5 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

51 A CONSOLIDACAO DO MODELO INTERPRETATIVO KELSENIANO NO
DIREITO BRASILEIRO E A QUESTAO DA UNICA RESPOSTA CORRETA:
ANALISE DO CAPITULO VIII DA “TEORIA PURA DO DIREITO” EM FACE DO
DIRIGISMO CONSTITUCIONAL

5.1.1 O Direito como “moldura” e a impossibilidade de uma unica resposta correta

A teoria da interpretacdo de Kelsen estd intimamente correlacionada com sua
abordagem teorica do ordenamento juridico como uma estrutura escalonada de normas. A
aplicacdo de uma norma de escaldo superior ocorre quando, de acordo com ela, ¢ produzida
uma norma de escaldo inferior, de modo que a aplicacdo do Direito para Kelsen ¢
simultaneamente producio do Direito.”

Fiel a tradigdo relativista do neokantismo de Marburgo, Kelsen construiu um sistema
juridico centrado exclusivamente no mundo do dever-ser, superestimando aspectos logicos
constituintes de sua teoria pura, em detrimento dos suportes faticos do conhecimento.
Segundo Rocha, o primeiro momento kelseniano da metalinguagem define a norma juridica
“como um esquema de interpretacdo do mundo — um fato sé € juridico se for o conteido de
uma norma — isto é, com condi¢do de significagio normativa”.”** O segundo momento se da
quando a metalinguagem ¢ transformada em linguagem objeto da Ciéncia do Direito, a qual,
por sua vez, passa a ser a sua metalinguagem, sendo descrita de forma neutra a estrutura das
normas juridicas.”>

O critério de racionalidade do sistema normativo ¢ fornecido pela hierarquia
normativa, a partir da Grundnorm, pela qual uma norma ¢ valida somente se uma norma
superior determinar a sua integracio ao sistema.”® Assim, a producdo da Constitui¢io se
opera em aplicacdo da propria Grundnorm, a qual € a Gnica norma que ndo ¢ produzida por
um ato de vontade, sendo apenas “mentalmente pressuposta”. Conseqiientemente, a aplicagao
da Constituicdo opera a producao das normas gerais pela legislagdo e pelo costume que, por

sua vez, ao serem também aplicados, operam a producdo das normas individuais pelas

>3 Conforme LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito... p. 104.

> ROCHA, Leonel Severo. “Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico”. In
Introducio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 17.

> Idem, p. 18.

5% Idem, ibidem.
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decisdes dos juizes e pelos atos da Administragcdo: “A série de escaldes termina na execugao
do acto de coercio estatuido por estas normas individuais™.>’

O rigor logico de Kelsen tornou-se o alicerce fundamental da pureza de sua teoria, que
¢ duplamente purificada: ¢ livre de investigagdes socioldgicas e psicoldgicas, além de separar
Direito e moral.”>® Com isso, o positivismo legal de Kelsen, como uma reagio ao idealismo
legal, mostra sua relevancia em face dos seguintes aspectos: (a) a Grundnorm possui apenas
uma fun¢do epistemoldgica, ndo uma fungdo ética ou politica; (b) a pressuposicdo da
Grundnorm ndo envolve uma atitude aprovag¢do com relagdo a ordem juridica que por ela ¢
validada; (c) a Grundnorm, assim como as normas por ela validadas, ndo requerem conteudo,
nao sendo, por isso, substancialmente morais; (d) uma ordem positiva, efetiva e coercitiva nao
pode ser descrita como legalmente invalida, mesmo que descrita em termos ndo-legais. Essas
proposicdes possuem uma relacdo estreita, na medida em que todas denotam que a
ilegitimidade moral ndo envolve uma invalidade legal.”

O jurista deve lidar com as normas existentes efetivas, sejam quais forem. Como diz
Villey, “podem ser indiferentemente as normas do direito hitleriano ou do regime stalinista ou
da Republica de Weimar”. Isso porque o jurista deve ser neutro: “pouco importa que esses
textos visem a dominagdo da raga germanica sobre o mundo, a eliminacdo dos burgueses, a
expansdo das liberdades”.”®

Dessa forma, o transito de um nivel superior da produgdo juridica para um nivel
inferior €, simultaneamente, sempre aplicacdo da norma superior e criacdo de Direito, no
sentido de produ¢do da norma inferior, natureza esta partilhada entre a lei, o decreto, o ato
administrativo e negocio juridico, mas também a sentenca judicial. A sentenga judicial, para
Kelsen, ¢ também um ato produtor de Direito, assim como a lei, mas situado no escaldo da
individualizagdo ou concretizacdo da norma geral. E, assim como a lei surge de um ato de
vontade, também a sentenca decorre de um ato de vontade do juiz.”®'

Com isso, no entanto, Kelsen deparou-se com a impossibilidade de se apontar
definicdes puramente objetivas, aceitando, de forma reticente, a total irracionalidade da

interpretagdo feita pelos “orgdos do direito”, a partir do Capitulo VIII de sua Teoria Pura.>®

»7 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito... p. 104.

5% Conforme RAZ, Joseph. “The purity of the pure theory”. In PAULSON, Stanley L.; PAULSON, Bonnie L.
Normativity and norms: critical perspectives on kelsenian themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 238.

> Conforme BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger. “Methodological syncretism in Kelsen’s pure
theory of law”. In PAULSON, Stanley; ‘et al.’. op. cit. pp. 125 — 126.

>0 VILLEY, Michel. Filosofia do direito... p. 186.

*%1 Conforme LARENZ, Karl. op. cit. p. 105.

362 Conforme ROCHA, Leonel Severo. “Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico”...
p. 20.
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Kelsen distingue duas espécies de interpretagdo: a interpretacdo do Direito pelo o6rgao
que o aplica; e a interpretacdo do Direito que nao ¢ realizada por um 6rgao juridico, mas por
uma pessoa privada ou pela propria ciéncia juridica.’® O que interessa, para fins deste
trabalho, ¢ a andlise da interpretagdo realizada pelo 6rgdo aplicador do Direito.

Na relagdo entre as normas de um escaldo superior com as normas de escaldo inferior,
as normas superiores nunca determinam de forma completa o conteido da norma a ser
estabelecida, ou do ato de execucgdo a ser realizado. Diz Kelsen que a norma superior ndo
pode vincular o ato em todas as direcdes ou sob todos os aspectos, ficando sempre uma
margem, seja maior ou menor, de livre apreciagao pelo 6rgao aplicador do Direito. Assim, em
relagdo ao ato de producdo normativa ou de execugdo a ser aplicado, a norma superior tera
sempre o carater de um “quadro” ou “moldura”, que sera pelo ato preenchido.’®

Isso significa que existe, para Kelsen, uma margem de indeterminacdo relativa, pela
qual a Constituicdo ndo pode determinar, de modo completo e exaustivo, o conteudo da lei e
esta ndo pode vincular, em termos absolutos, o conteudo de uma decisao judicial. Essa
indeterminacdo pode dizer respeito tanto ao fato condicionante, como a conseqiiéncia
condicionada. Isso quer dizer que o estabelecimento de uma norma geral opera-se sob o
pressuposto de que a norma individual continuard o processo de determinagdo, o qual
constitui o sentido da seria¢io escalonada ou gradual das normas de uma ordem juridica.’®

Ao demais, a indeterminac¢do pode ser também uma conseqiiéncia ndo intencional da
constituicdo da norma juridica, na medida em que, para Kelsen, o sentido verbal de uma
norma ndo € univoco. O 6rgdo que tem a competéncia para aplicar uma norma encontrar-se-a
sempre diante de varias significacdes possiveis. Em todos os casos de indeterminacao
intencional ou ndo, o Direito forma uma moldura, dentro da qual existem varias possibilidades
de aplicagdo. Para ser um ato conforme o Direito, ¢ necessario que o ato se mantenha nos
limites dessa moldura. Nesse caso, a moldura podera ser preenchida em qualquer sentido
possivel.”*

Dessa forma, o resultado da interpretacdo juridica pode somente ser a fixacdo da
moldura que representa o Direito a ser interpretado, pelo que se reconheceria a existéncia de

varias possibilidades dentro dessa moldura. Com isso, a interpretagdo de uma lei nao

>3 Kelsen chama essas espécies de interpretagdo auténtica e interpretagio ndo-auténtica. (Conforme KELSEN,
Hans. Reine Rechtslehre... p. 346).

364 «Stets muB ein bald gréPere, bald geringerer Spielraum freien Ermessens bleiben, so daf die Norm héherer
Stufe im Verhdltnis zu dem sie anwendenden Akt der Normerzeugung oder Vollstreckung immer nur den
Charakter eines durch diesen Akt auszufiillenden Rahmens hat”. (Idem, p. 347).

%65 Conforme KELSEN, Hans. op. cit. p. 347.

