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1. INTRODUCAO

Este ensaio tem o propésito de melhor situar o estudioso e aplicador
do direito no contexto histérico em que vivem, além de municia-los de alguns
elementos que se acreditam habeis para facilitar-lhes a imprescindivel tarefa
de compreensio do ordenamento juridico positivado. Pretende-se, ademais,
sublinhar aquilo que se espera do Judiciario, em termos hermenéuticos, no Estado
Constitucional hoje experimentado.

Para tanto, apontam-se as relacdes entre os modelos estatais e a
forma de se produzir e compreender as leis, indicam-se a esséncia da ideia de
democracia e o papel dela de verdadeiro eixo tedrico no Estado Democratico de
Direito, enfrenta-se o fecundo debate entre os procedimentalistas e substancialistas e,
finalmente, tracam-se algumas notas mediante as quais a interpretacao juridica

contemporanea nao pode se desprender.
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2. MODELOS DE ESTADO E INTERPRETACAO JURIDICA

A maneira de exercitar a interpreta¢ao juridica sofre continua alternancia,
pois submissa aos humores das ideologias que condicionam, de tempos em
tempos, o agir estatal e social.

Vale dizer, e consoante se percebera adiante, ha nitido vinculo entre as
ideologias adotadas pelo Estado, em seus diversos modelos, e a auséncia ou nao
de liberdade com a qual o Judiciario interpreta e aplica as leis.

O objetivo, aqui, ¢ examinar justamente a relacdo entre esses modelos
adotados pelo Estado Constitucional — Estado Liberal, Estado Social e Estado
Democratico de Direito — e a interpretagao juridica, bem assim pontuar, ainda
que com exagerada brevidade, as caracteristicas exegéticas preponderantes em

cada qual dos periodos.

2.1 Estado Liberal

Pondere-se, de inicio, sobre o Estado Liberal.

Nascido como resposta ao absolutismo até entio reinante, seu
mote era o valor liberdade. Pregava-se, enfim, a nio interferéncia estatal nas
relacdes travadas entre os particulares.” Acreditava-se que a economia possuia
leis proprias, provenientes de um sistema perfeito — uma mdo invisivel —,
responsavel por um equilibrio econémico satisfatério e ideal.* Nesta quadra,
como ¢ evidente, que se positivaram os direitos fundamentais de primeira geragio (de

cunho eminentemente negativo).

Segundo Gustav Radbruch, citado por Péricles Prade em ensaio cldssico, “o individuo exaltado pelo liberalismo nao é o individno empirico,

considerado na condicionalidade de sua existéncia concreta, mas o individno abstrato, erradicado da vida real, conceitualmente ignal a todos os
individnos, sem quaisquer diferencas decorrentes da posicio social ou econdmica” (PRADE, Péricles. Interesses difusos: expressao ideoldgica e
hermenéutica. Revista Brasileira de Direito Processual, Rio de Janeiro, n. 53, p. 131-144, 1987).

“Em tal ambiente, ficil concluir que o Estado abragon uma postura neutra diante da sociedade. Cumpria-lhe as funcies piiblicas essenciais, pois
sua atuagdo restringir-se-ia ao minimo necessdrio a garantia dos direitos conquistados pela burguesia, vale dizer, assegurar um ambiente em
que a liberdade seria a mais ampla possivel (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacio juridica no Estado democritico de
direito: contribuigao a partir da teoria do discurso de Jiirgen Habermas. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdigio e
bermenéntica constitucional: no Estado democritico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 304). Ponco interessava, d vista disso,
a diferenca de posicies sociais entre os contratantes, ou mesmo outras designaldades entre eles existentes, e nem mesmo se questionava acerca

das diferentes necessidades dos direitos materiais. Indispensavel, entretanto, era afiancar a vontade ¢ a liberdade dagueles que contratavam,
pois qualguer intromissao maior do Estado nas relagoes interprivadas iria de encontro a concepedo liberal e voluntarista da época (NOVALS,
Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 44-47).
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Naturalmente, essa ideologia refletiu-se na atividade jurisdicional.
Maximizou-se a figura do legislador. Reduziu-se a importancia do juiz.” A lei era
mesmo o melhor sindnimo de direito.’

Alias, também em tal época que, logo apos a edi¢ao do Cédigo Civil
Francés (1804), deu-se o surgimento da Escola Exegética,” a qual pregava que
as leis encontravam-se aptas a resolver quaisquer problemas e o papel do juiz
restringia-se a exclusivamente declarar a obra do legislador. Doutrinava-se

um método intetpretativo designadamente dogmatico,® limitador exagerado

A ideia de se limitar a atividade do juiz também encontra suas bases no racionalismo. Confira-se a licio acertada do sandoso Ovidio A.
Baptista da Silva: (...) “a eliminacao da retorica suprimin, ipso facto, tanto a possibilidade de criacao jurisprudencial do direito, quanto sua
essencial dimensao hermenéutica, segundo aquela ideia ingénua de que, sendo o legislador um ser iluminado, capag de produzir normas de
sentido transparente, deveria ficar vedada a sens aplicadores a tarefa de interpretd-las. (...) se a lei contém de fato ‘uma’ vontade, restard
ao _julgador a exclusiva tarefa de descobri-la, como quem resolve um problema algébrico. Foi apoiado neste pressuposto que se procurou
impedir, na Franca, no inicio da vigéncia dos Cddigos Napoleonicos, que os magistrados interpretassem. O niicleo da resisténcia oferecida pelo
sistema a ideia de que o Direito seja uma ciéncia da compreensao, apdia-se no mesmo paradigma racionalista, em sua luta contra os juizos
de verossimilhanga que, como dissera Descartes, haverao de ter-se liminarmente como falsos. Se a norma pudesse comportar duas ou mais
interpretagoes vilidas e legitimas, como obter a seguranca procurada pelo nascente Estado Industrial? E como justificar nossa intermindvel
cadeia recursal? A submissao do juiz ao legislador decorrida, entio, de uma premissa lancada por Thomas Hobbes, enr que o pai do positivismo
moderno proclamara que a missao do juiz, era dar aplicagio ao que o legislador dissera ser direito, sendo-lhe indiferente a ideia de justica”
(SIL1ZA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 97).

Sobre o tema Jaime Piterman, em trabalho cldssico, leciona: “A caracteristica tradicional dos ord wcidentais ¢ a obje

jvidade do juizo e

a sua delimitacao positiva dentro de nma concepedo legalista normativa, concepedo esta que fixa a natureza da sentenca como ato declaratdrio. A
busca da garantia e da certeza do direito desde Uesprit des lois de Montesquien modelon uma ideia mecinica da fungio do juizo, ideia que vé no ato
de julgar um ato que jd estd pressuposto no legistar”. E continua: “Com o advento do Lluminismo pretenden-se impedir o arbitrdrio das decisoes
através de um sistema baseado na rigida predeterminacio normativa. Os tedricos do Iluminismo foram percursores do principio da legalidade da
decisdo visando sujeitar o juiz a lei. O juiz esta sujeito a critérios independentes do sen prprio pensar. Renasce a tese de Cicero aplicada aos

magistrados: servi legum sunmis nt liberi esse possimus. A essa tese adiciona-se o racionalismo social idealizando a certeza cientifica do direito dentro
de ordenamentos juridicos fechados. O papel do juizo se simplifica, delimitado pelos critérios silogisticos e dedutivos. O magistrado ¢ o porta-voz do
legislador, que se inspira na maxima de Francis Bacon: Optima est lex: quae mininum relinquit arbitrio indicis. Surgem as grandes doutrinas do
liberalismo e da democracia, o primeiro entendido como defesa da liberdade dos cidaddos nos confrontos com o Estado e a democracia compreendida
como a participagdo dos cidadios no poder do Estado”. Conclui o mestre: “Os trabalbos de codificagio dos juristas que procuraram resumir todo o
direito positivo na lei escrita objetivaram além da superacao do pluralismo das fontes juridicas, a busca da simplificagio e sistematizacao, aliada a
certeza do direito ¢ a irretroatividade das leis” (PITERMAN, Jaime. A significacao do principio da independéncia do juizo no Cédigo de Processo
Civil de 1973. Revista Brasileira de Direito Processual, Rio de Janeiro, n. 44, p. 135-138, 1984).

"Segundo Jodo Batista Herkenhoff, essas foram as principais caracteristicas da Escola Exegética: i) era constituida pelos comentadores dos
Cddigos de Napoleao, em especial o Cidigo Civil de 1804, 7i) fundava-se na concepeao da perfeicao do sistema normativo, na ideia de que a
legislagao era completa e de que, na generalidade da lei, encontrava-se solucio para todas as situacoes juridicas; iii) via na lei escrita a sinica
Jonte do direito, expressio do direito natural; iv) adotava o método de interpretacio literal, orientado para encontrar na pesquisa do texto a
vontade ou intengio do legislador (mens legislatoris); v) lancava mdo do método ligico gnando a linguagem fosse incompleta, de maneira gue
extraisse plenamente o sentido dos textos legais para apreender o significado deles; vi) negava valor aos costumes e repudiava a atividade criativa,
minima que fosse, da jurisprudéncia (HERKENHOFTF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 35).

Manunel Atienza, de sua vez, esclarece que a Escola da Exegese teria dominado o conbecimento juridico e continental até aproximadamente

1880 e se caracterizon por conceber o Direito como um sistema dedutivo, além de configurar o raciocinio judicial segundo a conbecida teoria do
silogismo. Para o juiz, s6 ¢ importante que a sna decisao esteja de acordo com o Direito; nio lhe cabendo considerar as possiveis consequéncias
ou 0 cardter razodvel on nao dela (ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagio juridica: Perelman, Viehweg, Alexy,
Maccormick e outros. 3. ed. Sao Panlo: Landy, 2006. p. 76).

8Sendo obscuro o texto normativo, permitia-se ao juiz, no mdximo, utilizar de uma interpretagio ligica em sentido estrito, mediante a qual
Jixaria o sentido ¢ o alcance da lei pela perquiricio da vontade do legislador (MAGALHAES FILHO, Glanco Barreira. Hermenéntica
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das possibilidades do intérprete, ja que este nao poderia compreender o texto
normativo senao gramaticalmente, e isso para que nao substituisse a vontade do
legislador pela sua propria, o que, em ultima instancia, significaria uma inaceitavel

intromissdo na esfera de competéncia do Legislativo.’

2.2 Estado Social

Pense-se, ainda, no Estado Social.

Surgido em substitui¢io do modelo anterior, destinou-se a contornar
o profundo abismo de desigualdades provocado pela filosofia liberal-burguesa,
efeito colateral do canibalismo econémico e social causado pelas crencgas, sem

limites, na liberdade e no individualismo."” Sua bandeira era o valor igualdade.

¢ unidade axioligica da Constituicao. 3. ed. Belo Horigonte: Mandamentos, 2004. p. 47) — aceitava-se, apenas, que o juig reconstruisse
0 pensamento do legislador. Havia, inclusive, vozes radicais a defender que o juiz deveria abster-se de julgar quando diante de situacies nao
previstas pelo legislador (HERKENHOFT; Joao Baptista. Como aplicar o direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 36). Era,
destarte, dominante, no cendrio da época, a dontrina que pregava o positivismo juridico, e isso por se supor que o Direito — leia-se conjunto de

normas — era um sistema fechado, continente de todas as solucoes demanddveis, tendo em vista a harmonizacio on a organizacao de conflitos
(GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/ aplicacio do direito. Sao Panlo: Malheiros, 2002. p. 57). U sistema que
se realizaria como tal, simplesmente por nio conter nem admitir excecies, na crenca irreal de que o universal domine, suplante e supere os
particularismos (GRAU, Eros Roberto. Ensaio ¢ discurso sobre a interpretacao/ aplicacio do direito. Sao Panlo: Malbeiros, 2002. p. 57).
Acirrado o animo pela evolucao das ciéncias naturais — leciona Alexandre Bahia —, acrediton-se que, trazendo para as ciéncias humanas
0 “método” desenvolvido pelas primeiras, poder-se-ia obter iguais resultados. Pantados pela objetividade, pelo rigor metdico ¢ pela separagio

absoluta entre sujeito, objeto e método, os positivistas acabaram por negar qualquer fundamento metafisico ao Direito. Para eles, o Direito era
somente o legislado e interessava a ciéncia juridica apenas o texto normativo (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretagio
Juridica no Estado democritico de direito: contribuigio a partir da teoria do discurso de Jiirgen Habermas. In: OLIVEIRA, Marcelo
Abndrade Cattoni de (Coord.). Jurisdicao e hermenéutica constitucional: no Estado democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 306). Sobre o positivismo e suas pretensies, lecionam Luis Roberto Barroso e Ana Panla de Barcellos: “O positivismo filosdfico
Joi fruto de nma crenca exacerbada no poder do conbecimento cientifico. Sua importagao para o Direito resulton no positivismo juridico, na
pretensao de criar uma ciéncia juridica, com caracteristicas andlogas ds ciéncias exatas e naturais. A busca de objetividade cientifica, com énfase
na realidade observdvel e nao na especulacao filosdfica, aparton o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito ¢ norma, ato emanado
do Estado com cardter imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao
conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada de posigio diante da realidade. Nao ¢ no ambito do Direito
que se deve travar a discussao acerca de questoes como legitimidade e justica” (BARROSO, Luis Roberto; BARCEILLOS, Ana Panla de.
O comeco da histéria: a nova interpretacio constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. p. 8. Disponivel em: <bttp:/ [ wwmw.
camara.rj.gov.br/ setores/ proc/ revistaproc/ revproc2003 [ arti_histdirbras.pdf>).

IMAGAILHAES FILLHO, Glanco Barreira. Hermenéutica ¢ nnidade axioligica da Constituicio. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 45.

"0 Estado Liberal era agoitado por um vendaval politico-dontrindrio de ideias construidas por fildsofos politicos do socialismo utdpico (Owen,
Fourier, Saint-Simon, Proudhon) e por pensadores do chamado socialismo cientifico (Marx e Engels), cujas criticas ao capitalismo levavam
aos ideais de reforma social e, até mesmo, de extingdo do praprio Estado que, para alguns, havia se tornado obsoleto (BONAVIDES, Paulo.
Teoria do Estado. 5. ed. Sao Panlo: Malheiros, 2004. p. 43). O resultado disso tudo foi uma acirrada violéncia. Esses 7 05 — leciona
André Regis — foram encarados como subversivos — e, decerto, eles estavam mesmo tentando subverter a ordem por meio da luta de classes.

Conguanto a burgnesia capitalista valia-se de pesada repressio, na tentativa de nio perder o controle da sitnacao, acabou por nao obter o
éxito esperado, ¢ uma ameaga ao status quo se apresentava real, mormente pela possibilidade de repetir tndo aquilo que efetivamente ocorrera
na Riissia em 1917. Nesse contexto, encontravam-se, de um lado, aqueles que pretendiam impedir a revolucio e, de outro, os que buscavam
evitar mais mortes ¢ a incerteza do futuro. Surgin, entao, o caminho mais sensato: a negociagio. De tal processo negocial, por meio do qual se
tentava conciliar interesses antagonicos dos liberais classicos e socialistas, surge a social-democracia, teoricamente destinada a harmonizar esses
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Foi a época da conquista dos direitos sociais (proibi¢ao do trabalho infantil,
igualdade entre homens e mulheres, seguro-desemprego, educagao, saude,
previdéncia, etc.), os chamados direitos fundamentais de segunda dimensao (de cunho
eminentemente positivo)."!

