face do adjudicamento de sentidos da
inafastabilidade linguistica, do dasein. Nisso esta a indispensabilidade do ser para a obten-
¢ao de sentidos, porém em um fechamento para o arbitrio, decorrente da tradi¢ao e histori-
cidade, da temporalidade do homem e da consciéncia historica, que permite, ao Judiciario, o
desempenho do papel de guardiao da Constituicao e da democracia na contemporaneidade.

A interpretacao nao é um método para alcancar sentidos universais. Nao ha equivalén-
cia entre palavras e coisas. O circulo hermenéutico mostra que uma interpretagao nunca é
igual a outra, ainda que haja identidade de objeto interpretado. As apreensoes além de serem
sempre diversas também nunca serao a coisa em si, defronte da intermediacao linguistica,
em que o mundo advém ao ser pela linguagem. Situagao que nao autoriza o ser apropriar-se
do mundo, na medida em que é ser no mundo, ser com outros, a exigir um compartilhamento
de sentidos, permissor, inclusive, da capacidade comunicativa do homem.

As convengoes linguisticas da comunicacgao textual, com relevancia para o juridico, sao
incapazes de restaurar a correspondéncia platénica de objeto, de mundo. O intérprete deve
cumprir a tarefa de colocar-se de acordo, em que pese lide apenas com semelhancas e apro-
ximagoes dessas convengoes linguisticas, com inevitaveis imprecisoes. O avizinhamento de
sentidos e o dasein permitem a completude significativa textual no ser. No plano juridico, é
exigivel o esforgo dialético epistemoldgico das regras infraconstitucionais e constitucionais
para o desentramento hermenéutico, apto a conectar a decisao contextualizada ao objetivo
democratico, tendo a interpretagao, a compreensao e a aplicagao como evento unico.

A supremacia constitucional defendida coloca em destaque a atuagao judicial na sua
concretizagao, sem aderir a um subjetivismo abusivo. A Constituicao deixa de ser mero texto
legislativo para ser norma em situacgoes vividas. Deixa para tras a crenga juridica na subsun-
¢ao, nos métodos interpretativos e na razao pratica, permitindo um contetddo substancial
constitucional transformador da realidade, racionalmente progressivo, em face de eventu-
ais situagoes de perversidade na manutencao do status quo. De modo que o direito escapa
do aprisionamento legalista e da inseguranca judicial solipsista. No estudo e na decisao
em comento sao assumidos, no dasein, uma mobilidade, indispensavel, notadamente para
o momento de agravamento de crises sociais decorrentes da pandemia do coronavirus, ao
mesmo tempo em que sao estabelecidas barreiras consistentes no respeito de construgoes
juridicas legitimas, mormente do texto legal, mas sem perder a capacidade de persecugao
dos fins progressivos racionais democraticos.
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