266 1dem, p. 348.
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conduziria necessariamente a uma solu¢ao como a unica correta a determinado caso, mas a
varias solug¢des que, dentro da moldura, possuem igual valor, ainda que, ao final, apenas uma
delas torne-se direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito. Dai Kelsen afirmar que o
fato de uma sentenca ser fundada na lei significa que ela esta dentro dos limites da moldura ou
quadro que a lei representa, isto €, ndo significa que ela seja a norma individual, mas apenas
que ¢ uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro dos limites da
moldura.’®’

Sob o ponto de vista do direito positivo, Kelsen sustenta que ndo ha qualquer critério
que possa fundamentar a escolha de uma das possibilidades existentes dentro da moldura em
detrimento de outra. Nao ha qualquer método que possa indicar, dentre as varias significacdes
verbais de uma norma, qual ¢ a correta. Todos os métodos de interpretacdo até entdo
elaborados conduzem a um resultado apenas possivel, ndo a um resultado que seja o unico
correto. Para o direito positivo, fixar-se na vontade do legislador, desprezando-se o teor verbal
da norma, ou fixar-se exclusivamente no teor verbal, desconsiderando-se a vontade do
legislador, possuem rigorosamente o mesmo valor. Por isso, ¢ inatil o esforco de
fundamenta¢do de uma norma, visando a exclusdo de outra, quando se encontram em um
mesmo plano.”®®

A propria necessidade de interpretacdo resulta do fato de a norma a ser aplicada, ou o
sistema de normas, deixar sempre varias possibilidades em aberto, deixando a determinagdo
da posi¢do relativa dos interesses a um ato de produgdo normativa que serd posto, como, por

exemplo, a sentenca judicial.”®

7 “Daf3 ein richterliches Urteil im Gesetz begriindet ist, bedeutet in Wahrheit nichts anderes, als daf es sich
innerhalb des Rahmens hdlt, den das Gesetz darstellt, bedeutet nicht, daf es die, sondern nur, daf3 es eine der
individuelln Normen ist, die innerhalb des Rahmens der generellen Norm erzeug werden kénnen.” (KELSEN,
Hans. Reine Rechtslehre... p. 349. Grifos no original). Gianformaggio, comentando a obra de Kelsen, diz que o
autor conclui que a validade de uma norma individual ndo pode ser inferida da validade de uma norma geral,
podendo apenas a norma individual conformar-se a uma norma geral, o que ocorre quando uma norma individual
¢ positivada por um 6rgdo autorizado: “Por lo tanto, la validez de una norma no es inferida de, sino que es
fundamentada en la validez de otra norma”. (GIANFORMAGGIO, Letizia. Estudios sobre Kelsen. México:
Fontamara, 1994, p. 76. Grifos no original).

368 Conforme KELSEN, Hans. op. cit. p. 350.

5 1dem, ibidem.
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5.1.2 A discricionariedade como traco caracteristico do modelo interpretativo kelseniano

Kelsen afirma que a questdo de saber, entre as possibilidades que se apresentam nos
limites da moldura do Direito a ser aplicado, qual ¢ a interpretagdo correta, ndo ¢ uma questao
de conhecimento dirigido ao direito positivo, mas um problema de politica do Direito. A
tarefa jurisprudencial de obtengao, a partir da lei, de uma tnica sentenca justa, assemelha-se a
tarefa do legislador que se proponha, nos quadros da Constitui¢do, criar as Unicas leis
. 570
justas. !

Mesmo que o legislador seja muito mais livre do que o juiz na tarefa de criacdo do
Direito, o juiz também ¢ relativamente livre. Em razdo disso, a obtencdo de uma norma
individual no processo de aplicacdo de uma lei, como o preenchimento da moldura da norma
geral, ¢ uma fungao voluntaria. Ainda que no ato de preenchimento da moldura e aplicagdo de
uma lei possa ter lugar uma atividade cognoscitiva, ndo se trata de conhecimento de direito
positivo, mas da incidéncia de normas de moral, de justica e de valores sociais, correntemente
designadas como bem comum, interesse do Estado e etc. Com relagdo ao direito positivo,
estas normas ndo influem em sua validade e verificabilidade. Conseqiientemente, a produgao
do ato juridico dentro da moldura da norma juridica a ser aplicada ¢é livre, podendo ser
realizada de acordo com a livre apreciagdo do 6rgao que possui a competéncia para produzir o
ato, como diz Kelsen:

Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais
ou pelas autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a
interpretacdo juridica realizada pelos orgdos aplicadores do Direito, devemos dizer:
na aplicagdo do Direito por um 6rgéo juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida
por uma operac¢do de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de
vontade em que o o6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva. Com

este ato, ou ¢ produzida uma norma de escaldo inferior, ou ¢ executado um ato de
coer¢do estatuido na norma juridica aplicanda.’”'

O ato de aplicagdo do Direito nos limites da moldura somente ndo seria livre se o
proprio direito positivo delegasse em certas normas metajuridicas, como a moral e a justiga.

Em contrapartida, essa normas, entdo metajuridicas, transformar-se-iam em normas de direito

370 Conforme KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre... p. 351.
>l Idem. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6.ed. 5.tir. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 394.



160

positivo. E justamente através do ato de vontade que Kelsen distingue a interpretagdo juridica
feita pelo orgdo aplicador do Direito de toda e qualquer interpretacdo, inclusive a
interpretagdo realizada pela Ciéncia do Direito.””

A interpreta¢do realizada pelo o6rgdo aplicador do Direito ¢ auténtica porque cria
Direito, desde que o ato ndo possa ser anulado ¢ desde que a sentenga tenha transitado em
julgado. As demais interpretagdes distinguem-se porque ndo criam Direito. A interpretagao
cientifica ¢ pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas juridicas, ou seja, ndo ¢
criagdo juridica. Nesse ponto, a Teoria Pura repudia a jurisprudéncia dos conceitos, a qual,
segundo Kelsen, defende a possibilidade de a interpretacdo cognoscitiva obter Direito novo.
Para Kelsen, a interpretacao cognoscitiva da ciéncia juridica ¢ incapaz de colmatar pretensas
lacunas do Direito, pois esta ¢ fungdo criadora do Direito que, portanto, somente pode ser
levada a cabo por um 6rgéo aplicador, interpretando o Direito vigente.””

A interpretacdo “juridico-cientifica” deve evitar a ficcdo de que uma norma juridica
possui apenas uma sO interpretacdo. A interpretagdo correta ¢ uma ficgdo utilizada pela
jurisprudéncia tradicional, para consolidar o ideal de seguranca juridica, mas, em razdo da
plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente de forma aproximada
pode ser realizado.”™

Observa-se, pois, que ha sempre uma margem de discricionariedade para o 6rgao
atribuido da competéncia para estabelecer a norma inferior, ja que a interpretacdo, se
entendida como uma atividade de conhecimento, apenas demonstra a moldura a ser
preenchida, nunca a preenchendo. Nao sendo univoco o sentido de uma norma a ser aplicada,
nao ha como se determinar qual a significagdo correta: todas sdo igualmente corretas. Mas,
como Kelsen entende interpretacdo como a fixacdo do sentido do objeto interpretado, nos
limites da moldura, cabe ao aplicador da norma decidir-se, livremente, por meio de ato
voluntario, por uma das possibilidades, a qual se tornard direito positivo, mesmo que
nenhuma das possibilidades indicadas seja considerada possivel pela Ciéncia do Direito.””
Com efeito, o modelo interpretativo de Kelsen ¢ a garantia maxima de purificacdo do

Direito, na medida em que impede que se abuse da Ciéncia do Direito, criando uma espécie

de barreira a sua utilizagdo como veiculo de opinides pessoais ou tendéncias ideologicas.””®

72 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre... p. 352.

> Idem, p. 353.

*" Idem, ibidem.

> Conforme LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito... pp. 105 — 106.

78 Interessante a posi¢io de Larenz a respeito desta questdo: “Do ponto de vista do ethos cientifico, ndo se pode
negar justificagdo a esta preocupacio de Kelsen. E certo que, como poucas outras ciéncias, a ciéncia juridica se
encontra a mercé de tal abuso, necessitando, por isso, de uma continua auto-reflexdo critica como aquela para
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O objetivo de sua teoria geral € a de capacitar o jurista, seja advogado, juiz, legislador
ou professor, que esteja interessado em uma ordem juridica especifica, descrevendo do modo
mais exato quanto possivel o Direito, pelo que tal teoria deve retirar seus conceitos
exclusivamente do conteudo das normas juridicas positivas: “O que ndo pode ser encontrado
no contetido das normas juridicas positivas nio pode fazer parte de um conceito juridico”.””’

A interpretacdo kelseniana, portanto, ao desvincular o juiz do contetido substantivo da
Constituicdo, reduz toda a atividade interpretativa a uma mera interpretagdo verbal, “a
indicagdo das significagdes possiveis, de acordo como sentido das palavras, de entre as quais

tem o aplicador da norma de escolher”.””®

5.1.3 Imaginario e discricionariedade: é possivel uma tinica resposta correta no ambito

do movimento do jogo constitucional?

O modelo interpretativo concebido por Kelsen foi institucionalizado no Direito
brasileiro com a adogdo das clausulas abertas no texto do Cédigo Civil de 2002.>” J4 alertava
Warat para o fato de que Kelsen representa a manifestacdo mais interessante do senso comum
teorico dos juristas. Concebida como epistemologia e como dogmatica geral, a Teoria Pura e
suas categorias foram, paulatinamente, invadindo antigos territérios da dogmatica juridica, a
ponto de se tornar complicado explicar a légica da dogmadtica juridica a margem das
referéncias analiticas de Kelsen. Acabou formando-se, por conseguinte, um saber que reforca
mecanismos arcaicos da cultura juridica, reduzindo-a a formula¢des padronizadas, “cuja
necessidade se pretende justificar em nome da ciéncia, mas que nao passam de um conjunto
de crengas transformado em uma forga idealista por onde foge a historia”.**

A consolidacdo desse imaginario positivista pode ser observada nas clausulas abertas

do Codigo Civil brasileiro, as quais mergulham o intérprete, sem ressalvas, no Capitulo VIII

da obra magna de Kelsen.

que em tdo grande medida contribuiu a teoria pura do Direito. Porém, quando Kelsen, para se manter longe de
tais juizos de valor, declara que a ciéncia do Direito ¢ incapaz de atingir, através da interpretagdo de uma norma
juizos correctos, deita a crianga fora com a agua do banho”. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito... p. 107).

77 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugio de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. XXVIIL.

" LARENZ, Karl. op. cit. p. 108.