Como essa nova estrutura estatal propunha-se a viabilizar a criagao e
efetivacao dessa segunda dimensao de direitos fundamentais, tornou-se visivel a
figura do Estado intervencionista, o qual, por certo, necessitava arrecadar muito
para ser efetivo e executar 0s programas sociais que almejava — construcao de
estradas, de escolas, de hospitais, garantia de aposentadorias, etc.'?

A quebra da ideologia liberal classica repercutiu, de maneira
preponderante, na forma de conceber e interpretar o direito. Estavam
ultrapassados os raciocinios hermenéuticos que alinhavam a funcao do juiz a
mera atividade de declarar a lei. Mostrou-se insuficiente, diante do vigor da
mudangca ideolégica empreendida, a tese que via 0 juiz como um autémato,
com funcio restrita a aplicagao fria da lei ao fato (subsunc¢io), e cujo labor
impunha-lhe unicamente perquirir e anunciar a real vontade da lei ¢/ou do

legislador.” O juiz ndo mais poderia ter a sua atividade reduzida a mera tarefa

interesses opostos, garantindo a tengao da ordem capitalista, entretanto com a forte presenca do Estado nas relagies sociais (REGIS,

Abndré. 1deologias politicas, direitos humanos e Estado: do liberalismo a terceira via; reflexcdes para a discussao do modelo de Estado brasileiro.
Revista ESMAFE, p. 191-216. Disponivel em: <http:/ [ www.am.trf1.gov.br>. Acesso em: 25 ago. 2006). Nascia, assim, uma proposta
de nm modelo de Estado de Direito em que o teor social das instituicoes era a sua nota predominante (BONAVIDES, Panlo. Teoria do
Estado. 5. ed. Sao Panlo: Malheiros, 2004. p. 42).

""Buscon-se, entdo, reformular as bases do Estado para proporcionar aos trabalhadores diversos beneficios, sem a necessidade de nma
revolugdo. As preocupacies, agora, eram menos direcionadas a liberdade do gue a justica, uma vez que a primeira jd se tinha por adquirida e
positivada nos ordenamentos constitucionais, ao passo que a segunda, como anseio ¢ valor social superior, ainda estava distante de ser alcangada
(BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5. ed. Sao Panlo: Malbeiros, 2004. p. 42).

2 REGIS, André. Ideologias politicas, direitos humanos e Estado: do liberalismo a terceira via; reflexdes para a discussao do modelo de
Estado brasileiro. Revista ESMAFE, p. 191-216. Disponivel em: <bttp:/ | www.am.trfl gov.br>. Acesso em: 25 ago. 2006. O ente
estatal, além daquelas atividades administrativas habituais, passon a assumir, inclusive, a prestagio de servicos que, até entdo, era deixada a
cargo da iniciativa privada, e fazia isso seja confiando tarefas priblicas as pessoas privadas, seja coordenando atividades econdmicas privadas
por meio de planos de metas, seja, ainda, tornando-se, ele mesmo, ativo enquanto produtor e distribuidor (HABERMAS, Jiirgen. Mudan¢a
estrutural da esfera pitblica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 176). O capitalista, contudo, continnaria a ganhar muito, mas, a
partir de entao, também teria que contribuir com grande parte do seu lucro para os cofres pitblicos, propiciando, assim, a efetivagio da justica

social (REGIS, André. 1deologias politicas, direitos humanos ¢ Estado: do liberalismo a terceira via; reflexcies para a discussao do modelo
de Estado brasileiro. Revista ESMAFE, p. 191-216. Disponivel em: <http:/ [ wwmw.am.trf1.gov.br>. Acesso em: 25 ago. 2006). Eis a
nova feigao estatal: um ente intervencionista e arrecadador de elevados tributos. E o chamado Estado Social de Direito, Estado Previdéncia

on, ainda, Estado Intervencionista.

PSobre a decadéncia do positivismo e a reaproximacio do direito da ética, conferir Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos: “Sem embargo
da resisténcia filosdfica de ontros movimentos influentes nas primeiras décadas do século XX, a decadéncia do positivismo é emblematicamente
associada a derrota do fascismo na Itdlia ¢ do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos ¢ militares ascenderam ao poder dentro do
quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da
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mecanica de aplicacdo silogistica da lei. A hermencutica juridica reclamava
métodos mais sofisticados, como as analises teleoldgica,'* sistémica e historica

5 b b
que emancipassem o sentido a ser conferido a lei dessa vontade subjetiva
do legislador.”” Abriam-se, pois, ao Judicidrio novas possibilidades, agora
habil para se valer de interpretagdes mais livres, destinadas, se necessario, a
complementar o trabalho do legislador, ndo assentadas meramente na limitada

enunciacao ou declara¢iao de preceitos legais.

2.3 Estado Democratico de Direito

Mas também o modelo anterior ruiu. Agigantou-se o Estado
e o clientelismo se espraiou. Ao revés do que se esperava, as pessoas
acabaram inseridas numa comoda posi¢ao, cujo resultado mais evidente

foi a neutralizacdo, quase completa, do que se entende por cidadania.'

lei e a obediéncia a ordens das da antoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico

indiferente a valores éticos e da lei como nma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, nao tinha mais aceitagio
10 pensamento esclarecido”. B continnam: “A superagio histirica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para
um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexcies acerca do Direito, sua fungio social e sua interpretagao. O pds-positivismo é a designagio
provisria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a definicao das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéntica constitucional, ¢ a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizacio dos

principios, sua incorporacao, explicita on implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade
Jazem parte desse ambiente de reaproximagio entre Direito e Ftica” (BARROSO, Luis Robertoy BARCELLOS, Ana Panla de. O comeco
da histéria: a nova interpretagio constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. p. 9. Disponivel emr: <hitp:/ | www.camara.rj gov.
br/ setores/ proc/ revistaproc/ revproc2003 / arti_histdirbras.pdf>).

"“Manunel Atienza, referindo-se a Perelman, denomina esta nova concepeao de raciocinio judicial, de jgica, funcional e socioldgica, e esclarece

que suas origens estariam na obra de lhering (0 “segundo” Ihering, para ser mais exato). Dai afirmar que o Direito é um meio do qual o legislador
se serve para alcancar fins e promover determinados valores. O juig nio pode se contentar com simples deducies silogisticas, mas, bem diferentemente,

=~ 9

bd de remontar a “intencao” do legislador, pois o que conta, sobretudo, é o fim social perseguido por este. Por isso cumpre ao juiz sair dos esquemas

A

da logica formal e ntilizar diversas técnicas “arg fativas” na indagagio da vontade do legislador (argumentos a simili, a contrario, psicoldgicos,
teleoldgicos, ete.). Segundo o mesmo antor, também a “concepedo topica do raciocinio juridico surgin a partir do Codigo Napolednico, especialmente
105 paises ocidentais a partir de 1945. F que depois da experiéncia do regime nacional-socialista, ocorren, nos paises continentais enropens, nma
tendéncia a anmentar os poderes dos juizes na elaboragio do Direito, com o que se gperon também uma aproximacio entre o sistema juridico

A

continental e 0 anglo-saxdo e suas corresp s concepedes do raciocinio juridico (judicial). A experiéncia nazista supds, para Perelman, a critica

definitiva ao positivismo juridico e a sua pretensio de eliminar do Direito foda a referéncia a Justica. Resumindo, a nova concepeao do Direito se
caracterizaria pela importincia atribuida aos principios gerais do Direito ¢ aos lugares especificos do Direitos (os tipicos juridicos). O raciocinio
Juridico ndo € nem ‘uma simples deducdo silogistica’ e nem, tampouco, ‘a mera busca de uma solugio equitativa’, mas sim a ‘busca de uma sintese
na qual se leve e conta, ao mesmo tempo, o valor da solugio e a sua conformidade com o Direito (...). Ou, dito de ontra forma, a conciliagio dos
valores de equidade e segnranca juridica, a procura de uma solucio que seja ‘nio apenas de acordo com a lei como também equitativa, razodvel e
aceitdvel” (ATIENZA, Manuel. As razes do direito: teorias da argumentacio juridica: Perelman, Viehweg, Alexy, Maccormick e outros. 3.
ed. Sao Panlo: Landy, 2006. p. 76-77).

PCARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado democritico de direito. In:
OLIV'EIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdico e hermenéutica constitucional: no Estado democratico de direito. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 308.

1 BAHLA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretagio juridica no Estado democrdtico de direito: contribuicao a partir da teoria do
discurso de Jiirgen Habermas. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdicao e hermenéutica constitucional: no Estado
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Condenou-se o cidadao, enfim, a passividade de uma espera por escola,
emprego, cultura, lazer, nem de longe um participante ativo na concretizagao
de sua proépria felicidade."”

Necessario se fazia, pois, a edificagio de um novo modelo ideoldgico,
que respondesse aos diversos problemas e anseios da realidade que surgia,
destacada por relagdes sociais alternantes, plurais e de alta complexidade. Para
enfrentar essa demanda, o Estado Social sofre um remodelamento, sobrevindo
a ele o atual Estado Democratico de Direito, o dltimo dos paradigmas
constitucionais, aberto e em constante desenvolvimento, cuja ideologia se
mostra mais adequada a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a
justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.18 Representa uma forma de superagao dialética da antitese
entre os modelos liberal e socialista de Estado.19 Nesta novel atmosfera, a
Constitui¢ao € vista como um projeto estatal, com inegavel for¢a normativa e cuja
concretizagao traz deveres a todos os 6rgaos do poder, Executivo, Legislativo
e Judiciario, e também a propria sociedade.”

Como nio poderia ser diferente, em tempos condicionados pelos
ideais do Estado Democratico de Direito a interpreta¢do surge, uma vez mais,

renovada. Ao Judiciario nao mais ¢ aceitavel o uso de técnicas hermenéuticas

democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 301-357.

"CARVALHO NETO, Menelick de. A contribuicao do direito administrativo enfocado da dtica do administrado: para uma reflexao
acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das 1.eis no Brasil. Um pequeno exercicio de teoria da Constituigao. Forum
Adpministrativo, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, 2001.

'8 Aponten-se apenas algumas caracteristicas da atual realidade paradigmatica: i) despontam-se reivindicacoes sociais de setores antes ausentes
do processo de debate interno, como as minorias raciais e grupos ligados por vinculos de género ou de orientagio sexnal; ii) surge uma demanda
por noves direitos fundamentais, a exemplo das manifestacies ligadas a tutela dos direitos difusos e coletivos (meio ambiente, consumidores,
criangas e adolescentes, idosos) (PINTO, Cristiano Paixio Aradjo. Arqueologia de uma distingao: o piiblico e o privado na experiéncia
bistdrica do direito. In: PEREIRA, Clandia Fernanda de Oliveira (Org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum,
2003. p. 26-27); iii) entra em convulsao a dicotomia entre os direitos piiblico e privado, pois nesse novo ambiente a comunidade passa a exercer
um papel efetivo na vida juridica e politica, e o prdprio Estado continua a exercer forte papel interventor; iv) valoriza-se a participacao ativa
da comunidade no panorama politico-juridico da sociedade, mostrando-se relevante, a respeito disso, a participagao e influéncia das organizacoes
da sociedade civil na defesa de interesses diversos, inclusive voltando-se contra o priprio Estado.

YGUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Sao Panlo: RCS, 2005. p. 29.

% Esta parece ser também a posicio do constitucionalista André Del Negri: “Embora o vigente sistema constitucional brasileiro acrescente
inovacoes a protecao dos direitos dos cidadios contra a administracio governativa, estd longe de haver uma total garantia desses direitos.
Isso significa que nenbuma das funcies (Executivo, Legislativo e Judicidrio), no Estado de Direito Democrdtico, pode recusar-se a dar efeito
antoaplicavel aos direitos fundamentais expressos no art. 5°, §1° da CB/88” (DEL NEGRI, André. Teoria da Constituicao e do direito
constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 72-73).
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de raiz liberal, tampouco daqueles métodos mais abertos surgidos com o
paradigma estatal social. Nao basta somente compreender e aplicar a norma
com o interesse de reforcar a crenca na legalidade, pois a preocupagio, hoje,
centra-se, mais do que nunca, na conquista do sentimento de justica.”’ E justa
certamente sera a tutela jurisdicional proferida também em respeito a dimensao
substancial da Constitui¢ao.

Esta, entao, a grande conquista hermencutica, advinda com o
Estado Democratico de Direito: a conscientizacao de que as normas constitucionais
Situam-se no centro do sistema juridico e desfrutam nma supremacia nao apenas formal,
mas também material, axioldgica, como bem ensina o constitucionalista Luis

Roberto Barroso.??

3. A DEMOCRACIA E SUA IMPORTANCIA PARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A democracia® traduz-se em verdadeiro eixo tedrico adotado pela
Constitui¢ao. Sua ajustada compreensio proporciona a acepgao global dos ideais
que guiam o Estado Constitucional, além de fornecer ao intérprete elementos

indispensaveis a eficiente compreensio do préprio ordenamento juridico.*

?'CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado democritico de direito. In:
OLIV'EIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdicao e hermenéutica constitucional: no Estado democratico de direito. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 25-44.

?BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil.
Disponivel enr: <www.jusnavegandi.com.br>. Acesso em: 29 dez. 2009.

2 Leciona Artur Machado Paupério que a “democracia baseia-se primacialmente na ideia de que cada povo é senhor de seu préprio destino”
(PAUPERIO, Artur Machado. Teoria do Estado democritico. Rio de Janeiro: Presenga, 1968. p. 29).

2 André Del Negri bem sitna a “qualidade” democracia no contexto do denominado Estado Democritico de Direito. 1eciona o constitucionalista:
(-..) “o art. 1° da Constituigao Brasileira aparece como uma proposta paradigmatizante de Estado Democrdtico de Direito, o que cumpre notar
que, neste livro, referida expressao aparecerd de forma invertida, isto é, com a redacao de Estado de Direito Democritico (projeto inacabado
e e constante construgao). A inversio se explica. Observe-se que, para nds, o Estado, seja ele antocratico ou nao, sempre serd um Estado de
Direito (Kelsen). VVemos, portanto, nisso tudo, uma imensa obviedade, pois todo Estado, dito democrdtico ou nio, sd poderd ser de Direito. Dai
ndo se torna interessante a utilizacao da redagio do art. 1° da Constituicao (Estado Democritico de Direito), porque referida terminologia
apresenta conotagdo pleondstica. Por outro lado, é bom lembrar que a democracia deve aparecer como uma espécie de qualidade, de caracteristica,
de paradigma juridico, de eixo tedrico adotado pela Consti

jcdo, pois democrdtico nao ¢ o Estado, mas sim o Direito que rege o Estado.