> Sobre a discussido acerca das clausulas gerais, vide o Capitulo 2 deste trabalho.

380 Conforme WARAT, Luis Alberto. “A partir de Kelsen”. /n PRADO, Luiz Regis; KARAM, Munir (orgs.).
Estudos de filosofia do direito: uma visdo integral da obra de Hans Kelsen. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, pp. 96 — 97.
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A partir do principio da pureza metodoldgica, Kelsen recusa qualquer articulagdo da
Ciéncia do Direito com outros saberes. Os elementos extranormativos ndo se caracterizam
como elementos constitutivos do juridico como tal. Mas, como Kelsen ndo recusa a idéia de
que o Direito possa ser analisado de diferentes lugares teodricos, ¢ valida a multiplicidade de
abordagens sobre o fendmeno juridico, desde que como uma complementaridade externa que
ndo comprometa o regular funcionamento do sistema normativo, isto ¢, desde que nao
comprometa a “formulacdo de um critério deliberativo para as proposi¢cdes da Ciéncia
Juridica”, pois esse critério deve necessariamente ser baseado em elementos normativos.™

As clausulas abertas admitem, assim como o modelo kelseniano, uma multiplicidade
de abordagens sobre o fenomeno juridico, a partir de um critério normativo, ou seja, de um
critério positivado no proprio Codigo, pois, na definicdo de Martins-Costa, elas constituem

(...) o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico,
de principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de
standards, méximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das

normativas constitucionais ¢ de diretivas econdmicas, sociais ¢ politicas,
viabilizando a sua sistematizagdo no ordenamento positivo.”*

Persiste a idéia de um corretivo externo, a idéia de que o juiz deve se guiar por
elemento extranormativos, metajuridicos, para produzir a norma no caso individual, sem,
evidentemente, comprometer o regular funcionamento do sistema fechado da codificacdo,
onde impera o principio da ndo-contradi¢do.’™

De nada adianta discutir-se “novos meios legislativos” para o ingresso no ordenamento
juridico de elementos tidos como “metajuridicos”, bem como ¢ totalmente indcua a discussao
acerca da “crise da teoria das fontes”, se qualquer modificacdo na cultura juridica termina
inexoravelmente por percorrer a vetusta e insuficiente trilha das modificagdes da técnica
legislativa. Essa “nova cultura” corresponde a um novo modelo de codificagio.” Mas que
nova cultura ¢ essa que ainda depende de adequacdes e adaptagdes no modelo de codificacao?

Nao ha ruptura de paradigma, porque persiste o paradigma da deificacdo da técnica

legislativa, acompanhado de seu corolério 16gico inarredavel da pureza metodolédgica e da

38! Conforme WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder. Florianopolis: Editora da UFSC, 1983, p. 117.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado... p. 274.

% Nesse sentido, a posi¢io de Reale quanto aos principios: “Ndo creio seja necessario demonstrar a
essencialidade dos principios gerais de direito, ndo apenas como diretrizes hermenéuticas superiores no plano do
ordenamento, mas também nas hipoteses inevitaveis de lacunas nos subsistemas que disciplinam as diversas
faixas de normatividade que compdem a ordem juridica. Ora, ¢ tdo-somente o pressuposto logico-axioldgico da
unidade do sistema que autoriza, através do recurso aos principios gerais de direito, a introdug¢do no sistema
normativo vigente de uma norma que resolva e supere a falta de preceito disciplinador de espécie ndo previsto
pelo legislador”. (REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito... p. 100).

>% Conforme MARTINS-COSTA, Judith. op. cit. p. 285.



163

discricionariedade, tragos estes que, combinados, caracterizam o perfil cientifico-positivista
do Direito brasileiro.

Nao hé necessidade alguma de adequagdes legislativas ou de um novo modelo de
codificacdo, pois o ordenamento juridico brasileiro ndo carece de inser¢do de arquétipos e
standards metajuridicos: esses valores estdo previstos, expressa ou implicitamente, na
Constitui¢cdo Federal de 1988, verdadeiro marco fundamental da nova cultura juridica
brasileira.

Possuindo o juiz diante das cldusulas abertas varias possibilidades de escolha para a
concretizagdo de uma norma juridica, transita pelo paradigma da discricionariedade
kelseniana. Nao sendo determinado no ambito do sistema fechado da codificagdao qual o valor
que deve ser preferido em detrimento de outro, o juiz € livre para aplicar o Direito dentro dos
limites da moldura. O papel da Constituicio ¢ minorado, servindo apenas como limite
negativo externo a atuacdo judicial.

Renomados juristas brasileiros defendem a tese da discricionariedade judicial e, com
ela, acabam por defender uma espécie de positivismo jurisprudencial, “resvalando, com isto,
em direcdo aquilo que o positivismo visou evitar: a discricionariedade do juiz, que acaba se
transformando em arbitrio judicial (ou decisionismos voluntaristas)”.”® E o caso, por
exemplo, de Grau, que, mesmo concebendo o Direito nao mais como um “mero regulador das
atividades entre os homens”, mas como verdadeiro instrumento de implementacdo de politicas
publicas, entende que gracas ao positivismo jurisprudencial a Constituicdo ndo ¢ transformada
em “um mero pedago de papel”:

Pois o intérprete auténtico, no sentido de Kelsen, o juiz, ao interpreta-la/aplica-la,
toma a Constituicdo, mas além dela toma também os fatos. Porque o juiz jamais
interpreta a Constituigdo isolando-a dos fatos sobre os quais ird aplica-la. Assim,
quando tomamos a Constituicdo de 1988 em face dos fatos da realidade social de
hoje, ela ja ndo é mais a Constituigdo de 1988, mas a Constitui¢do do Brasil, de
hoje, e outra sera, amanhd, embora permaneca sendo sempre a Constituigdo do
Brasil. Ainda que ndo se altere o seu texto, a dindmica da realidade social importara
em que outras normas, distintas das dela extraidas em 1988, sejam a partir dela — e
da realidade — construidas pelo intérprete auténtico. O juiz ndo interpreta apenas os
textos, mas os textos-e-os-fatos, transformando-os em normas. Assim, feliz ou

infelizmente, o que a Constituicdo diz é o que um intérprete privilegiado, Supremo
Tribunal Federal, diz.>%

No mesmo sentido, Freitas reconhece o mérito de Kelsen em admitir que as normas

juridicas sdo molduras, as quais possuem seu conteudo autenticamente delimitado pelo

% STRECK, Lenio Luiz. “A hermenéutica filosofica e as possibilidades de superacio do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo™... p. 160.
%86 GRAU, Eros Roberto. “Teledebate (Curitiba-Coimbra)”... p. 99.
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intérprete. Com base na construcao kelseniana, afirma que o intérprete ¢ o positivador

derradeiro do sistema:

Fora de davida, o juiz (ndo o legislador) é quem culmina o processo de positivagdo
juridica. Eis o motivo pelo qual, como salientado em capitulos antecedentes, a
jurisprudéncia, mesmo no sistema romanistico, deve ser reconhecida e proclamada,
no minimo, como a fonte material mais significativa, fendmeno nitido quando se
aceita a vinculagdo, forte ou débil, de qualquer interpretagdo.>®’

Nao ¢ dado ao intérprete olvidar que o constitucionalismo impde freios e limites a
discricionariedade caracteristica do positivismo-normativista, de modo que fodas as formas de
discricionariedade devem ser afastadas. Como ressalva Streck, o proprio Kelsen no Capitulo
VIII denunciou a inexisténcia de um método que garanta a correcdo do processo
interpretativo, o que, por outro lado, ndo serve de justificagdo para que sejam estimuladas
pretensas interpretacdes possiveis, com base na vontade ou no conhecimento do intérprete:
“A ‘vontade’ e o ‘conhecimento’ do intérprete ndo podem levar a possibilidade de que este
possa atribuir sentidos arbitrarios. Afinal, como bem diz Gadamer, se queres dizer algo sobre
um texto, deixe que o texto te diga algo!”.”®

Percebe-se que a tese kelseniana da impossibilidade de uma unica resposta correta é
adequada ao paradigma positivista da discricionariedade judicial que vigora no imaginario
juridico patrio. No ambito da Constituigdo dirigente, porém, essa questdo exige uma
abordagem diversa. Nesse ponto, ¢ interessante, uma vez mais, que sejam analisadas as
posicdes de Alexy e Dworkin a respeito, pois chegam a conclusdes distintas.

Alexy entende que a pergunta sobre a existéncia de uma unica resposta correta
representa um dos problemas mais discutidos na atual filosofia do direito. Diz o autor que foi
justamente Dworkin que desencadeou essa discussdo com sua tese de que existe uma Unica
resposta correta para cada caso, concebendo uma teoria do sistema juridico fundamentalmente
distinta das teorias positivistas de Kelsen e Hart. Pela perspectiva positivista, em razao da
vagueza da linguagem do Direito e da possibilidade de conflitos entre normas e da existéncia
de casos ndo regulados, se um caso cai em um espaco vazio do sistema juridico, por defini¢ao
0 juiz nao esta vinculado por esse sistema juridico, devendo, por isso, decidir com base em
fundamentos extrajuridicos. A este modelo de regras, Dworkin contrapde um modelo de

principios que, além das regras, também compdem o sistema juridico, permitindo, com isso,

7 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do direito... p. 191.
% STRECK, Lenio Luiz. “A hermenéutica filosofica e as possibilidades de superacio do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo™... p. 168.
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que exista uma unica resposta correta naqueles casos em que as regras nao determinem uma
Ginica resposta correta.”®’

No entanto, segundo Alexy, a teoria de Dworkin deixa em aberto uma série de
questdes, pelo que se trata sua teoria apenas de uma versdao débil da tese da unica resposta
correta. Alexy, entdo, toma duas teses, uma forte ¢ uma fraca, como o ponto de partida de seu
raciocinio. Pela teoria fraca, se os casos em que as regras nao apresentarem uma resposta
correta forem solucionados pelos principios, seria necessdrio haver uma lista completa de
todos os principios de um sistema juridico. Ainda assim, ndo haveria como se determinar o
peso relativo dos principios, ou seja, ndo haveria como se determinar qual teria preferéncia
em relacdo ao resultado. Essa lista de principios, entdo, ndo seria nada mais do que um
catdlogo de topoi, representando a variacdo mais débil de uma teoria dos principios. Para se
obter uma variante mais forte, a teoria deveria conter, além de todos os principios, todas as
relagdes de prioridade abstratas e concretas entre eles, a fim de ser determinada de forma
univoca a decisdo de cada um dos casos. Com isso, a tese de Dworkin sobre a unica resposta
correta estaria acertada se fosse possivel uma teoria de principios da forma mais forte.”*

A proposta de Alexy para que os principios ndo sejam concebidos como mero catalogo
de topoi € o estabelecimento de uma ordem fraca que consista de trés elementos: (a) um
sistema de condi¢gdes de prioridade; (b) um sistema de estruturas de ponderagdo; (c¢) um
sistema de prioridades prima facie.”"

As condigoes de prioridade determinam que a solugdo de uma colisdo de principios em
um caso concreto nao implique que a solucdo encontrada seja somente significativa para o
caso determinado, mas que possam ser estabelecidas relagdes de prioridade, importantes para
a solugdo de novos casos, formulando-se, assim, uma lei de colis@o, por possuirem validade as
conseqliéncias juridicas do principio prevalecente: “las condiciones, bajo las que un principio
prevalece sobre otro, forman el supuesto de hecho de una regla que determina las
consecuencias juridicas de principio prevaleciente”.”*

Serdo as condi¢des de prioridade estabelecidas até o momento em um sistema juridico,
e as regras que com elas se correspondem, que proporcionardo a informagdo sobre o peso

relativo dos principios. Em contrapartida, em razdo da possibilidade de novos casos, com

novas combinagdes de caracteristicas, ndo se pode construir uma teoria que determine para

% Conforme ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. ..
% 1dem, ibidem.
1 1dem, ibidem.
%2 1dem, ibidem.
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cada caso precisamente uma decisdo, sendo, entretanto, possivel um procedimento de
argumentac3o, que ndo seria verificado sem as condi¢des de prioridade.’”

Outra possibilidade seria a da lei da ponderagdo: “Cuanto mas alto sea el grado de
incumplimiento o de menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del
cumplimiento del otro”.* A lei da ponderago formula o principio da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, o principio da proporcionalidade decorre logicamente do carater
principal das normas, assim como este decorre daquele. Isso significa que uma teoria dos
principios conduz a estruturas de argumentacdo racional, ndo se caracterizando apenas como
um catalogo de topoi. De qualquer sorte, também nesse caso a teoria dos principios necessita
de um complemento, por meio de uma teoria da argumentacao juridica.

O terceiro elemento de uma teoria fraca dos principios sdo as prioridades prima facie.
As prioridades prima facie estabelecem cargas de argumentacao, criando uma certa ordem no
campo dos principios, sem que contenham, desde logo, uma determinacdo definitiva. Dessa
forma, diz Alexy que, “Si son mas fuertes los argumentos en favor de una prioridad de un
principio que juega en sentido contrario, se cumple suficientemente con la carga de la
prueba”. Mas, com isso, “el orden depende de nuevo de la argumentacién”.’”

Com essas reflexoes, pretende Alexy demonstrar que ¢ impossivel uma teoria forte dos
principios que pudesse determinar, precisamente, uma unica resposta para cada caso. Mesmo
assim, entende ser vidvel uma teoria fraca dos principios, a qual ndo determina para cada caso
uma Unica resposta correta. Prossegue o autor afirmando que a tese da resposta correta ndo
deve ser abandonada, podendo ser mantida por duas vias: a primeira refere-se a existéncia de
uma resposta correta, independentemente de um procedimento que permita demonstra-la; a
segunda, esposada por Alexy, parte da compreensao de que a adi¢do de um nivel de principios
ao das regras ndo leva a um modelo completo de sistema juridico. Como as regras, 0s
principios ndo regulam por si mesmos sua aplicagdo. Aos niveis dos principios e das regras
deve ser adicionada uma teoria da argumentacao juridica, com a qual € possivel uma decisao
racionalmente fundamentada. Dessa forma, a questdo da unica resposta correta depende
essencialmente do discurso pratico, que levaria a uma resposta correta se sua aplicagdo
garantisse sempre um consenso. No entanto, diante de condigdes reais, as exigéncias de um

consenso somente sao cumpridas de maneira aproximada, o que, por si s0, exclui o consenso

para cada questdo; conseqiientemente, a Unica resposta correta somente seria obtida

%% Conforme ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. ..
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recorrendo-se a cinco idealizagdes: (a) tempo ilimitado; (b) informagdo ilimitada; (c)
claridade lingiiistica conceptual ilimitada; (d) capacidade e disposi¢ao ilimitada para a troca
de papéis; () caréncia de prejuizos ilimitada.”®

Em face dessas condigdes, afirma Alexy que ¢ evidente a inexisténcia de
procedimentos que permitam, com a seguranga intersubjetiva necessaria, chegar em cada caso
a uma Unica resposta correta. A idéia de uma unica resposta correta, deve, entdo, ser
pressuposta como uma “idéia regulativa”, o que ndo significa que exista para cada caso uma
unica resposta correta, mas que em alguns casos se pode dar uma Unica resposta correta, sem,

entretanto, que se saiba quais casos sdo estes, de modo que vale a pena tentar encontrar em

cada caso uma Unica resposta correta:

Las respuestas que se encuentren, en el marco de este intento, sobre la base del nivel
de la regla y de los principios, de acuerdo con los criterios de la argumentacion
juridica racional, que incluyen los de la argumentacion practica general, también
responden entonces, aunque no sean las Uunicas respuestas correctas, a las exigencias
de la razon practica y, en este sentido, son al menos relativamente correctas.>’

Dworkin, por sua vez, pergunta se realmente ndo ha uma tnica resposta correta para os
hard cases. Sua andlise inicia-se a partir de certos conceitos legais, como o conceito de
contrato valido ou de um crime, os quais possuem as seguintes caracteristicas: se um conceito
¢ aplicavel em uma situacdo especifica, o juiz terd o dever, prima facie, de decidir de
determinada forma; mas, se o conceito nao ¢ aplicavel, o juiz tera o dever, também prima
facie, de decidir a mesma questdo de forma contraria. Esses conceitos sdo chamados por
Dworkin de “dispositive concepts™.””®

Assim, se ¢ verdade que a troca de promessas constitui ou ndo um contrato valido, ou
que o acusado de um crime € ou ndo culpado, todos os casos em que aplicados os “dispositive
concepts” possuem uma unica resposta correta (“bivalence thesis™). A questdo levantada por
Dworkin, contudo, ¢ a de saber se a troca de promessas sempre constitui ou nao um contrato
valido, ou alguém ¢ sempre culpado ou ndo por um crime. A partir desse questionamento,
Dworkin procura demonstrar a ambigiiidade inerente a tese de que alguns casos (hard cases)
ndo possuem uma unica resposta correta.””

Dworkin distingue duas versdes dessa tese, sendo que ambas negam que a troca de

promessas sempre constitua ou ndo um contrato valido, ou que alguém seja sempre culpado

%% Conforme ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. ..
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ou nao de um crime. Entre si, essas teses distinguem-se em razao dos argumentos que cada
uma defende.

Dworkin define (~p) como a negagdo logica de (p), caso em que, se (p) for falso,
conseqlientemente (~p) sera verdadeiro. Define ainda a proposi¢ao “o contrato ¢ valido” como
“p” e a proposicao “o contrato ¢ invalido” como “ndo-p”. Com base nessas definigdes, € com
fundamento nos “dispositive concepts”, a questdo sobre a validade do contrato teria
necessariamente uma unica resposta correta, mesmo que nao se saiba qual seja: “ndo-p” ¢
identificado com (~p), de modo que, ou (p) serd verdadeiro, ou (~p) sera verdadeiro, pois (p)
ou (~p) sdo necessariamente verdadeiros.’”

Mas as duas versdes da tese que ndo admite uma unica resposta correta concordam que
essa construgdo ¢ equivocada; em contrapartida, discordam sobre qual o tipo de equivoco que
¢ verificado.

A primeira versdo afirma que “ndo-p” ndo ¢ idéntico a (~p); “ndo-p” deve ser
representado pela proposicao (r), que nao € a negacao légica de (p). Desse modo, (p) ou (r)
ndo serdo necessariamente verdadeiros. A “bivalence thesis” ndo admite a possibilidade de
(g), proposicao que ndo ¢ (p) e nem (r), mas algo entre ambas, uma terceira proposicao que
ocupa o espaco logico entre (p) e ().