Quando falamos, na contemporancidade, em Estado, queremos saber se esse Estado ¢ regido por um Direito social, liberal on por nm Direito
democritico, pois, de maneira indubitavel, hd uma acentuada diferenca”. E conclui: “Destaquemos, desde logo, que, se ha o principio da reserva
legal (art. 5°, 11, CB/88) ¢, por outro lado, a exigéncia de democracia (art. 1°, CB/88), a lei, certamente, 56 poderd ser produzida, aplicada e
reconstruida de forma democritica. Disso resulta uma série de reposicionamentos como os que digem respeito a moderna interpretagio juridica
(Hermenéutica), a legitimidade do Direito, ao estudo do Processo 1egislativo como inconstitucionalizador da vontade democrdtica dos cidadaos,
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Essa ¢, alias, a impressao que se colhe da doutrina de Guerra Filho, para quem
o Estado Democratico de Direito ¢ uma “férmula politica” e a democracia
elemento caracterizador da Constituicao, vale dizer, principal vetor de orientacao para
a interpretagao de seus enunciados legais e, por intermédio deles, de todo o ordenamento
juridico. Ou dito de maneira ainda mais direta: resume-se ela num programa de agao —
uma opeao basica por determinados valores caracteristicos de uma ideologia — a ser partilhado
por todos que integram uma comunidade>

Numa primeira perspectiva, a ideia de democracia ha de ser
encarada sob o enfoque procedimentalista. Por representar um dos pilares do
novel modelo estatal, a comunidade teoricamente assume funcao decisiva
na producdo e consecu¢do das decisGes publicas: detém, por assim dizer, o
direito-dever de participar intensamente na atividade politica e no processo
juridico decisional,? de colaborar com a consecu¢io daqueles programas
constitucionais a serem observados por todos que se interagem socialmente,
inclusive e principalmente pelo Estado e seus 6rgiaos, incitados, numa
perspectiva objetiva, a atuarem com foco em tais programas, buscando seu
alcance e concretizacao.

No Estado Constitucional contemporineo — preleciona Magalhaes

Filho — o pove ¢ titular e objeto do poder legitimo. Esse povo, amplamente considerado,

a ruina do Estado Absolutista (superior ao cidadio) e até mesmo ao afastamento do Estado Social representado pelas benesses estatais (Estado
paternal/ maternal) ¢ pela posicio filial do cidaddo (posicao nao ativa/participativa no processo de vida politica)” (DEL NEGRI, André.
Teoria da Constitnigio e do direito constitucional. Belo Horizonte: Frum, 2009. p. 72-73).

#GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Sao Panlo: RCS, 2005. p. 17. A democracia
se apoia no consentimento popular e se propoe a viabilizar o transpasse de uma condicao ineficiente a outra funcional, um regime politico em
constante mutacao e aperfeicoamento, destinado a_fundar um espago em que os direitos fundamentais, ndo importando a dimensio em que se
encontrem, sejam respeitados e concretizados, assegurando crescimento econdmico, social, cultural e politico aos homens, instruindo-os, tornando-

05 mais conscientes de sua cidadania, do sen poder e do sen papel essencial as tomadas de decisoes condutoras do priprio desenvolvimento da
commnidade. B a democracia, em termos gerais, um programa politico idealizado com o propdsito de superar as deficiéncias do homem, nm
caminbo que permita o avanco sobre a miséria e a transformacao da sociedade num ambiente onde reinem, de forma concreta e genuina, a
ignaldade (substancial) e a liberdade, alavancando a efetivacio de todas as dimensies de direitos fundamentais, cujo alicerce maior é o principio
da dignidade humana. E por se tratar de um conceito bistorico, continuna vilido mesmo que ainda nao se tenba logrado alcancar, em sna
totalidade, os direitos fundamentais, em especial os de cunho econdmico e social, sem o5 quais o5 direitos individuais nao se efetivam realmente
(SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 132-134). A democracia existe
para concretizar esses direitos fundamentais, o que 56 se firma, por se tratar de um governo do povo, pelo povo ¢ para o povo, pela luta incessante,
ndo raro por meio da via revoluciondria, sempre norteada a abrigar o individuo da opressao antoritarista e a estabelecer uma igualdade real
entre os individnos (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sao Panlo: Malbeiros, 2005. p. 132-134).
YTHEODORO FILLHO, Wilson Roberto. A crise da modernidade ¢ o Estado democrdtico de direito. Revista de Informagio 1egislativa,
Brasdlia, n. 165, p. 231-238, 2003.
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compreende aqueles para os quais as leis preveem direitos e deveres, integrados
a um ordenamento juridico em cujo apice impera a Constituicao, essa que
certifica aos cidadaos uma variedade de direitos fundamentais, incluidos alguns
que asseguram a participagio de todos nos processos politicos, sociais e juridicos.
Dai se dizer que o povo niao ¢ um ente passivo, mas ativamente atuante na
concretizagdao e legitimacao das expressdes de poder, de maneira que se lhe
confira, inclusive, a possibilidade de participar diretamente — e nao apenas de
forma representativa — nas decisdes tomadas em prol da sociedade, isso por
meio de alguns mecanismos institucionais (acao popular, agdao civil publica,
mandado de injun¢io), ou, simplesmente, por intermédio do processo social de
determinacio do sentido dos preceitos juridicos. F o ideal democratico, deste
modo, garantia de existéncia de uma sociedade pluralista e participativa, habil
para proporcionar a todos o direito de discutir e decidir sobre aquilo que merece
o reconhecimento geral.”’

Mas nao ¢ licito estreitar-se a ideia de democracia neste particular
angulo de visao, ou seja, é apoucada e extremamente limitante uma perspectiva
dela restrita a participagao popular (direta ou indiretamente) na tomada de
decisdes publicas. Alinhado a sua definicao, encontra-se também o compromisso

de se efetivarem os principios constitucionais e os direitos fundamentais (programas

constitucionais).”® Basta pensar que as Constituicoes representam expressoes

TMAGAILHAES FILLHO, Glanco Barreira. Hermenéutica ¢ unidade axioldgica da Constituigio. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. p. 109.

1 eciona Sergio Fernando Moro que nao se pode entender democracia sob nma visao exclusi fe procedimentalista, sob pena de ser impossivel

a compatibilidade dela com a jurisdicao constitucional. Se a democracia for definida apenas como um processo de tomada de decisies, no qual deve
ser ampla a influéncia da vontade popular, entao a jurisdicao constitucional dificilmente poderd ser considerada instituicao democratica (MORO,
Sérgio Fernando. Jurisdigio constitucional como democracia. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 115). No mesmo rumo de entendinento,
leciona José Herval Sampaio Jinior: “Entender a democracia limitada a participagiao hoje universal do cidadao na escolba de seus representantes
nos Poderes 1 egislativo e Executivo ¢ ir de encontro a necessidade da efetividade dos direitos e garantias fundamentais, o que representa nma
quebra de todo o movimento de constitncionalizagio do Direito ¢ minimiza a pripria importincia do cidadao, fazendo do processo jurisdicional
um faz-de-conta. Democracia so existe quando os direitos dos cidadaos sao cumpridos. Imaginar, por exemplo, que o direito a liberdade do
cidadao em todos os sentidos nao ¢ respeitado pelo poder pitblico significa dizer que, nesse caso, nao ha que se falar em Estado Democratico. Nao
se pode admitir— a partir da ideia de que em nma democracia deve sempre prevalecer a vontade da maioria — que se descumpram os direitos
¢ garantidas fundamentais do cidadiao” (SAMPAIO | UNIOR, José Herval. Processo constitucional: nova concepgio de jurisdigio. Sao Panlo:
Meétodo, 2008. p. 92-93). Nio bastam, no Estado Democritico de Direito, um adequado procedimento ¢ a pripria participagio em igualdade
de condicies das partes no processo para se legitimar a decisao judicial. Por certo que a legitimidade da jurisdicao e da propria tutela jurisdicional

estd inelutavelmente condicionada a observincia do modelo constitucional do processo. Entretanto, indispensavel pensar-se numa legitimidade pelo

resultado — categoria menor agambarcada pela legitimidade pelo procedi —, algo que implica a participacao dialdgica entre parte e contraparte
(contraditrio) segundo um discurso hermenéntico pantado nas normas constitucionais. Em cooperacdo, litigantes ¢ juiz atribuen contesido exegético
aos textos normativos conforme parametros obtidos a luz da Constituigo.
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juridico-politicas da soberania popular, de modo que a esséncia de seus
enunciados principiolégicos (sua matéria-prima) repercute e traz obrigagoes
aos integrantes da sociedade — ainda que seja uma maioria insatisfeita—, bem
como a todos os 6rgaos de poder invariavelmente, Executivo, Legislativo e
Judiciario.” Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os principios
constitucionais — incluidos ai, obviamente, os direitos fundamentais®® —
tiveram de conquistar o status de norma juridica.’’ Superaram, assim, a crenca
de que teriam uma dimensao puramente axiologica, ética, sem eficacia juridica

ou aplicabilidade direta e imediata.” Vive-se, nas palavras de Paulo Bonavides,

2 Alexcandre Babhia, alicercado nas licoes de Dworkin, realca a importincia dos principios, esclarecendo que, guando uma comunidade aceita
que ¢ governada por principios, e ndo apenas por regras dadas por “decisies politicas tomadas no passade”, faz com que o conjunto desses

principios possa “expandir-se ¢ contrair-se organicamente, a medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber ¢ explorar aquilo
quie esses principios exigem sob novas circunstancias, sem a necessidade de um det 10 da legislacao on da_jurisprudéncia de cada um
dos possiveis pontos de conflito” (BAHLA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacao juridica no Estado democrdtico de direito:
contribuicao a partir da teoria do discurso de Jiirgen Habermas. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdicao e
hermenéutica constitucional: no Estado democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 321-322). Estando os principios
impregnados de normatividade, possuem valia indiscutivel na solugio dos casos concretos, nao apenas funcionando como norte hermenéutico de

compreensao e aplicacao das regras, sendo ainda integrando o conterido mesmo da decisao juridica. Mas por terem cardter altamente genérico
licagdo das regras, da integrand terld da de dica. M. 1 ter altamente genérico,

o trabalho do intérprete se intensifica, cabendo-lhe valord-los, completando-os e preenchendo sen conterido, num agir direcionado a adequada
apreensao de seus significados, de maneira que construa legitimamente a norma juridica e aplique-a na pacificacio do caso concreto. E essa
valoracao ou densificacao dos principios juridicos nio deve seguir rumo a técnicas nltrapassadas, as quais buscam na mente (on espirito) do
legislador, on na historicidade do preceito, o sen real significado. Na trilba dos ensinamentos de Martin Heidegger ¢ Hans-georg Gadamer,
a hermenéutica nio deve ser encarada como simples método técnico-normativo, mas como um modo de compreensao dentro da tradicio, algo
inerente a propria experiéncia humana (interpretacio filosdfica). Ou seja, a interpretacao de algo essencialmente se funda numa posigio
prévia, numa visiao on concepeao prévia. Ela necessariamente levard em consideracao as impressoes anteriores, o prévio universo cultural,
social, historico do intérprete. Seus pré-conceitos irdo influenciar a interpretacao. Dai por que as interpretacies ndo se esgotam numa iinica
compreensdo, nao sendo, sequer, definitivas. Sobretudo, variam conforme as alternancias bistdricas e culturais experimentadas pelo intérprete.
Nas palavras de Manfredo Araiijo de Oliveira, “onde quer que compreendamos algo, nds o fazemos a partir do horigonte de nma tradigao
de sentido, que nos marca e precisamente torna essa compreensao possivel” (OLIVEIRA, Manfredo Araijo de. Reviravolta lingiiistico-
pragmtica. Sao Panlo: Loyola, 1996. p. 228). A interpretacao, entdo, relaciona-se a prdpria existéncia mesma do intérprete. Nio deve
ser encarada como um método, senao como algo ligado ao contexto vital do existente humano, vinculada ao mundo da experiéncia, da pré-
compreensido (NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A pré-compreensio e a compreensao na experiéncia hermenéutica. Disponivel em:
<www.jus.com.br>. Acesso em: 11 dez. 2006).

s direitos fundamentais sao também principios por natureza. E os principios, por possuirem alto gran de generalidade, permitem nma
maior participacdo criadora por parte do intérprete na formacio da “norma de decisio”, o que, em tese, asseguraria uma atualizagio
constante do ordenamento positivo, mantendo uma sintonia entre o direito e a sociedade. Noutros termos, os principios apresentam-se mais
suscetiveis a valoracoes, circunstincia apta a conferir ao ordenamento juridico significados axioligicos que se ajustem mais perfeitamente a
uma dada realidade.

1 Sobre a efetividade das normas constitucionais, confira-se a ligio de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos: “E a efetividade da
Constituicao, rito de passagem para o inicio da maturidade institucional brasileira, tornon-se uma ideia vitoriosa e incontestada. As normas
constitucionais conquistaram o status pleno de normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas
as situagoes que contemplam. Mais do que isso, a Constituigio passa a ser a lente por meio da qual se leem e interpretam todas as normas
infraconstitucionais. A Lei Fundamental e seus principios deram novo sentido e alcance ao direito civil, ao direito processual, ao direito penal,
enfim, a todos os demais ramos juridicos. A efetividade da Constituicao é a base sobre a qual se desenvolven, no Brasil, a nova interpretacio
constitucional” (BARROSO, Luis Roberto; BARCEILOS, Ana Paula de. O comeco da bistoria: a nova interpretacio constitucional e
0 papel dos principios no direito brasileiro. p. 3-4. Disponivel em: <bttp:/ | www.camara.rj.gov.br/ setores/ proc/ revistaproc/ revproc2003
arti_bistdirbras.pdf>).

?BARROSO, Luis Roberto; BARCELILOS, Ana Panla de. O comeco da histéria: a nova interpretacio constitucional e o papel dos principios
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época em que o destaque ¢ a soberania dos principios constitucionais. Se
antes, quando nao havia Constituigoes, ou as havendo, ainda assim a lei
preponderava, porquanto contida nos Codigos, cuja normatividade concreta
se afigurava superior a das Constitui¢Ges, hoje, na sociedade contemporanea,
reinam, em absoluto, os principios constitucionais. Esses principios, por serem
a esséncia da constitucionalidade, ocupam o lugar mais alto e nobre na hierarquia
dos ordenamentos juridicos — zodo o direito positivo jag debaixo da legitimidade
haurida constitucionalmente. Retratam a vontade da Carta Magna com os quais se
legitimam a agdo e o exercicio de todos os poderes.”

Ja se afirmou alhures — assertiva repisada agora pela importancia que
encerra: a grande conquista hermenéutica, advinda com o Estado Democratico
de Direito, foi a conscientizacdo de que as normas constitucionais situam-se
no centro do sistema juridico e desfrutam uma supremacia nao apenas formal,

mas também material, axiol6gica (Luis Roberto Barroso).” Hoje, portanto, nio

no direito brasileiro. p. 10. Disponivel em: <http:/ | wwm.camara.rj.gov.br/ setores/ proc/ revistaproc/ revproc2003 / arti_histdirbras.pdf=>.
PBONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 48-51. Nesta trilha, o constitucionalista Ingo

Wholfgang Sarlet afirma que os direitos fundamentais — principios constitucionais por exceléncia, insista-se nesta ideia —, como resultado

da personalizagao e positivacao constitucional de determinados valores bdsicos, integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionars,

0 niicleo substancial da ordem normativa do Estado Constitucional Democratico. Os direitos fundamentais passam a ser considerados,
para além de sua funcao origindria de instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando um
sistema axioldgico que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
Sfundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogade, 2006. p. 72).

#BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil.
Disponivel em: <www.jusnavegandi.com.br>. Acesso em: 29 dez. 2009. Ao acreditar que o ordenamento juridico positivo era completo, avesso
a lacunas e absolutamente claro, obviamente que ao julgador restava apenas o oficio de declarar o conteiido da lei. Por nao se aceitar ingeréncia
do Estado nas relagies travadas entre particulares, o poder do juiz acabou limitado ao extremo. Essa influéncia direta da ideologia liberal no
modo de compreensio da ciéncia juridica contribuin para se atribuir a jurisdicao o mero propdsito de atuar (declarar) a lei no caso concreto,
ideia que, ainda hoje, em pleno Estado Democratico de Direito, encontra adeptos. Contudo, essa visio reducionista do direito a lei nao ¢ mais
aceitavel. A sociedade tornou-se demasiadamente complexa e plural. Espera-se mais do Estado do que a mera produgao legislativa. Nessa
nova sociedade os valores-gnia habitam a Constituicao, o que conduz, a exigéncia de nma interpretacio juridica afiliada a nma matéria-prima
principial. Ao Estado nao basta apenas assegurar a liberdade das pessoas; exige-se dele, também, a realizagio das promessas imiscuidas
nos direitos fundamentais e principios constitucionais. Por isso, é preciso que se diga, hd necessidade de a interpretacao juridica ser praticada,
sempre, @ luz das diretrizes constitucionais. E realmente equivocado compreender o direito como ordenamento juridico ou como conjunto de

enunciados preestabelecidos e exatos. E ele algo, dia a dia, construido e reconstruido pelos drgaos do poder e cidadaos, por meio do exercicio
oficial, on ndo, da interpretacio juridica. Direito nio ¢ a lei, mas o resultado de sua interpretagio. E se o direito nao deve ser compreendido
apenas como lei, ¢ certo que nio basta a jurisdicao simplesmente atnar essa mesma lei. A jurisdigao, no Estado Democritico de Direito,
ndo apenas aplica a lei, sendo ainda propriamente cria a norma juridica concreta, considerando a participacio das partes — e eventuais
terceiros interessados —, respeitado o modelo constitucional do processo, mas sempre por meio de uma interpretacao juridica presa a dimensao
constitucional, praticada com o fim de avaliar e conformar a lei segundo os principios constitucionais e direitos fundamentais. Persista-se nisso:
numa sociedade pluralista e absurdamente complexa, seria imprdprio relegar ao legislador responsabilidade sinica pela criacao do direito. Nao é
crivel pensar no Judicidrio como um mero repetidor de leis, como se efetivamente fosse o legislador munido de sensibilidade e capacidade produtiv

berciileas, que lhe antorigasse nio 56 a intuir as diversas situacies conflitantes, como também lhe permitisse elaborar leis em niimero ainda
mais agulado ¢ plenamente afinadas com as varias e diversificadas pretensies de direito material. Por ser assim — e forte nas lioes de Klaus
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basta o ajustamento formal da norma a Constitui¢dao; impde-se, até em prol de
uma democracia legitima, a necessaria obediéncia ao seu aspecto substancial.”
Nao ¢, nesta linha de principio, a lei, formalmente revestida pela representacao popular,
qgue traduz a medida da atuacao do juizy’® além de qualquer ontra, essa medida reside nos

principios constitucionais e direitos fundamentais,”” nao sendo a lei, isoladamente considerada,

Stern — hoje, mesmo diante das grandes codificacies legislativas, mostra-se impossivel considerar o juig como mero prolator mecanicista de algo
previamente pensado na lei. Ele avangon a condicao de intérprete da lei, por vezes vendo-se obrigado a verdadeiramente assumir a_fungio do
legislador, isso quando a lei 0 abandona, por falta de clareza, por lacunosidade ou por falta de determinacao, compensando eventuais déficits

legislativos para assegurar a protecao juridica e a certeza do direito as partes litigantes. Assim, a aplicagio da lei nao ¢ mera interpretagao

reprodutiva, mas, simult te, produtiva ¢ evolutiva. E fungio do juiz; aplicar on implementar a lei, nio apenas no sentido de repeti-la,
mas complementd-la, pensa-la até as suas iiltimas consequéncias, conforme o espirito do direito, sobretudo do direito constitucional e da ordem
de valores que este fornece como orientagio prévia (STERN, Klaus. O juiz e a aplicagio do direito. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA
FILHO, Willis Santiago (Coord.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.
505-515). Enfim, os tragos da interpretagio juridica sofreram sérias transformagies no curso dos tempos. E isso porque a ideologia estatal,

a influenciar o inhar da sociedade, também se alteron. Antes, a justica guardava relagio com a lei. Hoje, essa concepedo ruin, e a lei nem
Sempre se mostra como expressao ajustada d ideia de justica. No Estado Democrdtico de Direito a nocao de justica encontra-se intimamente
ligada aos direitos fundamentais e aos principios constitucionais. Justica é mesmo aquela realizada com asilo constitucional.

P Trata-se de postura, advirta-se, que nio desconsidera a importancia do principio da legalidade, porém, imprime a este sentido diverso, uma
veg que hodiernamente nao se aceita a lei como algo supremo, albeio a uma compreensio que considere também a carga valorativa inerente aos
principios constitucionais e direitos fundamentais. Numa palavra, no Estado Democratico de Direito apenas a legalidade constitucionalment
vilida ¢ admitida.

Na linha proposta por Luiz Guilberme Marinoni, é de ressaltar que, outrora, quando vigorava o modelo do Estado Liberal, a lei, genérica
¢ abstrata, dirigia-se a uma sociedade de “homens livres ¢ jguais”, todos com idénticas necessidades. A liberdade era o valor magno ¢, para
garanti-la, o Estado resolven tratar a todos de forma igual perante a lei. Ainda nessa época, a lei era fruto da vontade do Parlamento, cujos
integrantes representavam a burguesia — nao havia, pois, confronto ideoldggico (MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicio no Estado
contemporaneo. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dircen
Moniz de Aragao. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 13-66). Hoje, superada essa fase, as casas legislativas cederam lugar ds
divergéncias, de maneira que diferentes ideias sobre o papel do Direito ¢ do Estado passaram a se confrontar. Dai ji se constata que as
normas juridicas nem sempre sao elaboradas conforme a vontade dominante, mas, sim, segundo vontades politicas de grupos de interesses,
esses que se impoem, influenciando o Parlamento mediante atos de pressio (lobbys). E essa realidade, a qual nao se pode permanecer alheio,
antoriza o des imento de um raciocinio capag, de alterar o praprio conceito de jurisdicao (MARINONI, Luiz Guilberme. A jurisdicao
no Estado contemporaneo. In: MARINONI, Luig Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas
Dircen Moniz, de Aragio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 13-66). Consoante afirmado alhures, na vigéncia do Estado Liberal,
tinha-se o legislador como um ser onisciente, e a lei era o melbor sindnimo daquilo que se de inava direito. Ao Judicidrio era atribuida uma

fungdo coadjuvante, meramente declaratiria, voltada ao ato de dizer a lei (0 juiz era a “boca da lei”); nessa época, o direito foi literalmente
reduzido a lei, e a legitimidade desta dependia, apenas, da antoridade responsdvel por sua criacio. Se hoje, contudo, reconhece-se que a lei é o
resultado da coalizdo das forcas dos virios grupos de interesses, adquirindo, frequentemente, contornos nebulosos e egoisticos, torna-se evidente
a necessidade de submeter a produgao normativa a um controle que tome em consideragao os principios de justica. Assim — ainda segundo o
preciso pensamento de Marinoni —, foi imperioso resgatar a “substancia” da lei ¢, principalmente, encontrar instrumentos capazes de permitir
a sua limitacao e conformagdo a esses principios de justica, atualmente colocados numa posicao superior, jd que infiltrados nas Constituigoes. A
lei, pois, perden sen posto de supremacia, passando a se subordinar a Constituicao. De tudo isso, ¢ natural a conclusao de que o juiz hodierno

ndo mais se limita apenas a revelar a letra da lei. Ela, a lei, deve ser compreendida a luz, dos principios constitucionais, notad. te dos direitos
fundamentais, circunstincia que certamente autoriza o juig a construir (criar) a norma juridica concreta, vista nao como o texto legal, mas
decorrente do significado obtido de sua interpretagio. E o novo contorno da jurisdicao, tracado em conformidade com os ideais de nm positivismo

critico, cujo cerne ndo se restringe ao fato de as normas constitucionais serem o fund. de todo o sistema juridico, mas, também, na ideia
central de que o texto da lei deve ser submetido aos principios materiais de justica e direitos fundamentais, permitindo que seja encontrada
uma norma juridica que revele a adequada conformagao da lei (MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicao no Estado contempordneo. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dircen Moniz de Aragao. Sao
Panlo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 13-66).

’Nesse rumo, a precisa ligio de José Carlos de Oliveira Robaldo: “O sistema juridico é uma estrutura arquitetonica que tem a ordem

constitucional como base, como fundamento de validade. Cada Estado esta edificado em uma perspectiva juridico-politica moldada na sna Lei
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a palavra bierarquicamente mais antorizada.™

4. UM DEBATE QUE SE FAZ IMPORTANTE —
PROCEDIMENTALISMO VERSUS SUBSTANCIALISMO

Digladiam-se as correntes filosoficas procedimentalismo e substancialismo,
contenda que gera reflexos evidentes na jurisdicao constitucional”® E que um de
seus enfoques presta-se justamente a estabelecer em que medida a atividade

jurisdicional pode também laborar em prol da consecuc¢io do ideal tracado

Maior. O modelo de Estado adotado na Constituicio dard a formatacao valorativa que deve orientar a sua estrutura juridico-interpretativa.
Isso significa que o sistema normativo infraconstitucional, de forma harmoniosa e sistematica, deve gnardar nma perfeita sintonia axioldgica
com 0 modelo de Estado respectivo. Essa preocupacao deve estar presente nao s por ocasido da elaboragao da norma, como também no momento
da sua interpretagio e aplicagao. Contudo, deve-se ter sempre em mente que, em se tratando de um Estado antoritdrio, o seu enfoque valorativo
¢ diverso daquele correspondente a um Estado democratico. E, segundo a perspectiva de um Estado Social e Democritico de Direito, que se
afirma: (...) a norma constitucional passon para o centro do sistema juridico, desfrutando nma supremacia que jdi nao ¢ tao somente formal,
mas também material, axioldgica” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Sdo Panto: Saraiva, 2006). “Isso se concretiza no enfoque metodoligico pds-positivista, em que nio basta o atendimento meramente formal da
norma, impoe-se, também, a obediéncia ao sen aspecto substancial, caracterizando, em iiltima andlise, aquilo que dontrinariamente se denomina
de justica do caso concreto. Ora, partindo-se dessa premissa e considerando que ¢ esse 0 modelo de Estado implantado no nosso Pais com a
Constitnigdo de 1988, ¢ possivel concluir, desde jd, que a construgio e respectiva interpretacao do ordenamento juridico infraconstitucional

brasileiro, para ter validade, deve obedecer rigidamente as linhas mestras valorativas tracadas pela 1ei Maior, explicita on implicitamente
por meio das suas normas e dos seus principios estruturantes, como os principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade,
da razgoabilidade, entre ontros, que se traduzem, em sintese, nos direitos fundamentais. A construgio do edificio juridico e sua aplicacao,
com efeito, deve guardar perfeita sintonia com suas bases, sobretudo com seus propdsitos axioligicos. Esse equilibrio ¢ imperioso. Ocorre,
todavia, que a eventnal ocorréncia de descompasso entre a orientacao constitucional e o ord to _juridico infraconstitucional, oun entre

aquela e o sen intérprete, na pritica, nao pode ser desprezada e, quando tal se verifica, cabe ao Poder Judicidrio, como legitimo intérprete
constitucional e sen guardiao, fazer o controle dessa (in)compatibilidade para declarar o direito e manter o equilibrio, arredando o que for
incompativel ou adequando ao guadro axioldgico, guando possivel, no que for compativel” (ROBAILDO, José Carlos de Oliveira. Controle de
onstitucionalidade: algumas reflexcies. Disponivel em: <wwmw.lfg.com.br>. Acesso em: 05 mar. 2007).

SE a Constituigio que confere balizas aos drgios do poder. Ao Legislativo cumpre respeitar os ditames constitucionais na elaboragio das leis. E,

quanto ao juiz, por certo, nao basta simplesmente que declare, de modo mecinico, o teor da lei — ou mesmo desvele seu espirito on a intencao do
legislador. Sen oficio lhe impie nma avaliagio de legitimidade dessa mesma lei — se necessario atingir essa legitimidade mediante nma interpretagio
conforme —, tendo como parimetro as normas constitucionais — em especial, os direitos fundamentais e principios constitucionais —, sem, por
Gbio, deslentbrar o necessrio respeito ao modelo constitucional do processo. Apenas dessa maneira sua decisio judicial se mostrard comprometida
com 05 ideais apregoados pelo Estado Democritico de Direito. 1'é-se, portanto, que, neste novo modelo estatal, num giro de importincia, o
Judicidrio tem sua fungio reformulada e sua influéncia sobressai a do Excecutivo e a do Legislativo. Relativiza-se o principio da legalidade e atinge-
se, enm sua plenitude, o principio da constitucionalidade, nm “direito por principios” e nio um “direito por regras”, como jd ensinava nm notdvel
constitucionalista nacional, E. expressiva, neste rumo, a ligio de Salo de Carvalho, voltada ao direito penal, mas certamente aplicivel ao direito

amplamente considerado: o papel da jurisdicao “deve ser compreendido como defesa intransigente dos direitos fund. /s, topos hermenéutico de
avaliagdo da validade substancial das leis. O vinculo do julgador a legalidade nao pode ser outro que no o da legalidade constituci te vilida,

sendo imperante sua tarefa de superador das incompletudes, incoeréncias e contradicoes do ordenamento inferior em respeito ao estatuto maior. A

deniincia critica da invalidade (constitucional) das leis permite sua exclusao do sistema, nao gerando nada além do que a otimizacao do proprio
principio da legalidade e ndo, como querem alguns afoitos dontrinadores, sua negacio” (CARVAILHO, Salo de. Pena e garantias: nma leitura
do garantismo de Luigi Ferrajoli. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 108).

Y Ao contririo do que se pode imaginar, a expressao “Jurisdicao constitucional” ndo se resume hoje @ atividade empreendida pelo Supremo
Tribunal Federal. At toda ¢ qualquer atividade jurisdicional, desimportante o drgao que a pratica, é constitucional, porque sempre

comprometida com a concretizacao dos valores constitucionais.
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pela Constitui¢ao (projeto estatal constitucional), especialmente alicer¢ado nos
principios constitucionais e direitos fundamentais.