Ja a segunda versdo, ndo nega que “ndo-p” seja idéntico a (~p). Ao contrario, afirma
que em alguns casos nem (p) ou (~p) serdo verdadeiros, ou seja, em alguns casos, nos hard
cases, a “bivalence thesis” ndo sera aplicavel.®*

A critica de Dworkin a essas teses ¢ a de que, se ambas forem corretas, serd errado
afirmar, em diversos processos, que uma parte tem direito a uma determinada decisdo, e
correto afirmar que o juiz possui discricionariedade para decidir de uma forma ou de outra.®®

Pela tese de direitos de Dworkin, mesmo quando nenhuma regra regular um caso, uma
das partes terd sim o direito de ganhar a causa, sem que, no entanto, se pressuponha a
existéncia de um procedimento de demonstragdo de quais sejam os direitos das partes nos
hard cases. Tratando-se de um hard case, ndo sendo a decisdo ditada por nenhuma regra
especifica, a decisdo devera ser influenciada por principios.®®*

Dworkin vale-se de Rawls para condenar uma pratica “intuicionista” dos juizes, os

quais, como qualquer autoridade politica, estdo sujeitos a doutrina da responsabilidade

% DWORKIN, Ronald. A matter of principle... p. 122.
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politica. Nao podem, por isso, tomar decisdes que apenas isoladamente aparecam acertadas,
desconsiderando o fato de que as decisdes se configuram como elementos constitutivos de
uma teoria abrangente de principios e de politicas gerais.®”

Sao os principios, pois, que determinam o conteido moral da decisdo, possibilitando
ao juiz a escolha da resposta correta. No entanto, para examinar 0 modo como um juiz
filosofo pode desenvolver teorias de acordo com o requerido pelos principios, Dworkin cria a
figura de um jurista “de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas”, a

. 606
quem chama de Hércules.

Contra o argumento de que a técnica de Hércules seria apropriada somente para
Hércules, que possui uma grande percepg¢ao moral, € ndo para os juizes em geral, Dworkin
afirma que a técnica, na verdade, estipula ao juiz real a tarefa de aproximar-se, 0 maximo
possivel, do ideal:

Ao avaliar este desafio, contudo, ndo devemos perder de vista o exame das
alternativas. Os juizes sdo injustos quando cometem erros sobre os direitos juridicos,
sejam tais erros em favor do demandante ou do acusado. A obje¢do chama atengdo
para o fato de que eles cometerao tais erros em algumas ocasioes, pois sdo faliveis e,
de qualquer modo, divergem entre si. E certo, porém, que embora nds, enquanto
criticos sociais, saibamos que erros serdo cometidos, ndo sabemos quando, pois
também ndo somos Hércules. Devemos confiar nas técnicas de decisdo judicial que,
a nosso juizo, possam reduzir o numero de erros, com base em algum juizo a

respeito das capacidades relativas dos homens e das mulheres que podem
desempenhar diferentes papéis.®”’

Essa forma de ceticismo ndo configura, segundo Dworkin, um argumento contra a
técnica de decisdo de Hércules; mas serve como um lembrete ao juiz de que ele pode errar nos
juizos politicos que emite, pelo que deve decidir os casos dificeis com humildade.*®®

Na perspectiva do dirigismo constitucional defendida neste trabalho, ambas as teorias
ndo se mostram adequadas a solucao da questao acerca da existéncia ou nao de uma tUnica

resposta correta para cada caso, em que pese seja a conclusdo de Dworkin, que se afasta dos

esquemas de discricionariedade judicial, a mais adequada ao movimento do jogo

505 Conforme DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério... p. 137. “As decisdes judiciais sdo decisdes
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constitucional, ou seja: em principio, ¢ possivel afirmar-se a existéncia de uma unica resposta
correta para cada caso.

Toda a articulagdo do ordenamento juridico ¢ estabelecida a partir do sentido de
Constituicdo, que condiciona o movimento do jogo. A partir dessa afirmacdo, pode-se
concluir que Alexy ndo possui razdo ao afirmar serem necessarios procedimentos que levem a
resposta correta.

A corregdo da resposta ndo deve ser auferida pelo procedimento, mas pela
autenticidade ou inautenticidade dos pré-juizos do intérprete. Com isso, elimina-se toda uma
cadeia de argumentacdes que, a partir de uma pré-compreensdo inauténtica, estabeleceriam a
possibilidade de respostas diversas a um mesmo caso.

A interpretagdo conforme a Constitui¢do, na perspectiva renovada defendida neste
trabalho, ganha, portanto, importancia singular. Em face da subjetividade da obra de arte e do
carater vinculativo do movimento do jogo constitucional, a interpretacio conforme a
Constituicdo estabelece os limites de atuacdo do intérprete, que ndo gozara da
discricionariedade do modelo kelseniano. Ndo gozando de discricionariedade, nao lhe é dado
fazer escolhas entre possibilidades diversas, ficando, por isso, restrito ao cumprimento global
do programa constitucional, seja de forma direta ou indireta.

Caso fosse dado ao intérprete fazer escolhas, o ordenamento juridico ndo seria
condicionado pelo modo de ser da obra de arte, mas pela subjetividade do intérprete. Esse ¢
problema das cldusulas abertas e de sua pseudo-alteracdo de paradigma. O paradigma nao se
renova, porque o intérprete continua livre para colmatar as lacunas do sistema juridico de
pretensa completude, discricionariamente. Nao havendo como se determinar uma hierarquia
entre os valores e os modelos metajuridicos a serem aplicados pelo intérprete, ele se encontra
livre para decidir da forma que melhor lhe convier. Persiste o paradigma da moldura como
limite negativo.

Mas nao pode ser olvidado que a Constituicdo ndo ¢ mero elemento negativo de
imposicdo de limites, em razdo de seu carater de ser-no-mundo. Por ser a Constitui¢do
reconhecimento e identidade, a Unica escolha que pode o intérprete fazer ¢ a da resposta que
se coadune com sentido de Constituigdo. E por isso que se formam juizos auténticos. Mesmo
que a atividade interpretativa seja de atribuicdo de sentido, esse sentido ndo decorre de uma
livre escolha do intérprete, pois aqueles modelos e valores antes considerados metajuridicos,
estdo positivados no texto constitucional. E uma questio de aplicagdo dos preceitos

constitucionais.
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Com efeito, torna-se despicienda a afirmacgdo de que, entre os varios sentidos possiveis
de uma norma, deve o intérprete optar por aquele que mais se coadune com a Constituigao.
Nao existem varios sentidos possiveis de uma norma. Assim como também ndo hd um sentido
que se coadune com a Constitui¢do, como mero suporte de sentido. O sentido de uma norma,
em razdo da diferenca ontologica entre principios e regras (Streck), é o proprio sentido de
Constitui¢do: qualquer sentido que seja atribuido pelo intérprete a uma norma, que ndo seja
o sentido de Constituicdo, padecera pelo vicio da inconstitucionalidade. Suprimida a
discricionariedade, resta apenas uma alternativa ao juiz, que é a da resposta correta, sob
pena de inconstitucionalidade e posterior reforma da decisdo.

O fato de nao existir um procedimento mecanico que guie a resposta correta ndo da
ensejo ao relativismo e a inseguranca juridica. Nao hd, efetivamente, como hierarquizar ou
atribuir valor relativo de forma prévia aos principios, sem que a teoria dos principios se torne
um mero catalogo de fopoi. Mas isso tampouco € necessario. A resposta correta ndo decorre
do procedimento, porque a garantia de seguranga juridica ¢ a fundamentacdo da decisdo
judicial, nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo. O procedimento traz apenas a tona aquele
juizo auténtico formado pela vinculatividade do sentido de Constituicdo. Estando
devidamente fundamentada a decisdo, ndo fica o intérprete a mercé deste ou daquele
procedimento, para chegar a resposta correta. Caso dependesse do procedimento, o contetdo
ndo seria determinante para se chegar a uma resposta, podendo, com isso, o intérprete fazer
escolhas discriciondrias para justificar o procedimento, como no modelo de Kelsen.

Por outro lado, duas objecdes sdo feitas com relagdo ao entendimento de Dworkin.
Nao ¢ necessaria a técnica de Hércules para se chegar a uma resposta correta porque no
ambito da Constituigdo dirigente, o intérprete ndo precisa ser dotado de uma sabedoria ou
capacidade sobre-humanas. Sendo a Constitui¢ao a mediacdo entre o ideal e o real, ela esta
sempre em construcdo, o que significa a permanente construgao da identidade do intérprete e
da sociedade onde ele estd inserido. A resposta correta ndo ¢ um ideal que paira sobre o
mundo mortal, mas conseqiiéncia do sentido ontologicamente positivo do circulo
hermenéutico: ¢ o “algo como algo”, a “coisa ela mesma”, ¢ modo de ser-no-mundo do
proprio intérprete que, ao nela se reconhecer, a concretiza. E nesse desvelamento que o

verdadeiro emerge e que o sentido se faz presente.
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Além disso, ndo ha porque ser mantida a distingdo entre easy e hard cases. Os
principios atuam com toda sua forga também nos chamados easy cases, ou seja, ndo existem
easy € hard cases, apenas cases. De forma original e inovadora, Streck afirma que essa
disting@o ndo se sustenta em face do circulo hermenéutico e da diferenca ontologica. Por ser
metafisica, a distingdo ndo considera o acontecer na pré-compreensio, onde tanto os casos
simples como os casos complexos estdo enraizados, atendendo as exigéncias do esquema
sujeito-objeto, sendo, por isso, uma distingdo apenas objetivista ¢ metodologica.®”’

O movimento do jogo vincula o intérprete em face de qualquer caso, na medida em
que ¢ sempre condicionado pelo sentido de Constituigdo. A resposta correta nos chamados
easy cases nao decorre da simples aplicacdo de uma regra em uma operacao de subsung¢ao
normativa, mas do proprio movimento do jogo, em razao da pré-compreensdo que o intérprete
tem do ente constitucional. Os hard cases seriam aqueles casos ndo resolvidos pela subsungao
normativa, pelo que seria necessario lancar mao dos principios. Mas, se os principios atuam
com toda sua for¢a em todos os casos, os hard cases sdo apenas aqueles casos em que dada
situacdo ndo faz parte ainda da pré-compreensdo do intérprete, o qual, como em qualquer
outro caso, formara um juizo auténtico somente a partir de sua vinculagdo ao movimento do
jogo constitucional. Todos os casos, pois, sdo apenas casos €, como tais, exigem uma resposta
correta.®'’

Diante dessas consideragdes, pode-se concluir que é possivel uma uUnica resposta

correta para cada caso, levando a superagdo do paradigma positivista da discricionariedade

judicial, assim como da dicotomia metafisica entre direito publico e direito privado.