Os procedimentalistas (Habermas, Luhmann, Ely e Garapon) defendem
um modelo de jurisdi¢ao calcado numa concepgao formal (ou procedimental)
de democracia. Seu proposito nio é o oferecimento de critérios conteudisticos
objetivos, mas apenas de procedimentos para a resolucao de conflitos morais,
sempre com os olhos voltados a busca de solu¢oes imparciais.*’ Tanto assim que
Habermas, um dos mais arduos defensores desta corrente, afirma que cumpre
ao Tribunal Constitucional atuacdo restrita a tarefa de compreensao procedimental
da Constituicao, isto ¢, apenas proteger um processo de criagdo democratica do
direito, zelar pela garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer
um entendimento sobre a natureza dos seus problemas e a forma de sua solucao,
nao sendo sua atribuicdo guardar uma suposta ordem suprapositiva de valores
substanciais’’ — a tarefa da jurisdi¢io estaria, portanto, meramente trestrita a
compreensao procedimental da Constituicao. Negam que a legitimidade da
jurisdicao constitucional situe-se na tutela do conteudo material dos direitos
fundamentais, pois creem que sua finalidade restringe-se a correcao de eventuais
desvios no processo de representacao popular, para assegurar a efetiva participagao
do povo no poder e o envolvimento politico das minorias.* Dizem intolerdvel
um protagonismo judicial que interfira na livre construcao da discursividade e
que evoque para si a tarefa de legislador politico, nao interessando, portanto,
uma pauta de valores previamente estabelecidos, mas a existéncia de um conjunto
de procedimentos democraticos que organize o debate e estimule a participacao
das pluralidades instituidoras da legitimacao da politica e do direito, papel que

jamais hd de ser exercido pelo Judicidtio.” Afirmam que tal posicionamento nio

MAILA, Antonio Cavalcanti apud CAMBI, Ednardo. Neoconstitucionalismo e neaprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piiblicas
¢ protagonismo judicidrio. Sdo Panlo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 282.

""HABERMAS apnd STREK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéntica da construcao do direito. 6.
ed. Porto Alegre: Livraria do Adpogadoe, 2005. p. 43.

“CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas priblicas e protagonismo judicidrio. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 282.

YHOMMERDING, Adalberto Narciso. Constitui¢ao, Poder Judicidrio e Estado democritico de direito: a necessidade do debate
“procedimentalismo versus substancialismo”. Revista da Associacio dos Juizes do Rio Grande do Sul — Ajnris, ano XXXIII, n. 103, p.
9-30, set. 2006.
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implica submissdo do Judiciario, mas sim o reconhecimento de que os discursos
de justificacao do direito nao devem ser confundidos e ndo podem ser usurpados
pelos discursos de aplicacao, razao pela qual a atividade jurisdicional ha de se
manter imparcial para ndo perturbar os espacos de formacdo do ditreito.* Segundo
defendem, a invasiao da sociedade pelo Judiciario serviria ao enfraquecimento da
democracia representativa® e a derrocada da imparcialidade do juiz, esta ultima
decorrente de uma znferpretacio construtiva, ajustada ao preenchimento de espagos
vazios com juizos de valores morais e principiais.*

Os substancialistas (Bonavides, Streck, Miranda), por seu turno, advogam
que o Judiciario é o intérprete da vontade geral ou dos valores substanciais
implicitos do direito positivo.” Trabalham na perspectiva de que a Constituicio,
explicitagio do contrato social, estabelece as condi¢oes do agir politico-estatal.*®
E por isso que, nesta tica, cumpre também a jurisdicdo a tarefa de concretizar
o conteudo democritico da Constituicao.” Segundo pensam, nio ¢é adequado
sustentar que o direito ou a democracia se contentam em estabelecer uma regra
de jogo puramente formal, compativel com qualquer conteido material.”’ Mais
do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, ao Judiciario cabe o papel

de intérprete, o qual poe em evidéncia — inclusive contra maiorias eventuais

“HOMMERDING, Adalberto Narciso. Constitui¢ao, Poder Judicidrio e Estado democritico de direito: a necessidade do debate
“procedimentalismo versus substancialismo”. Revista da Associacio dos Juizes do Rio Grande do Sul — Ajuris, ano XXXIII, n. 103, p.
9-30, set. 2006. O brilhante processualista Adalberto Narciso Hommerding, no mesmo trabalbo, assim sintetiza o papel do magistrado,

segundo os ideais da corrente procedi lista: A cao do magistrado, nesse aspecto, deveria anxiliar os individnos a encontrarem, a
partir de suas relagies sociais, os mecanismos para solucionar os problemas que os afetam. Isso porque, na sociedade contemporanea, ocorre
a multiplicacao dos espagos decisdrios que, paralelamente a jurisdicio tradicional, descentralizam os processos democrdticos, possibilitando o
surgimento de um Direito mais proximo da realidade social, pois oriundo dos priprios interessados. O juiz apresenta-se, portanto, como um

agente controlador e gelador das ‘formalidades’ e dos ‘procedimentos’ adotados nos diferentes locais de producao do direito. Esta é a viso, pois,
do que se pode nominar procedimentalismo’.

YGARAPON apud STREK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construcao do direito. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogade, 2005. p. 44.

“ELY apud STREK, Lenio Luiz. Hermenéntica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcao do direito. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 44.

YCAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas priblicas e protagonismo judicidrio. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 288.

“STREK, Lenio Luig. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construcio do direito. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogade, 2005. p. 45.

YCAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo ¢ neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piiblicas e protagonismo judicidrio. Sao
Panlo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 288.

CAMBI, Ednardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piiblicas e protagonismo judicidrio. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 288.
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— a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente na Constitui¢ao e
nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem
e na do Ocidente.”’ Com a positivacdo dos direitos sociais-fundamentais, nao
aceita tal corrente uma postura passiva do Judiciario diante da sociedade, voltada
meramente a permitir 0 acesso aos mecanismos de participa¢cao democratica no
sistema; bem diferentemente, exige-se dele papel de absoluta relevancia: a tarefa
de intérprete e de agente concretizador dos valores constitucionais.”

Acredita-se mais sensata a posicao defendida pelos substancialistas, mas
condicionada a reservas indispensaveis a legitimacio (e ao controle) da jurisdi¢io.”
Essas reservas se materializam no ambiente processual (no processo e mediante a
aplicacao do direito processual, portanto), em que a propria atividade jurisdicional
se desenvolve e atinge seu mister de tutela dos direitos. Estar-se-a a referir
propriamente aquilo que a prestigiada doutrina italiana intitula wodelo constitucional do
processo, isto €, um intrincado fluxo de direitos e garantias fundamentais processuais
(contraditério e motivagao das decisoes judiciais, por exemplo), a cuja observancia
encontra-se atrelado o juiz, e sem os quais a jurisdi¢do, longe de harmonizar-se com
a democracia, exterioriza-se em mera manifestacao do arbitrio.

E adequada no Brasil, portanto, uma jurisdicio: i) substancialista, apta
a efetivar os principios constitucionais e direitos fundamentais materiais
em suas variadas dimensoes (direitos a saude, a educacdo, a funcao social da
propriedade), e, portanto, capaz de superar, respeitados alguns limites legitimos,
omissOes e deficiéncias, atentatorias a Carta Magna, perpetradas pelo Executivo e

Legislativo; ii) aberta a todos (maiorias e minorias), controlada processualmente

'"WIANNA apud STREK, Lenio Luiz. Hermenéutica jurédica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construgio do direito. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 45.

2 STREK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogadoe, 2005. p. 45.

BE esta, afinal, a base na qual se funda o presente trabalbo. Realmente hi um hiato entre a jurisdigio real ¢ a ideal. Procura-se, assim,
desenvolver uma doutrina afinada com o dever-ser, e nio propriamente com o que é hoje a jurisdicio (e, também, a acao, o processo ¢ a defesa).

Nao se quer com isso afiliar-se a entendimentos doutringrios romanticos, compromissados mer. te com a utopia, mas, bem diferentemente,
defender algo cuja viabilizacao se acredita possivel. Cré-se, a despeito das dificnldades, concebivel nma jurisdicao ajustada ao projeto estatal gue
0 constituinte origindrio idealizon ao elaborar a Constituigio de 1988.

A7, /,

* Luiz Guilherme Marinoni nio aceita os argumentos dos pro istas, os quais alicercam a legitimidade da decisao judicial unicamente
e g (z 2

nos procedimentos que asseguram o regime democratico. Para tais tedricos, essa legitimidade nao poderia se fundar no contesido material dos
direitos fundamentais, porquanto inexistiriam valores fundamentais aceitos por todos os cidaddos de forma pacifica. Acredita-se acertada a
visao de Marinoni quando afirma que “o processo é o midulo legal que legitima a atividade jurisdicional, e, atrelado a participagio, colabora
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e cujos resultados originem-se da colaboragao das partes e do juiz (bem como
de outros atores processuais e representantes de setores da sociedade), sempre
devidamente justificados, vale dizer, uma atividade jurisdicional intimamente
sintonizada com o devido processo legal, até como forma de assegurar a propria

legitimidade desta expressio do poder estatal.”

5. ALGUMAS NOTAS SOBRE A INTERPRETACAO JURIDICA

Observados, os fendmenos fisicos admitem a formulacao de uma hzpdtese,
como explica¢do antecipada e racional a sua ocorréncia, solugao provisoria a qual,
depois de submetida a experimentacao e vindo a verificar-se, permite ao cientista,
como conclusio de seu trabalho, enunciar uma /z, que traduza, em linguagem
sintética e genérica, as relagoes constantes e necessarias existentes entre aqueles

% Ao enuncia-la, o cientista tera

mesmos fenomenos (método empirico-indutivo).
explicado aquilo que se observou de forma valida e definitiva, se e enquanto fatos
novos nao dispuserem em contrario.”’

Diversamente, os fendmenos culturais, oriundos do espirito humano, nao
admitem explicagoes. Nao é possivel, de tal sorte, realizar experimenta¢oes com o
intuito de comprovar hipoteses previamente elaboradas. Porque ontologicamente

ligados a valores, plausivel somente sua compreensio, a qual se atinge por um

método empirico-dialético™® Mediante um 7r e vir compreensivo, que atravessa séculos

para a legitimidade da decisio” (MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagio juridica processnal ao processo civil do Estado
constitucional. Disponivel em: <wwmw.abdpe.org.br>. Acesso em: 31 out. 2006). O processo apenas “colabora” para a legitimidade da decisao.
Ela, a legitimidade, nio decorre unicamente da observancia dos pardmetros fixados pelo legislador para o desenvolvimento do procedimento.
Aceita o mestre que a participacao no ambito procedimental efetivamente possui grande importincia, mas advoga a tese de que a_jurisdicao
também “deve dar énfase ao contedido material dos direitos fundamentais, aplicando-os de acordo com uma concepeio atraente dos valores
morais que lhe servem de fundamento” (MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagao juridica processual ao processo civil do Estado
constitucional. Disponivel enr: <wwmw.abdpe.org.br>. Acesso em: 31 out. 2006).

Dai se vé, vale o paréntese, a importincia da compreensao adequada do direito processual. Afinal, traduz-se em mecanismo de legitimagio
da_jurisdiio, nma das expressies do poder estatal. E por intermédio do direito processual que se controla o poder conferido av juiz, que se
asseguram decisies sintonizadas com o ideal democrdtico e, portanto, fruto da participacio de todos os sujeitos processnais (partes e juig) e,
necessariamente, afinadas com os demais direitos constitucionais processuais.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELLHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Panlo: Saraiva, 2007. p. 47.

"MENDES, Gilmar Ferreira; COELLHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Panlo: Saraiva, 2007. p. 47.

SMENDES, Gilmar Ferreiray COELLHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 47.

46 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 14 | n. 28 | Jul./Dez.2012.




e geragdes, os objetos de origem cultural sdo progressivamente enriquecidos
e ampliados com novas interpretagoes e abordagens, as quais, nem pelo fato
de serem diferentes, invalidam as interpretacSes anteriores, num processo de
superac¢do e, a0 mesmo tempo, de conservacio e de absorc¢ao.”

As leis, obra do espirito humano, detém natureza essencialmente
cultural.®’ Nao hai, sé por isso, como desnuda-las, sempre e invariavelmente,
mediante a utilizacado de métodos que se aproximam daqueles elaborados para
explicar a realidade fisica. Se a neutralidade do cientista ¢ algo elogiavel na obtencao
de explicacbes daquilo que ¢ natural, na compreensao dos textos normativos
representa postura alheia aos ideais que contemporaneamente alicercam a ideia
de justica. Pense-se, apenas, que as normas® sio produzidas segundo valores, de
modo que para a extracdo de seus significados, necessario, por 6bvio, considera-los;
mas valores transmudam-se constantemente, o que impde ao intérprete conferir
ao objeto abordagens mescladas de valoragoes também contemporaneas, até
como critério de aceitagdo publica do resultado hermenéutico a ser obtido.

Nio se quer, evidentemente, desprezar o fato de que a auséncia de
objetividade, como defende autorizada doutrina, conduz ao risco de se atingir
uma ampla discricionariedade judicial, cujo resultado implique perigosos
subjetivismos que se situam apenas na mente do juiz. O positivismo, alias, tinha
como uma de suas metas justamente controlar a interpretacdo judicial e, de tal
modo, evitar disfun¢des que pudessem caracterizar uma ditadura da magistratura.
Mas esse risco, embora concreto, ¢ minimizado: i) por intermédio de um controle

do discurso juridico que considere o didlogo processual (contraditorio) travado entre

PYMENDES, Gilmar Ferreira; COELLHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Panlo: Saraiva, 2007. p. 48.

OF importantissima a adverténcia do sandoso professor Ovidio A. Baptista da Silva, em uma de suas mais brilbantes obras, ao evidenciar os
reflexos do racionalismo na construgao do direito processual civil. Esclarece o mestre: “Ao racionalismo deve-se a primeira e mais significativa
consequéncia desta premissa, qual seja a revelaciao do pressuposto de que o direito deveria ser uma ciéncia explicativa, nao nma ciéncia da
compreensdo, como as correntes de Filosofia do Direito contemporineas o consideram. Supie-se que a incidéncia e, conseq, e, a

atividade de aplicacao da lei sirva-se do mesmo raciocinio logico com que o matemdtico demonstra a correcao de um teorema qualquer”. E

conclui: “Eliminando-se a ‘compreensio’ hermenéutica, retira-se qualquer legitimidade da retdrica, enquanto ciéncia da argumentacao forense.

O racionalismo, especialmente nos sistemas juridicos herdeiros da tradigdo romano-candnica, tornon a tarefa judicial conceitualmente limitada
a descobrir e verbalizar a ‘vontade da lei”” (SILV A, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 96-97).
o1 A expressao “norma”, neste trabalho, ¢ utilizada como sindnimo de “enunciado (ou programa) legal”, “texto” ou ‘preceito normativo”.
A “norma”, portanto, é apenas a matéria-prima ntilizada pelo intérprete para se chegar, mediante a atividade de interpretacio, a “norma
Juridica”.
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os sujeitos processuais (juiz e partes);* ii) pela proptia argnmentacio desenvolvida
pela autoridade jurisdicional para justificar a decisao judicial (motiva¢ado das
decisoes judiciais);” iii) por um procedimento que leve em conta também os
demais principios processuais constitucionais que integram o devido processo legal.
Importante, neste momento, é saber que a interpretagao juridica tem
por finalidade desvelar significados do texto normativo. E por meio dela que se
supera a natural generalidade entre o texto a ser compreendido e a situa¢ao juridica
concreta e emergente dos casos particulares. Para se atingir tal desiderato, cumpre
ao intérprete, em seu labor hermencéutico, ¢ de uma maneira geral, considerar
necessariamente alguns fatores: i) as singularidades do caso concreto; ii) as
eventuais — e mesmo naturais — disparidades histérico-ideolégicas existentes
entre o texto interpretado e a realidade na qual se encontra inserido o intérprete;
iii) a ideia de /legalidade constitucionalmente vilida; iv) a (re)avaliagao das tradi¢Oes (e

pré-conceitos) do préprio intérprete.