5.2 A SUPERACAO DA DICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO

699 Conforme STRECK, Lenio Luiz. “Da interpretacio de textos a concretizagio de direitos™... p. 159.

610 «portanto, o problema de um ‘caso’ ser facil ou dificil (simples ou complexo, se assim se quiser) ndo esta nele
mesmo, mas na possibilidade — que advém da pré-compreensdo do intérprete — de compreendé-lo. Fosse possivel
— filosofica e hermeneuticamente — distinguir (a priori) casos faceis e casos dificeis, chegar-se-ia a concluséo de
que seriam faceis para determinados intérpretes e dificeis para outros. A questdo — vista de outro modo — é: facil
ou dificil para quem? Portanto, ha algo anterior a distingo: trata-se de uma ‘dobra’ que cada caso possui, assim
como ocorre com a linguagem (alids, um caso s6 vem a compreensao através da linguagem, porque, ndo vem a
compreensdo través da linguagem, porque, ndo esquegamos, texto € evento). Ou seja, uma ‘suficiéncia ontica’
pode ‘explicar’ um caso simples para um intérprete: esse mesmo caso, entretanto, pode permanecer como dificil
para outro intérprete. Conseqiientemente, a distin¢do entre casos faceis e dificeis estd na compreensdo. Se esta na
compreensdo, entdo dependera de uma pré-compreensdo, que antecede a ‘designagdo’ de ser um caso facil ou
dificil. Dai a inadequacdo de se dizer que os casos faceis se ‘resolvem’ mediante raciocinios dedutivos (causais
explicativos). (Idem. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 274).
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5.2.1 A “constitucionalizacio” do direito privado: expressdo renovada do paradigma da

filosofia da consciéncia

A Revolugdo Francesa ¢ um fato capital na evolucdo do Direito ocidental. As idéias
politicas, filosoficas, economicas e sociais do [luminismo do século XVIII foram absorvidas
pela legislacao revolucionaria de 1789, tornando-se fundamento comum para o Direito do
ocidente contemporineo.’!

O Direito originado pela Revolugcdo Francesa era de cunho eminentemente
individualista, a ponto de o individuo gozar, ndo somente no ambito do direito privado, mas
também no ambito do direito publico, o maximo de liberdade. Os legisladores
revoluciondrios, assim, construiram o sistema juridico do ocidente contemporaneo com base
em algumas teorias politicas que dominaram o Direito nos séculos XIX e XX. Dentre essas
teorias, destacam-se: (a) a teoria da soberania nacional, pela qual o rei j4 ndo era mais o
soberano, mas, sim, a propria nacao, teoria aprofundada principalmente por Montesquieu e

612
Rousseau;

(b) a teoria do regime representativo, pela qual a nag¢do, soberana, designava os
seus representantes, os quais tinham como atribuicdo definir, por leis, os direitos de cada um
dos individuos, direitos que eram considerados imprescritiveis e isentos de qualquer limitagao
que nao decorresse dos direitos de outros cidadados; (c) e a teoria da separacao de poderes, a
qual foi adotada como estratégia de enfraquecimento do poder do Estado, a fim de se evitar
abusos, sendo determinadas trés fungdes essenciais ao governo: a de fazer leis, que
correspondia ao poder legislativo; a de executar leis, que correspondia ao poder executivo; € a
de aplicar leis em caso de conflito, que correspondia ao poder judiciario.®"

O monarca perdeu, entdo, o poder de legislar sozinho, sendo aclamado na Constitui¢ao
francesa de 1791 que todos os poderes emanavam da nagdo. Desde entdo, afirma Gilissen,
“a organizacdo dos poderes no Estado e a garantia das liberdades publicas estdo na maior

parte os paises da Europa e da América (salvo na Gra-Bretanha) descritas num acto legislativo

. e~ 614 . . .. . .,
escrito chamado constituicdo™.” " O paradigma que se instaura do Direito ocidental, pois, € o

6! Nesse sentido GILISSEN, John. Introducio histérica ao direito... p. 413. No panorama geral da Europa do
século XVIII, apenas a Gra-Bretanha, em larga medida, escapou das influéncias da Revolugdo Francesa.
(Ibidem).

%12.0 conceito de nagio, alerta Gilissen, era um tanto confuso. Ndo podia ser confundido com povo ou com
democracia, nog¢des desenvolvidas na ciéncia politica e no direito publico apenas no século XIX. Na época
revoluciondria, a nagdo era formada por aqueles que possuiam bens a defender. Dai porque o voto censitario
domina o século XIX, sendo o sufragio universal generalizado apenas no transcorrer do século XX. (Idem, p.
414).

3 Idem, p. 415.

614 Idem, p. 419.
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paradigma liberal, sendo o individuo livre para agir de acordo com sua vontade, ndo podendo
sofrer constrangimentos de grupos sociais ou do Estado.®"”

Em contrapartida, a sociedade individualista do Code Civil vem sendo substituida por
um Direito cuja preocupagdo ndo estd mais centrada apenas na prote¢do das relagdes
patrimoniais, mas na realizagdo de uma igualdade material e efetiva, por meio de uma
intervengdo estatal cada vez maior nas relagdes interprivadas, espaco de liberdade antes
intangivel pelo Estado. Diante desse cendrio, a doutrina comeca a falar em “publiciza¢do” ou
“constitucionalizacdo” do direito privado, como meio de instauragdo de um paradigma
consentaneo ao Estado Democratico de Direito, superando-se, por essa via, as nefastas
conseqiiéncias sociais do positivismo.

Na década de 60, em ensaio pioneiro, Giorgianni utilizou o termo “publiciza¢do” para
identificar o fendmeno da interven¢do do Estado na economia, verificado principalmente
depois do primeiro pos-guerra, quando assumiu o Estado o papel de regulador das forcas
econdmicas: “Em outros termos, com a formula da ‘publicizacdo” e da ‘socializacdo’ se quer
indicar que o dominio da vontade do particular no terreno da economia, como era consagrado
pelos codigos oitocentistas, ¢ cada vez mais insidiado pelos poderes publicos™.!®

Na doutrina patria, esta se consolidando o entendimento de que a superagdo do modelo
formal e abstrato da modernidade somente ¢ realizavel em termos interpretativos, a partir da
atribui¢cdo de um papel central a Constitui¢do, com conseqiiente reunificacdo do sistema.
Nesse sentido, Tepedino corrobora a ligdo de Moraes de que os principios possuem a tarefa de
realizar conexoes axiologicas e teleologicas entre o ordenamento juridico e o dado cultural, de
um lado, e, de outro, a Constitui¢ao e a legislacao infraconstitucional.®!’

Assim, abandonando-se o preconceito da reunificagdo do direito privado “a luz” da
Constitui¢do, abandona-se a rigida dicotomia, pois a sociedade contemporanea ¢ caracterizada
pela interpenetragdo entre o publico e privado, sendo inevitavel uma “alteracdo nos confins
entre o direito publico e o direito privado”, ndo se podendo mais definir com exatidao qual o
territorio do publico e qual o territorio do privado.®'®

Moraes, a seu turno, afirma que a unidade do ordenamento ¢ caracteristica essencial da

estrutura ¢ da funcdo do sistema juridico, decorrendo da existéncia pressuposta da

615 Conforme GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito... p. 537.

616 GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco.
Disponivel em <http://www?2.uerj.br/~direito/publicacoes>. Acesso em 22.10.2005.

617 Conforme TEPEDINO, Gustavo. “Cédigo civil, os chamados microssistemas e a constituigio: premissas para
uma reforma legislativa”. In (coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 14.

618 Idem. Temas de direito civil... p. 19.
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Grundnorm, que ¢ fator determinante de validade de toda a ordem juridica. A partir dessa
unidade, ¢ inaceitavel a contraposicao rigida entre direito publico e direito privado, de modo
que, a desde a Constituigdo de 1988, e seus objetivos fundamentais de constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidéria, a pessoa humana se encontra no vértice do ordenamento
juridico brasileiro, como valor conformador de todos os ramos do Direito."”

Segundo Fachinni Neto, o fendmeno da “constitucionalizacdo” exige a analise das
conseqliéncias, no ambito do direito privado, de determinados principios constitucionais, de
modo que, contemporaneamente, pode ser compreendido pela oOtica da interpretagdo conforme
a Constitui¢do. Esta, no entanto, ao contrario da concepcdo defendida neste trabalho, ¢
entendida pelo autor como um procedimento hermenéutico escalonado, nos moldes da
estrutura piramidal elaborada por Kelsen. Com isso, a norma de nivel inferior, o Codigo Civil,
ndo pode ser interpretado em contrariedade com a norma de nivel superior, a Constituigao:

Dessa forma, o fato de o constituinte ter incluido na Carta Magna varios principios
(mas também algumas regras) tipicamente de direito privado, faz com que todo o

direito privado, naquilo que ¢ atingido potencialmente por tais principios, deva ser
interpretado em conformidade com a Constituigdo.*

Em suma, a “constitucionalizagdo” do direito privado significa que a “Constituicao
deixa de ser reputada simplesmente uma carta politica, para assumir uma fei¢do de elemento
integrador de todo o ordenamento juridico — inclusive do Direito Privado”.**!