5.1 As singularidades do caso concreto

Nao ha sentido numa interpretagao alheia a aplicacdo. S6 é possivel
compreender o alcance e a significagio da norma (programa legal) quando
examinada na busca de solugdes para problemas concretos (reais ou imaginarios).
Compreender a norma pela pripria norma nada desvela.

Cumpre ao intérprete o papel de individualizar o texto normativo

e operar a transformacao do geral em particular®* Somente atentando-se as

20 contraditdrio, aceito em sua perspectiva dindmica, ha de efetivamente contribuir para o controle da atividade jurisdicional e do seu resultado,

pois, superada a concepedo que o rotulava como principio de cardter meramente logico-formal, suas atuais feicdes inserem também as partes como
responsaveis pela prapria construcao do provimento jurisdicional.

Os subjetivismos judiciais sao ignalmente evitados pelo controle da prépria argumentacio juridica desenvolvida pelo juiz como alicerce e
Justificativa de snas decisoes. A motivagio dos provimentos jurisdicionais, enfim, possibilita as partes verificarem a correcdo dos argumentos
apresentados em suporte a uma determinada conclusio on, ao menos, averignarem a racionalidade do raciocinio desenvolvido em cada caso,
sobretudo naqueles que envolvem a aplicagio de principios, cuja generalidade é sen marco mais distintivo (BARROSO, Luis Roberto;
BARCEILLOS, Ana Panla de. O comego da historia: a nova interpretagio constitucional ¢ 0 papel dos principios no direito brasileiro. p. 22.
Disponivel em: <http:/ | www.camara.rj.gov.br/ setores/ proc/ revistaproc/ revproc2003 | arti_histdirbras.pdf>).

A jurisprudéncia acarreta, nio raras vees, um prejudicial efeito colateral: a comodidade. Floje, impossivel imaginar que a jurisdicio
resume em atividade mecanica, mediante a qual basta o enquadramento de nma norma geral a um fato concreto para se assegurar uma
adequada prestagao jurisdicional. Esse ajus, entre a norma abstrata e o fato particularizado, antes de robitico, constitui-se em atividade

hermenéutica complexa. E ponco, sob o argumento de se estar perpetrando interpretagio juridica, conformar-se com a mera subsungio. E
igualmente insuficiente a comoda empreitada de fundar raciocinios hermenéuticos em precedentes jurisprudenciais — o que, ontologicamente,

¢ também uma forma de subsungao. Cada caso concreto é um caso em particular e, 5 por isso, merece interpretacao segundo as suas proprias
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singularidades faticas do caso tera condi¢es de compreender o enunciado legal
e, por conseguinte, diligenciar a transi¢ao daquilo que é meramente potencial
para o concreto, extraindo-se dele significados que disciplinem adequadamente
dada situacio conflituosa.”” E, enfim, apenas pelo trabalho hermenéutico de
ajustamento entre normas e fatos — no qual se fundem, necessariamente, a
compreensao, a interpretacido e a aplicagdo dos modelos juridicos —, que se
viabiliza a ordenacao juridico-normativa da vida social, porque ¢ no ato e no
momento da individualiza¢ao da norma que o juiz desempenha o papel de agente
redutor da inevitavel distancia entre a generalidade dos preceitos juridicos e a
singularidade dos casos concretos.*

Essa atividade enderecada a particularizar textos normativos assume,
no atual estagio historico, feicao preponderante, sobretudo pela frequente
op¢ao legislativa de elaborar normas ainda mais gerais, as quais trazem consigo
uma variedade de conceitos vagos e indeterminados. Em sintese, o legislador
tornou-se consciente da sua inaptidao para regular ajustadamente a riqueza das
circunstancias da vida, de sua inabilidade para disciplinar, de maneira pontual e
precisa, uma gama plural de situagdes e conflitos originados diuturnamente em
razao do avanco continuo da humanidade. E se assim ¢, alarga-se o papel do
intérprete, tendo em vista que tais normas, por sua dilatada generalidade, sao
ainda mais receptiveis a adequagoes que levem em conta as singularidades faticas

de cada caso concreto.”’

particularidades. A consciéncia de que o papel do intérprete presta-se a reduzir o abismo entre a generalidade das normas positivadas e as
singularidades dos casos a decidir, também colabora com a concretizagao do desejo de se obter uma adequada tutela jurisdicional dos direitos

% Prestigiosos juristas, com acerto, ja afirmaram a inadequacao de assinalar fungao puramente declaratéria a jurisdicao, apouncando o papel do
Juiz e das partes ao longo do processo. Em realidade, “a jurisdigio, longe de apenas declarar o direito, opera verdadeira reconstrucio da ordem
Juridica mediante o processo, tendo por matéria-prima as afirmacies de seus participantes a respeito da sitnacao litigiosa” (OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do processo e parte geral do direito processual civil.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 43).

MENDES, Gilmar Ferreiray COELLHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Panlo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
Saraiva: Sao Panlo, 2007. p. 60.

SE possivel que uma norma, abstratamente considerada, tenba sua constitucionalidade assegnrada pelo STF. Todavia, em sua concreta
aplicagio, um resultado inconstitucional poderd surgir, isso se o intérprete ndo estiver atento as particularidades do caso concreto. Luis Roberto
Barroso e Ana Paunla de Barcellos exemplificam essa interessante possibilidade: “Pode acontecer que nma norma, sendo constitucional no seu
relato abstrato, produza um resultado inconstitucional em nma determinada incidéncia. Por exemplo: o STF consideron constitucional a lei
que impede a concessao de antecipagio de tutela contra a Fagenda Piiblica (RT] 169:383, ADC-MC 4, Rel. Min. Sydney Sanches), fato
que, todavia, nao impedin um Tribunal de Justica de concedé-la, porgue a abstencao importaria o sacrificio do direito a vida da requerente (A
598.398.600, TJRS, 4°. CC, Rel. Des. Araken de Assis)” (BARROSO, Luis Roberto; BARCEILLOS, Ana Panla de. O comego da
bistria: a nova interpretacio constitucional ¢ o papel dos principios no direito brasileiro. p. 7. Disponivel emr: <bttp:/ | wwmw.camara.rj gov.
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5.2 As disparidades histérico-ideoldgicas entre a norma e a realidade

Ao se interpretar o texto normativo ¢ necessario que se considerem
também as eventuais disparidades historico-ideologicas eventualmente existentes
entre ele e a realidade na qual o intérprete se insere. Afinal, esses déficits ampliam
sobremaneira o natural abismo presente entre a generalidade das normas e as
particularidades dos casos concretos.

O direito — reitere-se esta ideia — nao é a norma (lei, texto normativo,
preceito legal) propriamente dita, mas o resultado de sua interpreta¢ao (norma
Juridica). A norma, individualmente considerada, é sé poténcia. E o processo
hermenéutico que produz o verdadeiro direito. Interpretar é também formular. A
cria¢do judicial do direito é mesmo s6 um complemento do trabalho do legislador,
cujas opgoes normativas, ainda que fossem proféticas, jamais conseguiriam
aptisionar, nas malhas da lei, toda a complexidade social.*®®

Sem embargo de sempre desgastada pelo tempo, a norma se presta a
solucao de problemas atuais. Portanto, a interpretagao deve incluir ndo somente
a explicitacdo do que o texto representava no mundo em que foi desenhado, na
circunstancia em que foi produzido, senao ainda aquilo que significa no momento
atual, pois em todo ato de compreensio se dia uma aplicac¢io ao presente.”’ E, deste
modo, papel do intérprete atnar como instincia redutora de lacunas histricas que naturalmente
atingem as leis. O legislador nao prescinde, antes necessita da participa¢ao do juiz
— e também das partes, que igualmente colaboraram no processo de constru¢ao
da norma juridica —, a quem sé fornece critérios gerais” (modelo normativo,
matéria-prima textual). E assim que se afianca vigor a desgastados enunciados
normativos e justica a solu¢ao a ser conferida ao caso concreto, sem ter de

aguardar as sempre demoradas respostas do legislador.”

br/ setores/ proc/ revistaproc/ revproc2003 / arti_histdirbras.pdf>).

SMENDES, Gilmar Ferreira; COELLHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 2007. p. 55.

YMENDES, Gilmar Ferreira; COELLHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sio
Panlo: Saraiva, 2007. p. 63.

"MENDES, Gilmar Ferreira; COELLHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Panlo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Panlo: Saraiva, 2007. p. 55.

""MENDES, Gilmar Ferreira; COEILHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Panlo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 55.
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5.3 A legalidade constitucionalizada

Nao se pode esquecer que o objeto da interpretagao, aqui, ¢ a norma
(texto normativo ou enunciado legal). Sem duvida, ha particularidades que
diferenciam a compreensio de normas e de outras obras, ainda que também fruto
do espirito humano. Talvez a mais evidente seja_justamente a imprescindibilidade de se
avaliar a legitimidade (formal e substancial) da norma e, deste modo, compreendé-la ¢ dela
exctrair significados a lnz da Constituicdo.”

A CF ¢ classificada como rigida. Por ser assim, o sistema normativo
¢ necessariamente hierarquico. A rigidez de uma Constituicio — leciona
Marcelo Novelino — tem como principal consequéncia o principio da supremacia
constitucional. No ordenamento juridico brasileiro a norma superior (constitucional)
regula a produgdo normativa, ao passo que a inferior é produzida segundo as
determinagdes daquela. Logo, uma norma infraconstitucional sé sera valida se
produzida da maneira determinada por outra norma, que é o seu fundamento
imediato de validade. A subordinagao juridica implica, enfim, a prevaléncia de
uma determinada norma (superior) sobre a outra (inferior), sempre que entre elas
houver conflito.”

Mas ndo sé cumpre ao juiz — com a colaboracao das partes, insista-
se na ideia — afiancar a legitimidade da norma em comparacao a Constitui¢ao
(legitimidade formal); é também seu dever conformar a primeira aos valores
emanados da segunda, imprimindo rétulo constitucional em todas as suas
decisdes. Perfeitamente licitas, por exemplo, atividades hermenéuticas focadas
na manuten¢ao da integridade do tecido normativo, dirigidas ao ajustamento da
norma ao conteudo material da Constitui¢ao, em prol da justa solu¢do do caso

concreto. B valida e indispensavel tal conformagcio hermenéutica como meio de: i)

72E pertinente a ligio de Luis Roberto Barroso: (...) “a verdade, no entanto, é que a preocupagio com o cumprimento da Constituigio, com a
realigacao pratica dos comandos nela contidos, enfim, com a sua efetividade, incorporon-se, de modo natural, a pritica juridica brasileira pds-
1988. Passon a fazer parte da pré-compreensio do tema, como se honvéssemos descoberto o 6bvio apds longa procura. A capacidade — on nao
— de gperar com as categorias, conceitos e principios de direito constitucional passon a ser um trago distintivo dos profissionais das diferentes
carreiras juridicas. A Constituigao, liberta da tutela indevida do regime militar, adquiriu forca normativa e foi altada, ainda que tardiamente,
ao centro do sistema juridico, fundamento ¢ filtro de toda a legislacao infraconstitucional. Sua supremacia, antes apenas formal, entron na vida
do pais e das instituicoes” (BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de snas normas: limites e possibilidades da
Constitnigdo Brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Nota prévia, p. X).

PNOVELINO, Marcelo. Direito constitucional para concursos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 26.
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assegurar a efetivacao dos principios constitucionais e direitos fundamentais
por intermédio da interpretagdo (= aplicacdo) concreta da norma interpretada,
imprimindo-lhe sentidos que se coadunem com os valores constitucionalmente
estabelecidos;™ ii) imprimir ao ordenamento juridico uniformidade e
completude, suplantando lacunas que, sem duavida, disseminam a inseguranga
juridica; iii) afastar, durante o exercicio da atividade jurisdicional, a aplicagao
de determinadas normas no caso concreto, sempre que estas se mostrarem
absolutamente antagdnicas aos ditames constitucionais.”

Adpvirta-se que as posturas cognitivas de fiscalizacao da constitucionalidade
da norma (controle difuso de constitucionalidade) e da sua conformacao aos valores
constitucionais traduzem-se em deveres para o juiz. Quer isso significar que nao é
licito ao 6rgio jurisdicional aguardar a provocacao de uma das partes para, s6 entio,
avaliar a constitucionalidade de uma determinada norma, ou ainda conforma-la
aos ditames constitucionais. Caso perceba nela eventual inconstitucionalidade, ou
ainda necessidade de adapta-la aos valores constitucionalmente vigentes, cumpre-
lhe agir oficiosamente, e, de tal modo, provocar a discussio sobre tais pontos

(contraditério) entre as partes da relagdo juridica processual.”® Afinal, como

Segundo mostra Rodolfo VV'iana Pereira, “a Constituicio é o locus hermenéutico do Direito; ¢ o ‘Iugar’ a partir do qual se define a amplitude
dos significados possiveis dos preceitos juridicos infraconstitucionais. Isso nao poderia ser de maneira diferente em funcao da afirmagio do
constitucionalismo moderno como modo de regulamentacio da convivéncia politica, bem como da consagracao do principio da supremacia
constitucional”. Mais a frente, continua o jurista: “Ato continno, nio é mais possivel estabelecer diferencas entre o fazer bermenéutico em
relacao as leis infraconstitucionais ¢ em relagao aos preceitos constitucionais. Toda compreensao, interpretagio e aplicagio — que sao momentos
conexos — de preceitos legais sao simultaneamente compreensdo, interpretacio e aplicagio de preceitos constitucionats, ainda que indiretamente.

Convém, portanto, redefinir o relacionamento entre a chamada Hermenéntica Constitucional e a Her, Classica, sabendo-se que
as discussoes originais quanto as particnlaridades daguela vieram a lume apds a afirmacio do referido principio da supremacia como uma
contribuigio importantissima e original do Direito Constitucional”. I, mais: “Ora, em consondncia a afirmativa de que a Constituicao
¢ 0 locus hermenéutico do direito, a conclusao a ser extraida é pela unicidade do fendmeno que leva, pois, a assertiva de que o processo de
compreensdo, interpretacio e aplicacio dos preceitos juridicos (constitucionais e infraconstitucionais) é essencialmente unitario — processo
esse que serd descrito posteriormente como concretizacdo. Hd, em verdade, uma constitucionalizacao de toda interpretacao juridica; em outras
palavras, nma absorcao da Hermenéutica Juridica Clissica pela Hermenéntica Constitucional” (PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéntica
Sfilosdfica e constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 177-179).

P Esclareca-se, en conclusao, que as normas constitucionais, no Estado Democratico de Direito, prestam-se verdadeiramente aquilo que Manuel
Atienza denomina de “motor de inferéncia” (ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teorias da argumentacio juridica: Perelman,
Viehweg, Alexy, Maccormick e ontros. 3. ed. Sao Paulo: Landy, 2006. p. 57), afora sua ntilidade, como ja referido, de supressio das lacunas

legislativas. E sua fungio, portanto, possibilitar que o intérprete promova indugies e um adequado encad de raciocinios (“motor de
inferéncia”), cumprindo a elas (normas constitucionais) sempre recorrer com o propdsito de conferir a sua arg ao cardter coadundvel com

a pripria hierarquia que caracteriza o ordenamento juridico, além de ajustar os sentidos dos enunciados infraconstitucionais a tabuna axioligi,

que assenta todo o sistema, tudo em prol de uma efetividade constitucional incansavely perseguida. Ainda, deparando-se o intérprete com

lacunas no ordenamento juridico, e lhe sendo vedado o non liguet, cumprem as normas constitucionais o importante papel de acudi-lo na tarefa
de superar a falba sistémica, permitindo-lhe prosseguir no cumprimento do desiderato jurisdicional.
"°Esta também a linba de entendimento dos juristas Vicente Paulo ¢ Marcelo Alexandrino ao apontarem que “o juiz on tribunal, de
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guardido da legalidade constitucional, o ministério primeiro do juiz, antes mesmo
de julgar os fatos e combina-los racionalmente com o substrato juridico, é o
de avaliar a prépria norma a ser aplicada, aquilatando a compatibilidade formal
e substancial entre ela e a Constitui¢ao.”” Entendendo pela possibilidade de
salvar a norma que apresenta sentidos inconstitucionais, devera assim proceder
e interpreta-la conforme a Constitui¢ao; sendo tal agir inexequivel, cumpre-lhe
afastar sua aplica¢ao daquele caso concreto (controle difuso) e buscar soluciao

que melhor se afine com os principios constitucionais e direitos fundamentais.

5.4 A (re)avaliagdo das tradigGes (e pré-conceitos) do proprio intérprete
E ineliminavel que alguma subjetividade se agregue aos sentidos oriundos

da interpretacio juridica.”

oficio, independentemente de provocagio, poderd declarar a inconstitucionalidade da lei, afastando a sua aplicacio ao caso concreto, ja que
esses tém por poder-dever a defesa da Constituicao”. E continuam: “Note-se que a declaracao da inconstitucionalidade no caso concreto
ndo estd dependente do requerimento das partes ou do representante do Ministério Piiblico. Ainda que estes nao suscitem o incidente de
inconstitucionalidade, o magistrado poderd, de oficio, afastar a aplicacio da lei ao processo, por entendé-la inconstitucional”. Finalmente,
concluem: “Em sintese, dispoem [0 juiz ou tribunal] de legitimagao para suscitar o incidente de inconstitucionalidade: a) as partes do processo;

b) terceiros admitidos como intervenientes no processo; ) o representante do Ministério Priblico; d) o juig ou tribunal, de oficio” (PAULO,
Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Niterdi: Impetus, 2007. p. 728).

VA tarefa ¢ realmente drdua. Afinal, trata-se de uma atividade que impoe o exame da adequagio de uma norma a outra norma
bierarquicamente superior. O pardmetro para a manuten¢do de nma norma no ordenamento positivado é outra norma (embora superior).
O intérprete, entdo, devera, num sd processo hermenéntico, buscar, sempre, sentidos de normas infraconstitucionais e normas constitucionars.
Para identificar esses sentidos se socorrerd — isso, repita-se, vale também para o desnudamento das normas parametro (constitucionais) —,
das singularidades do caso concreto, dos valores que regem — e também dos que regiam — a realidade em que se encontra sitnado, das suas
tradicies e pré-conceitos (visio de mundo).

78 A interpretacio das normas nao deve escorar-se em técnicas ultrapassadas (on métodos), as quais buscam na mente (on espirito) do legislador,
ou na historicidade do preceito, o seu tinico e real significado. Na trilha dos ensinamentos de Martin Heidegger (Ser e tempo. Parte 1. Petrgpolis:
Vozes, 1988) e Hans-Georg Gadamer (Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997) a hermenéutica nao deve ser encarada como simples
método técnico-normativo, mas como um modo de compreensao dentro da tradicao, algo inerente a pripria experiéncia humana (interpretagao
Silosdfica). On seja, a interpretacao se funda essencialmente numa posico, visao on concepeao prévia. Necessariamente ha de considerar as
impressoes anteriores, 0 prévio universo cultural, social, historico do intérprete; os pré-conceitos deste irdo, decerto, influenciar no resultado da
interpretagio. A linha de pensamento que alicerca a hermenéntica filosdfica ou existencial — leciona Magalbaes Filbo — foi inangurada por
Heidegger ¢ desenvolvida por Gadamer. Trata-se de uma hermenéutica que repudia o método. Para Gadamer a compreensao resulta de um
didlogo entre o intérprete ¢ o texto. Esse texto “responderia” ds indagagies formuladas pelo intérprete, ao mesmo tempo que nele suscitava as
perguntas, enr um ino clrculo hermenéutico. A compreensio do texto estd condicionada por pré-conceitos on pré-juizos, expressies que, ao

revés de possuirem significados pejoratives, apenas indicam a existéncia de conceitos e juizos pressupostos em nossas interpretacies, o que nao
poderia deixar de ocorrer, tendo-se em vista a bistoricidade do homem. Gad reconhece 0 valor da tradicao decorrente da heranca bistorica e

ndo da antoridade, motivo pelo qual fala em fusio de horizontes. Essa seria a fusio do horizonte do intérprete com a do texto. O horizonte do
texto seria a riqueza de sentido nele incorporada por sucessivas interpretagies que lhe foram dadas no curso da bistiria. Depois de reiteradas
Jfusaes de horizontes, tanto o horigonte do intérprete como o do proprio texto adquiririam ampliagio maior, de maneira tal que um reencontro
do intérprete com o texto daria margem a novas perguntas e, consequentemente, a novas respostas. Fsse circulo hermenéutico, ainda na dtica de
Gadamer, teria a forma de uma espiral, porquanto o sentido seria inesgotavel e a compreensao sempre sujeita a ampliacao e ao aprofund. 0
(MAGAILHAES FILLHO, Glanco Barreira. Hermenéutica e nnidade axioldgica da Constituicao. 3. ed. Belo Horigonte: Mandamentos,
2004. p. 39-41).
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Nao que o juiz esteja autorizado a buscar, fora dos limites do ordenamento
juridico, e segundo seu proprio alvedrio, respostas as crises de interesses que lhe
sdo submetidas. E 6bvio que em um Estado Democratico de Direito a autoridade
jurisdicional, além de compromissada com as partes (contraditorio), esta vinculada
estritamente ao ordenamento juridico (= principio da reserva legal), e ¢ com
alicerce nele que havera de aplicar concretamente o direito na solugao dos casos
concretos. Nao lhe ¢ autorizado, por exemplo, desprezar em absoluto a lei e
buscat desenlaces com amparo exclusivamente na equidade,” ou em preceitos
religiosos ou costumeiros.

Problema diverso, contudo, ¢ a empreitada ingléria destinada a eliminar,
por completo, o subjetivismo que se associa ao texto normativo (norma, lei,
enunciado) quando este ¢ submetido a atividade exegética do intérprete. E
que a despeito de o intérprete se encontrar preso a legalidade no momento de
solucionar o litigio, a decisdo judicial (norma juridica concreta) a esta nio se
reduz. Nao bastassem os fatos, que conferem contornos particularizados a cada
qual dos casos concretos, também integram os pronunciamentos jurisdicionais a
visao de mundo do exegeta, vale dizer, seus valores, suas tradi¢oes e pré-conceitos.
Juiz e partes, homens que sao, t¢tm um conjunto de crengas sobre eles proprios
e sobre o ambiente que os circundam, do que sao ¢ de como devem agir, ou
seja, encontram-se munidos de esguemas sociais que lhes permitem formar juizos e

expectativas sobre seus semelhantes e as relagoes que estabelecem entre objetos e

" Bem verdade que o art. 127 do CPC vigente antoriza o juig a decidir por equidade nos casos previstos em lei. O dispositivo, apesar disso,
¢ de duvidosa constitucionalidade. Ao instituir o art. 127 do Cddigo de Processo Civil o legislador nao vinculon a equidade a interpretacao

Juridica, sendo como substituta da lei. Nessa dtica, a equidade seria nma valvula de escape, algo previsto pelo legislador como possivel, conguanto
ndo laxativamente positivado. Decidir por equidade — ainda segundo essa visao — ¢ pautar-se em critérios ndo contidos em lei alguma,
¢ permitir ao juiz remontar ao valor do justo e a realidade econdmica, politica, social on familiar em que se insere a sitnagio concreta sob
andlise, para dai retirar os critérios com base nos quais julgard (DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicies de direito processual civil.
6. ed. Sao Panlo: Malheiros, 2009. v. 1, p. 331-332). A técnica de decisao via equidade certamente harmoniza-se com os ideais do Estado
Liberal, jamais, contudo, com aqueles nutridos pelo Estado Democritico de Direito. Néo ha como, acredita-se, advogar a constitucionalidade
deste dispositivo, segundo nm pardmetro meramente literal. Num Estado Democratico de Direito nao ha julgamento por equidade, isto é, nao

se admite ao juiz, afastar, por critérios proprios, a aplicacao do direito objetivo — hd, sim, e sempre, j: pautado na equidade. A

atividade jurisdicional nio ¢ dado parir decisionismos tao extremados, em desrespeito absoluto ao principio da reserva legal. Melbor mesmo é
Jforcar a exegese e afirmar que nio ha decisio jurisdicional que se arrede da equidade. A lei deve ser interpretada com equidade — equidade
ndo ¢ fim em si mesma, mas meio para se atingir uma adequada interpretacao juridica. Ao interpretar a lei numa dimensao constitucional,
levando-se em consideragio os valores exalados pelos principios constitucionais e direitos fundamentais, o juig estard certamente pantando-se
e critérios de equidade e, deste modo, conferird a sua decisao um niicleo de justica e legitimidade, ja que tonificada pelos ideais almejados pelo
paradigma do Estado Democritico de Direito.
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coisas. A percepeio de mundo deles, enfim, liga-se necessatiamente a esse esquema
social que os qualificam e diferenciam; sua humanidade os impedem de registrar
o ambiente em que vivem como wdguina fotogrifica, por isso o0 enxergam com
distor¢coes decorrentes de suas idiossincrasias pessoais.®!

Bem ilustra tal realidade as consideracoes abaixo:

i) toda a diversidade de significados, as vezes resultante da interpretagao
de um dnico preceito normativo, brota de raciocinios e argumentagoes que levam
em consideragao outras normas (interpretagao sistematica), especialmente aquelas
de calibre constitucional (conformagao constitucional), as quais o intérprete
encontra-se sempre maniatado. Ocorre que a Constituigao, incrementada que ¢é
por principios, possui, em grande extensao, tessitura aberta, e por isso for¢a o
intérprete — no momento de correlacionar a norma interpretada ao principio
constitucional — a buscar, em sua propria visao de mundo, sentidos que acredita
plausiveis para a solucdo adequada do caso concreto. Tal postura, por certo,
impde aos pronunciamentos jurisdicionais algum subjetivismo;™

ii) ndo ¢ incomum que as proprias normas interpretadas apresentem

alargada amplitude de sentidos. Hoje, até natural a positivagao de clausulas gerais,

Ay exegeses ndo se esgotam numa tinica compreensao, nio sendo, sequer, definitivas. Mormente, variam conforme as alternancias filoséficas
e ideoldgicas experimentadas pelo intérprete. Nas palavras de Manfredo Aradjo de Oliveira, “onde quer que compreendamos algo, nds o
Jazemos a partir do horizonte de uma tradicao de sentido, que nos marca e precisamente torna essa compreensio possivel” (OLIVEIRA,
Manfredo Araiijo de. Reviravolta linguistico-pragmatica. Sao Panlo: Loyola, 1996. p. 228). A interpretagio se relaciona, enfim, com a
propria existéncia do intérprete. Nao deve ser encarada como método, sendo como algo ligado ao contexto vital do existente humano, vinculada
ao mundo da experiéncia, da pré-compreensao (NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A pré-compreensao e a compreensio na experiéncia
hermenéutica. Disponivel em: <wwmw.jus.com.br>. Acesso em: 11 dez. 2006).

Y'RODRIGES, Aroldo. Psicologia social para principiantes. Petripolis: Vozes, 2003. p. 24.

¥Dito de ontro modo: na contemporaneidade, ji se disse em oportunidade anterior, toda hermenéutica é necessariamente constitucional, vale dizer,
bd de iluminar-se pela Constituicao, lugar-comum diante do qual se define a amplitude dos sentidos possiveis dos preceitos infraconstitucionais.

Excige-se, hoje, do intérprete, um balancar de olhos entre a norma infraconstitucional interpretada e as normas constitucionais (locus hermenéutico

do direito); um perpassar pela generalidade caracteristica dos principios constitucionais e direitos fundamentais, para, so entao, produzirem-se

05 significados que caracterizarao o enunciado infraconstitucional, o qual se busca compreender ¢ aplicar num especifico caso concreto. Quer-se

afirmar, portanto, que a interpretacao juridica, ndao raramente, e sobretudo pela tessitura aberta que caracteriza as normas constitucionais,
Iy

impde alguma subjetividade nos significados conferidos aos preceitos infraconstitucionais, nma abertura da qual se vale o intérprete para inserir

nos significados que confere texto interpretado suas proprias tradicoes e pré-conceitos. Alias, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mdrtires
¢ Panlo Gustavo Gonet esclarecem, a respeito disso, que a interpretagio transforma disposicoes legais em direito interpretado. Segundo os
constitucionalistas, ha mesmo uma assumida descontinuidade entre a expressao linguistica da disposicao legal ¢ a sua compreensao para fins de
aplicagio, uma transmutacio que se opera no e pelo raciocinio dos intérpretes, individuos situados e datados, historicamente condicionados, cujas
ideias e valores, para nao dizer preconceitos e ideologias, se nao determinam, pelo menos condicionam, em larga medida, a sua visao do correto
ou justo (IMENDES, Gilmar Ferreira; COEILLHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
Sao Paunlo: Saraiva, 2007. p. 49).
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também no ambito da legislacdo infraconstitucional. Quanto mais genérico o
preceito, maiores as possibilidades que tem o intérprete de cair em subjetivismos.
Que sdo, por exemplo, dignidade, boa-fé, lealdade, devido processo legal,
contraditério, ampla defesa, motivagao? Tratam-se, sem duvida, de expressoes
vagas, difundidas aos montes nas legislaces patrias, e que dao ao intérprete certa
liberdade para lhes conferir os devidos significados no momento em que sao
chamados a compreendé-las e aplica-las ao caso concreto;

iii) a presenca de subjetivismos (e até arbitrios) na decisao judicial ¢ uma
constante pelo mero fato de ter o juiz que escolher, entre as possiveis respostas
existentes — oriundas das diversas interpretagdes apresentadas ao longo do
procedimento jurisdicional pelas partes e por ele proprio —, aquela que lhe pareca
mais adequada para a solugdo do caso concreto. A resposta jurisdicional, pelo
simples motivo de originar-se de uma escolha perpetrada pelo 6rgao julgador
(ainda que se trate de uma escolha limitada as interpretagdes e argumentos
discutidos ao largo do processo pelas partes e pelo juiz), apresenta, portanto,
alguma nuanca arbitraria e subjetivista.