Em que pese uma postura da doutrina privatistica mais voltada para questdes sociais e
para a efetividade do programa constitucional, ndo hd como, pela perspectiva da
“constitucionaliza¢do”, falar em alteragdo de paradigma. O paradigma reinante ¢ ainda o da
separacao entre sujeito e objeto, entre a Constituicdo e o ordenamento juridico, isto €, a
Constitui¢do ¢ ainda compreendida como mera normagdo geral, no dpice de uma estrutura
piramidal.

O fenomeno da “constitucionalizagdo” € concebido pelo prisma dos dualismos

metafisicos, porque € visto a partir do direito privado e € visto a partir da nogdo de sistema

do jusnaturalismo racionalista.

619 Conforme MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil-constitucional. Disponivel em
<http://www.idcivil.com.br/pdf/bibliotecad4.pdf>. Acesso em 22.10.2005.

620 FACHINNI NETO, Eugénio. “Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagio do direito
privado”... pp. 37 — 38.

82l EACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo P. “Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o
novo Codigo Civil: uma analise critica”. In SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio, direitos fundamentais e
direito privado... p. 98.
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Tepedino adverte que a adjetivacdo atribuida ao direito civil, agora
“constitucionalizado”, visa a demonstra¢ao da necessidade de inser¢do do direito civil no
“tecido normativo constitucional” e na “ordem publica sistematicamente considerada”. No
entanto, segundo o autor, essa adjetivagdo poderia parecer desnecessaria: “Se ¢ o proprio
direito civil que se altera, para que adjetivd-lo? ”.**

A tentativa feita de reelaboracdo dogmatica ndo remete a uma relacdo de
intersubjetividade, mas a uma relagdo assujeitadora do objeto, em que a Constituigdo ¢ tida
ndo como reconhecimento e identidade, mas como mera ferramenta de interpretacdo, com o
que ¢ preservada a estrutura piramidal do ordenamento juridico: “Trata-se, em uma palavra,
de estabelecer novos parametros para a defini¢ao de ordem publica, relendo o direito civil a
luz da Constitui¢io” **

A mera leitura do direito civil “a luz” da Constitui¢do pressupde necessariamente
dicotomia, dualismo, separagdo. Pressupde a existéncia de duas esferas que se interpenetram
em determinados pontos, mas que resguardam seu espaco proprio, em uma paradoxal busca
da unidade por meio da fragmentagdo. E por isso que ndo se discute a realizagdo ou o
cumprimento do projeto global da Constitui¢do para a sociedade brasileira; discute-se, com
afinco, a aplicagdo do Codigo Civil e a “modernizagdo” das técnicas legislativas.
Metodologicamente (e epistemologicamente) a aplicacdo do Codigo Civil ndo depende do
cumprimento do programa constitucional. Basta a eleicio de uma das técnicas de
interpretacdo que desprestigie o conteudo constitucional que o Codigo se torna blindado e
imune a incidéncia de valores e principios constitucionais. 4 superac¢do da dicotomia publico-
privado, portanto, ndo se refere a uma questdo de interpretagdo sistemdtica ou de
reunificagdo do sistema juridico a partir da Constitui¢do, mas de abandono do paradigma
cartesiano da filosofia da consciéncia, tarefa que, por mais que seja empregado esfor¢o, ndo ¢
levada a cabo por significativa parte da doutrina patria.

Note-se que alguns autores ainda falam em “incomunicabilidade” entre o Cddigo e a
Constituicdo. Essa incomunicabilidade teria sido superada pela técnica legislativa adotada
pelo Cdédigo Civil de 2002, das clausulas abertas, que permitiria o que Martins-Costa
denomina de “conexdo inter-sistematica”, a qual facilitaria “a migragao de conceitos e valores
entre o Cddigo, a Constituicdo e as leis especiais”, viabilizando, com isso, “a inflexdo

ponderada, no ordenamento juridico, dos principios da Constitui¢do”, ndo estando, assim, as

622 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil... p. 21. Grifou-se.
623 Idem, p. 22. Grifou-se.
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esferas do direito publico e do direito privado ‘“seccionadas por um intransponivel muro
divisorio”.**

Conseqiiéncia dessa relagdo de subordinacdo da Constituicdo em relagdo a lei
infraconstitucional ¢, no dizer de Fachin, um estudo do direito privado a partir da
Constituicdo, possibilitando uma “penetragdo” do direito constitucional nas disciplinas
privadas.”” E como se a Constituicdo fosse um elemento externo e estranho ao regular
funcionamento do proprio ordenamento juridico, pendente, por meio de técnicas legislativas,
de reconhecimento e validacdo pela legislagao infraconstitucional.

Dessa forma, nem mesmo pela perspectiva piramidal de kelsen vislumbra-se a posi¢do
hierarquicamente superior da Constituicdo, pois que, sendo o fenomeno da
constitucionalizagdo uma concessdo que faz o direito privado a influéncia filtrada da

Constituicdo, por meio das clausulas abertas, apenas sdo tragados novos contornos da

dicotomia publico-privado, sem que seja, no entanto, superada.

5.2.2 O direito constitucional e a forca normativa da Constituicio: a superacio da

dicotomia publico-privado a partir da Constituicdo dirigente

Ja alertava Hesse que para se compreender o direito constitucional ¢ preciso uma
compreensdo prévia de seu objeto, a Constituicdo. Somente a partir da compreensdo da
Constituicdo que o direito constitucional pode identificar os problemas constitucionais,
apresentando-lhes uma resposta adequada.®*®

Segundo Hesse, um conceito abstrato de Constituicdo, adequado, sendo a todas, a um
consideravel nimero de Constitui¢des histdricas, sem considerar as peculiaridades de tempo e
lugar, ¢, para a teoria do direito constitucional, vazio de conteudo e incapaz de fundamentar
uma compreensao apta a solucionar os problemas constitucionais praticos de determinada
realidade historico-social. Para a regulagcdo da vida historico-concreta, a questao que deve ser
colocada, para que sejam expostos os tracos basicos do direito constitucional vigente, ¢ a
questdo relativa a Constitui¢do atual, individual e concreta, pelo que ndo se pode recorrer a

. e~ . . . L. )
um conceito de Constituigdo consolidado ou mesmo majoritariamente admitido:®*’

624 MARTINS-COSTA, Judith. “O direito privado como um sistema em construgdo: as clausulas gerais no
Projeto do Cdédigo Civil brasileiro”. Revista de Informacao Legislativa n. 139, 1998, p. 11.

625 Nesse sentido, FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 301.
526 “De ahi que no sea solamente la teoria de la Constitucion quien deba inexcusablemente preguntarse por la
Constitucion”. (HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Tradu¢do de Pedro Cruz Villalon. 2.ed.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 03).

627 Idem, pp. 03 — 04.
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Lo que sea ‘Constitucion’ en el sentido del interrogante aqui suscitado y
delimitado es algo que sdlo puede ser concebido a partir del cometido y de la
funcion de la Constitucion en la realidad de la vida historico-concreta. En la misma
aparecen como objetivos inexcusables la unidad politica y el orden juridico.**®

A concepcao de Constituicdo elaborada neste trabalho ndo tem como pressuposto,
ainda com Hesse, um Estado preexistente e independente da atuacao humana, e tampouco de
um Direito abstrato e completo.®*” Construiu-se, por isso, a nogdo de Constitui¢do como obra
de arte, sendo ao intérprete atribuida a permanente tarefa, no didlogo que se estabelece no
entremeio do circulo hermenéutico, de constru¢do da obra de arte, possibilitando a sociedade
na qual esteja inserto que se reconhegca e se identifique na Constituigdo. A tarefa do
permanente construir ¢ condicionada pelo movimento do jogo, pelo modo de ser da obra de
arte, pelo sentido de Constituicao.

Pelo sentido de Constitui¢do constituir o sentido do ordenamento juridico, concorda-se
com a afirma¢do de Hesse de que “La Constitucion es el orden juridico fundamental de la
Comunidad”. A Constitui¢do, assim, nao se limita a ordenagao da vida estatal, abarcando suas
normas as bases da ordenacio da vida ndo-estatal. E por isso que, no contexto da obra de arte
e da Constituigdo dirigente, o direito constitucional esta situado além de um direito
meramente politico.®’

Portanto, o processo de realizagdo do direito constitucional e da Constituigdo, assim
como a propria “realidade”, ndo pode apartar ou isolar um de outro. A norma constitucional
necessita de concretizacdo, de modo que seu contetido ndo pode ser realizado apenas sobre as
bases lingliisticas do texto, sob pena de fracassar diante dos problemas oriundos da dinamica

social, como alude Hesse:

Asi pues, la ‘concretizacion’ del contenido de una norma constitucional, asi
como su realizacion, sélo resultan posibles incorporando las circunstancias de la
‘realidad” que esa norma esta llamada a regular. Las singularidades de estas
circunstancias — con frecuencia conformadas ya juridicamente - integran el ‘ambito
normativo’, el cual, a partir del conjunto de los datos del mundo social afectados por
un precepto, y a través del mandato contenido sobre todo en el texto de la norma, el
‘programa normativo’ es elevado a partir integrante del contenido normativo.
Puesto que estas singularidades, y con ellas el ‘ambito normativo, se hallan
sometidas a cambios historicos, los resultados de la ‘concretizacion’ de la norma
pueden cambiar, a pesar de que el texto de la norma (y con ello, en lo esencial, el
‘programa normativo’) contintia siendo idéntico. De todo ello resulta una mutacion
constitucional constante, mas o menos notable, que no resulta facil de captar y que,
por ello, rara vez se manifiesta con nitidez.*"!

628 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional... pp. 07 — 08.
629 Idem, pp. 15 — 16.