E, se ¢ mesmo inevitavel que algum subjetivismo se agregue as decisdes
judiciais,83 nao ha como evitar a afirmagao de que a responsabilidade do juiz se
eleva sobremaneira na contemporaneidade. Afinal, nao ¢é ele um pilar de pedra no
processo. Seu papel ¢é ativo e, assim, suplanta a elei¢io do melhor argumento
apresentado pelos contendores, aquele que, em seu angulo de visao, ¢ o ideal
para a solu¢iao do conflito de interesses. Vai bem além, porque é seu dever dialogar

com as partes, esclarecé-las, anxilid-las e até preveni-las.84 Cumpre-lhe, numa tal

YHad, todavia, mecanismo para conter abusos e filtrar decisionismos absurdos e em demasia praticados pela antoridade jurisdicional. E no
ambiente processual (o processo), por meio do_formalismo que lhe é caracteristico, que se limita, em boa medida, o subjetivismo que pode se
ajuntar aos sentidos conferidos as normas interpretadas, ali mesmo onde reinam os principios fundamentais que dio contorno ao devido processo
legal, espago no qual os pronunciamentos jurisdicionais sao construidos de maneira racional e motivada, frutos da ativa cogperacao entre partes
e juiz. Ou seja, evitam-se e controlam-se subjetivismos — hd subjetivismos que nao podem ser evitados, apenas controlados e aponcados, como

visto anteriormente —, que naturalmente decorrem da tessitura aberta das normas e da pripria criatividade do intérprete, por intermédio de
e

uma legitimagdo pelo procedi; vale dizer,

¢ a necessdria filtragem pelo devido processo legal, cujo propdsito ¢ assegurar as partes a
certeza de que nao serdo surpreendidas e que o5 pronunci § jurisdicionais serao m construidos pela participacio delas.

¥ Esclarece Daniel Mitidiero os significados de cada um desses deveres do juiz: i) dever de didlogo: seu escopo ¢ de salvaguarda do jurisdicionado
da surpresa, tutelando a sna confianca legitima nos atos estatais; impoe ao juiz que toda a questdao que conste definitivamente resolvida em sna
decisio seja previamente debatida com as partes; ii) dever de esclarecimento: determina que o Estado tem o dever de esclarecer-se a respeito da
posi¢io das partes quanto ds alegacies de fato constantes de sens arragoados, a fim de que nio sejam compreendidas de mancira inadequada
pelo drgao jurisdicionaly iti) dever de anxilio: impoe ao Estado o dever de anxiliar as partes no desempenho de seus dnus processuais; iv) dever

56 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 14 | n. 28 | Jul./Dez.2012.



perspectiva, inclusive suscitar questao juridica (matéria de direito) ndo percebida
previamente pelos litigantes, e, a partir dai, fomentar o contraditério, abrindo
oportunidade para o coléquio entre eles, sempre atento a ideia de que, em uma
democracia, a transparéncia é valor caro aos cidadaos, inadmissiveis, portanto,
armadilhas processuais habeis para surpreendé-los.

Diante da importancia da fun¢io do juiz, e da plenitude dos deveres
que assume no Estado Democratico de Direito, ¢ que nao lhe basta, hoje, a
mera intimidade com o ordenamento positivado. Insuficiente, ainda, que nutra
familiaridade com a doutrina e jurisprudéncia, mananciais dos quais brotam as
exegeses explicitadas pelos juristas e tribunais. Mais do que isso, espera-se dele
um estreito compromisso cultural com a sociedade, voltado ao enriquecimento
e a reavaliacio de suas tradi¢cdes, dos seus pré-conceitos (ou préjuizes).* Como
agente publico que é, compromissado com a tutela jurisdicional numa perspectiva
constitucional, exige-se do julgador sintonia com os diversos palcos de didlogos
sociais, isso para que seus horizontes se harmonizem com a realidade em que vive e
atua, ampliando sua consciéncia acerca das diversas interpretagdes realizadas, nao s6
por 6rgaos estatais, senao ainda pelos cidadaos, pela opiniao publica, pelos grupos
de interesses e peritos, etc., os quais — na linha defendida por Peter Hiberle —

sdo também intérpretes ativos do texto normativo.*® Esse compromisso cultural,”

de prevencao: determina que o Estado advirta as partes de que o direito material afirmado em juizo pode socobrar em face do uso inadequado
do processo. Para nma visao mais aprofundada sobre esses deveres do juiz no Estado Constitucional, conferir a obra: MITIDIERO, Daniel.
Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, lggicos e éticos. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2009. (Colegio Temas Atuais de Direito
Processual Civil, v. 14).

YA ideia de reavaliacio das tradies a ser implementada pelo intérprete é algo que Husser! nominava de “reducio fenomenoldgica” (on

epoché), em sua oposicio dquela perspectiva cientifica tradicional. Segundo o fildsofo, a redugio fenomenoligica implica suspender todos os juizos
[preestabelecidos, das ciéncias ¢ doutrinas, e também da vida cotidiana. Todas as crengas do intérprete, enfim, sio postas entre parénteses. Fi
importante que o juig assim aja, até como forma de se ver liberto de algnmas de suas crencas pessoais que nao se coadunam com a atividade
Jurisdicional (por exemplo, crencas religiosas), as quais, além de o amarrarem, nio raramente o compelem a julgamentos distanciados dos
pardmetros legais e constitucionais.

SHABERLE, Peter. Hermenéntica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio: contribuicio para a interpretagio
pluralista e “procedimental” da Constituicio. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 15.
YA respeito desse compromisso cultural gue envolve e compromete o juiz, Sdlvio de Figueiredo Teixeira, em cldssico trabalho, evidencion que

a fungio do juiz reclama permanente aprimoramento ¢ 56 adquire real importincia quando ele recebe silida formagio juridica e humanistica,
guando, entdo, realmente preparado, serd o mais severo gnardido do direito e da comunidade, em tarefa drdna mas de nma dignidade que
ndo se pode comparar com nenhuma outra. E conclui, afirmando que assentada a evolugao do direito pela jurisprudéncia, impie-se reconbecer

a necessidade de uma magistratura adequadamente preparada e atnalizada, haja vista que, se ninguém se torna sacerdote do direito sem
grandes esforos, também certo ¢ que a magistratura somente se torna itil a sociedade quando seus juizes se tornam dignos da funcao em
que se investiram, ndo s0 pela conduta, mas também pela pripria vocacao e cultura (CASTRO, Almicar de apud TEIXEIRA, Sdlvio
de Figueiredo. A jurispradéncia como fonte do direito ¢ o aprimoramento da magistratura. Revista Brasileira de Direito Processunal, Rio de
Janeiro, . 28, p. 106-120, 1981).
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sintonizado com o principio democratico, permitir-lhe-4, num agir argumentativo e
motivado, e sempre atrelado a indispensavel influéncia dos envolvidos no processo
(contraditério), exercer adequadamente o seu papel de produzir, juntamente com

as partes, a norma juridica pacificadora aplicavel ao caso concreto.™
6. CONSIDERA(;()ES FINAIS

Em abreviada sintese, possivel concluir de tudo o que foi exposto até entao:

1) a maneira pela qual se exercita a interpretagao juridica sofre alternancia
conforme os humores das ideologias que condicionam o agir Estatal e social;

ii) de uma interpretagao juridica hermética e quase totalmente textual
(Estado Liberal) evoluiu-se para técnicas mais abertas, nao voltadas tao
somente ao refor¢o da crenga na legalidade, sendo ainda destinadas a conquista
do sentimento de justica (Estado Democratico de Direito). Toda e qualquer
interpretacdo juridica, hoje, pauta-se na supremacia (formal, material, axiolégica)
da Constituicao;

iii) a democracia constitui-se em verdadeiro eixo fedrico adotado pela
Constituicio. E duplo seu significado. De um lado ¢ encarada como programa
normativo direcionado a exigéncia de procedimentos que assegurem a participagao
popular (direta ou indiretamente) na tomada de decisdes publicas. De outro, quer
significar o compromisso de efetivacao pelo Estado (e também pela sociedade)

dos principios constitucionais e direitos fundamentais;

BLuiz Guilherme Marioni, socorrendo-se das licies de Alexy, apresenta uma real dimensao do problema da interpretacio juridica no Estado

Democratico de Direito. Esclarece, de inicio, que os direitos fundamentais deveriam expressar, em tese, o consenso popular. Mas o consenso

¢ formado por concepgoes particulares, muitas das quais conflitivas e antagonicas. Noutras palavras, se ¢ certo que os direitos fundamentais
bs

correspondenm ao consenso popular, ¢ que o preenchimento do conteiido desses direitos fundamentais, normas principiais por naturega,

¢ tarefa dificultosa, haja vista a diversidade de valores que integram a personalidade de cada individuo. Admitindo-se que ao juiz compete
controlar a lei a partir dos direitos fundamentais, aceitando-se um dever da jurisdigao em garantir a legitimidade da decisao mediante a sua

conformagdo com os principios constitucionais e direitos fundamentais, estar-se-d, por certo, reconhecendo que, ocorrendo conflito entre a lei a
ser aplicada ao caso concreto e um direito fundamental, deverd o juiz afastar a decisao do legislador e decidir de mancira adequada a dimensio
constitucional. I nesse momento o papel da argumentacao ¢ fator de legitimagao essencial da decisio judicial, cabendo ao juiz demonstrar,

publicamente, que seu jul o esta amparado em argumentos que sao reconbecidos como bons argumentos, on, ao menos, como argumentos
plansiveis. Deve o drgao julgador lancar mao de uma argumentacio racional, capaz de convencer a sociedade no caso em que aparece a
desconfianca de que a decisao do parlamento toma de assalto a substancia identificada em nm direito fundamental (MARINONI, Luig
Guilherme. Da teoria da relacao juridica processual ao processo civil do Estado constitucional. Disponivel em: <wwiw.abdpe.org.br>. Acesso
em: 10 nov. 2006).
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iv) o exame do debate travado entre procedimentalistas e substancialistas
se apresenta indispensavel a compreensao das balizas da atividade jurisdicional
no Hstado Constitucional. Examinadas ambas as perspectivas teodricas, no
Brasil acredita-se mais ajustada uma jurisdi¢ao substancialista, apta a efetivar os
principios constitucionais e direitos fundamentais materiais em suas variadas
dimensdes, e, portanto, capaz de superar, respeitados alguns limites legitimos,
omissOes e deficiéncias atentatorias a Carta Magna, perpetradas pelo Executivo
e Legislativo. Uma atividade jurisdicional aberta a todos (maioria e minorias),
controlada processualmente e cujos resultados originem-se da colaboracao das
partes e do juiz (bem como de outros atores processuais e representantes de
setores da sociedade), e sempre devidamente justificados — enfim uma atividade
jurisdicional intimamente harmonizada com o devido processo legal,

v) a interpretagao juridica tem por escopo desvelar significados do
texto normativo. Para atingir tal desiderato, cumpre ao intérprete, em seu labor
hermencéutico, e de uma maneira geral, considerar necessariamente alguns fatores:
a) as singularidades do caso concreto; b) as eventuais — e mesmo naturais —
disparidades historico-ideoldgicas existentes entre o texto interpretado e a realidade
na qual se encontra inserido o intérprete; c) a ideia de legalidade constitucionalmente
vilida; d) a (re)avaliacao das tradi¢des (e pré-conceitos) do proprio intérprete;

vi) cabe ao intérprete o papel de individualizar o texto normativo e
operar a transformacdo do geral em particular. Vale dizer, somente atentando-
se as singularidades faticas do caso tera condi¢oes de compreender o enunciado
legal e, por conseguinte, diligenciar a transicao daquilo que é meramente potencial
para o concreto. E na medida em que o legislador tornou-se consciente da sua
inaptidao para regular ajustadamente a riqueza das circunstancias da vida, o papel
do intérprete — em especial o do juiz —, no Estado Democratico de Direito,
alargou-se sobremaneira, naturalmente porque as normas, hoje instituidas, possuem
dilatada generalidade e, deste modo, sao mais receptiveis a adequagoes que levem
em conta as particularidades que caracterizam cada um dos casos concretos;

vii) o direito nao é a norma (lei, texto normativo) propriamente dita,

mas o resultado de sua interpretagdo (norma juridica). Nao obstante desgastada
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pelo tempo, os preceitos legais prestam-se a solug¢ao de problemas atuais. Daf a
razao pela qual a interpretacdo deve incluir ndo somente a explicitagao do que
o texto representava no mundo em que foi desenhado, senao ainda aquilo que
significa no momento atual. E papel do intérprete atuar como instincia redutora
de lacunas historicas que naturalmente atingem as leis;

viii) como guardiao dalegalidade constitucional, o ministério primeiro do
juiz, antes mesmo de julgar os fatos e combina-los racionalmente com o substrato
juridico, ¢ o de avaliar, ainda que oficiosamente — mas sempre com o auxilio
das partes, para nao supreendé-las e lhes permitir participar da constru¢iao do
provimento jurisdicional —, o proprio texto normativo a ser aplicado, aquilatando
a compatibilidade formal e substancial entre ele e a Constitui¢ao. Entendendo
pela possibilidade de salvar a norma que apresenta sentidos inconstitucionais,
devera assim proceder e interpreta-la conforme a Constitui¢ao; sendo tal agir
inexequivel, cumpre-lhe afastar sua aplicacao daquele caso (controle difuso) e
buscar solu¢ao que melhor se harmonize com os principios constitucionais e
direitos fundamentais;

ix) ¢ ineliminavel que alguma subjetividade se agregue aos sentidos
oriundos da interpretacdo juridica, ainda que obviamente controlada por
procedimentos judiciais instituidos em consonancia com os direitos fundamentais
processuais constitucionais (especialmente o contraditério, a ampla defesa, a
isonomia e amotiva¢ao das decisoes). Nao ha, porisso, como se evitar a constata¢ao
de que a responsabilidade do juiz se eleva sobremaneira na contemporaneidade,
nao lhe bastando a mera intimidade com o ordenamento positivado, ou que nutra
familiaridade com a doutrina e jurisprudéncia. Mais do que isso, espera-se dele
um estrito compromisso cultural com a sociedade, voltado ao enriquecimento
e a reavaliacao de suas tradi¢des, dos seus pré-conceitos (ou pré-juizos). Exige-
se do julgador, ademais, sintonia com os diversos palcos de didlogos sociais,
isso para que seus horizontes se afinem com a realidade em que vive e atua,
ampliando sua consciéncia acerca das diversas interpretacoes realizadas, nao
s6 por 6rgaos estatais, senao ainda pelos cidadaos, pela opinido publica, pelos

grupos de interesses e peritos, os quais sao também intérpretes ativos do texto
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normativo (Peter Hiberle). Esse compromisso cultural permitir-lhe-4, num
agir argumentativo e motivado, e sempre atrelado ao contraditério, exercer, de
maneira adequada, o seu papel de produzir, juntamente com as partes, a norma

juridica pacificadora aplicavel ao caso concreto.

Autor Convidado
Recebido em: 23/11/2012
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