530 Idem, p. 16. Grifos no original.

53! Idem, p. 28. Grifos no original.
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A superacdo da dicotomia publico-privado, assim, ndo pode ser analisada a partir do
direito privado, mas a partir da Constituicdo dirigente, na medida em que inexiste uma
unidade formal do ordenamento juridico, mas uma unidade material, condicionada pelo
movimento do jogo constitucional que, por sua vez, ¢ condicionado pelo sentido de
Constituicao.

Como assevera Streck, varios dos sentidos de Constituicao sao legados pela tradicao,
mas, contemporaneamente, mostra-se adequada a no¢ao de uma Constituigdo compromissaria
e detentora de for¢ca normativa, “pois ¢ exatamente a partir da compreensdo desse fendmeno
que poderemos dar sentido & relagdo Constitui¢do-Estado-Sociedade”.%*

A Constituicdo, pois, ¢ a ordem juridica fundamental de uma comunidade e, em seu
conjunto, os principios e as regras constitucionais “valem como lei”, isto ¢, o direito
constitucional ¢ direito positivo, razao pela qual se fala em forca normativa da Constituigao.
Canotilho, assim, diz que ndo ha normas constitucionais programaticas, no sentido em que
tradicionalmente eram compreendidas, como simples programas, declaragdes, promessas ou
“exortacdes morais”; as normas programaticas se constituem em “normas-fim, normas-tarefa,
normas-programa”, as quais ndo somente impdem uma atividade, como também dirigem
materialmente a concretizagdo constitucional. Seu valor juridico, por isso, ¢
constitucionalmente idéntico ao dos demais preceitos constitucionais, o que suprime a eficacia
meramente programatica: todas as normas sdo atuais, ou seja, possuem forca normativa
independentemente de ato de transformagdo legislativa.®*

Percebe-se, desde logo, que indevida a mera “leitura” do ordenamento juridico e,
mais especificamente, do direito privado, “a luz” da Constitui¢do. Utilizando uma linguagem
kelseniana, a interpretacdo de qualquer “escaldo” do ordenamento juridico deve estar
comprometida com a concretiza¢do da propria Constitui¢do, em razdo de sua for¢a normativa,
sob pena de inconstitucionalidade.®*

Por ser a Constitui¢do o fundamento de validade de toda a ordem juridica, ¢ de sua
» 635

adequada ou inadequada interpretacdo que “exsurgird sua (in)efetividade”.””” Esse ¢ o

problema, por exemplo, da “constitucionalizacdo” do direito privado, fenomeno que ignora

632 STRECK, Lenio Luiz. “Bem juridico e Constituigdo: da proibi¢do de excesso (Ubermafverbot) a proibigio
de protecao deficiente (Untermafverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais”.
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra vol. LXXX, 2004, p. 303.

633 Conforme CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional... p. 189 — 190.

834 “Con otras palabras, la fuerza y la eficacia de la Constitucion descansan en su vinculacion a las fuerzas
espontaneas y a las tendencias vitales de la época, en su capacidad para desarrollar y coordinar objetivamente
estas fuerzas, para se, por su mismo objeto, el orden global determinado, es decir, material de las relaciones
sociales concretas”. (HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional... p. 65).

633 STRECK, Lenio Luiz. op. cit. p. 306.
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que a problematica relativa a fundamentacao do processo compreensivo-interpretativo teve

seu locus deslocado do procedimento para o modo-de-ser, como ressalta Streck:

Desse modo, embora venha sendo recepcionada e¢/ou adotada pelas diversas
concepgdes da teoria do direito, ¢ com Gadamer que a hermenéutica dara o grande
salto paradigmatico, porque atinge impiedosamente o cerne da problemdtica que,
de um modo ou de outro, deixava-a refém de uma metodologia, por vezes atrelada
aos pressupostos da metafisica classica e, por outras, aos parametros estabelecidos
pela filosofia da consciéncia (metafisica moderna). Enquanto tentativa de elaboragéo
de um discurso critico ao normativismo, a metodologia limita-se a procurar tragar as
“regras” para uma ‘“melhor” compreensdo dos juristas (v.g. autores como Coing,
Canaris ¢ Perelman), sem que se dé conta daquilo que é o calcanhar de Aquiles da
propria metodologia (que tem a pretensdo de ser normativa): a da absoluta
impossibilidade da existéncia de um ‘meta-critério’, espécie de regra que estabeleca
o uso dessas regras. Enfim, ndo se ddo conta da impossibilidade de um
Grundmethode. Dai o contraponto hermenéutico que procuro apresentar: o problema
da interpretacdo ndo € epistemoldgico e tampouco procedimental; €, antes,
fenomenologico; e, mais do que tudo, existencialidade.®*

Logo, a forma de superacao da dicotomia publico-privado remete ao proprio modo de
ser do intérprete, condicionado pelo movimento do jogo, eliminando-se o dualismo

metafisico.

5.2.3 Direito piblico, direito privado e circularidade hermenéutica

Ao analisar a obra de Heidegger, Stein diz que o filésofo se propds a pensar o ser
como histéria, retornando a esséncia da metafisica, onde, em seu comego, 0 ser se
esconde. E uma historia ontolégica, onde o ser sempre aconteceu de modos diferentes,
para uma nova humanidade: “No passo de volta, essa historia se manifesta como
vontade de poder, espirito, subjetividade, cogito ergo sum, mens, actus,
ovo1a, EVEPYELQ, 10€0, Aoyol, ainBeia, pucil, ev”’. Para Heidegger, no entanto, essa
historia se manifesta como esquecimento, pois cada humanidade confunde o ser com os
modos de manifestagdo que ele assume através de sua histéria. E, em seu velamento, no
desvelamento de sua historia, o ser se esconde ¢ essa retragdo gera esquecimento.”’

O passo de volta, contudo, tem a consciéncia dessa retracdo do ser, de modo que o ser
¢ pensado como a histdria de seu esquecimento: “Heidegger pode percorrer assim todos os

passos da historia do ser como metafisica e verificar o gradual esquecimento do ser”. Com

isso, o seu esquecimento ¢ superado, justamente por pensar o velamento do ser, em seu

636 STRECK, Lenio Luiz. “Bem juridico e Constitui¢ao”... pp. 305 — 306.
7 Conforme STEIN, Ernildo. Introduciio ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Edipucrs,
2002, p. 91.
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desvelamento: “Isto ¢ a lembranca do ser: o ser ¢ AnOn. Por essa lembranga penetra o

638
pensador na aAn0eia, na verdade do ser”.

A tese de Heidegger, segundo Stein, ¢ de que a metafisica dd o fundamento da forma
essencial de uma época, isto €, funda uma época, por meio de uma determinada explicacao do
ente e por meio de uma determinada concep¢do da verdade, fundamento este que perpassa
todas as manifestagdes que caracterizam uma época. E Heidegger somente foi jogado no
passo de volta por Nietzsche que, como o ultimo pensador metafisico, viu no dualismo
sensivel-supra-sensivel o niilismo, invertendo os valores mais altos do platonismo (mundo das
idéias), substituindo-os pelos valores da vida:

Assim, em 1933, no discurso de reitorado: A auto-afirmagdo da
Universidade Alemd, Heidegger descerra o horizonte em que se movimentara sua
meditacdo sobre Nietzsche: “E se a nossa existéncia mais profunda realmente esta
diante de uma grande decisdo, se ¢ verdade o que diz Frederico Nietzsche, o tltimo
filésofo alemio que apaixonadamente procurou Deus: ‘Deus estd morto’, se nos
temos que levar a sério este abandono do homem atual em meio aos entes...”. De
que fala esta palavra: ‘Deus esta morto’, que ndo do ente em geral, do fundamento
dos entes que se esvaiu, do mais ente que perdeu sua for¢a de fundamentagdo? Mas

isso pde em crise toda a metafisica. Ela é sacudida em seus fundamentos, por esse
grito ultimo metafisico.**’

A totalidade do compreender se dd no “como hermenéutico”, o qual ndo se resolve
com o pensamento objetificante que considera um outro objeto como o fundamento do
conhecimento empirico, por mais universal que aquele seja.®*’

Como salienta Heidegger, o ser ¢ sempre o ser de um ente e o ser dos entes ndo ¢ em si

41 Afirma Stein que desde Aristoteles a filosofia trata o problema do

mesmo um outro ente.
ser do ente de uma maneira equivocada, com instrumentos equivocados € com um método
equivocado, nao considerando que o termo “ser” possui um carater tdo universal que nao se
coloca na ordem do objeto, mas na ordem do significado. Sendo a metafisica um pensamento
que distingue o que “algo ¢” do fato de “algo ser” (essentia e existentia), entifica
naturalmente todos os conceitos com os quais se acreditava fosse possivel encontrar o

fundamento das coisas (substancia, idéia, Deus, etc.). Objetificando cada um dos nomes

atribuidos ao ser, faltou ao pensamento metafisico a percepcao da andlise a priori, do que ¢

63 STEIN, Ernildo. Introdugiio ao pensamento de Martin Heidegger... p. 92.

639 Idem, p. 112.

690 Idem. A caminho de uma fundamentaciio pés-metafisica. Porto Alegre: Edipucrs, 1997, p. 82.
641 Conforme HEIDEGGER, Martin. Sein und Zeit. .. pp. 06 ¢ 09.
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previamente dado, do que ¢ o todo do compreender e que precede a qualquer tipo de
proposicdo.**?

Qualquer construcao teodrica que tenha como premissa a busca de um fundamento de
validade universalizante trilhard o mesmo caminho da metafisica que, como pensamento
objetificante, aniquila um dos poélos do esquema sujeito-objeto, baseado na distingdo sensivel
e supra-sensivel: ¢ eliminado justamente o pdlo da sensibilidade, sendo substituido por um
ente supra-sensivel, consumando-se, nesse movimento, a diferenga ontica no sempre igual.**

Assim, falar em “constitucionaliza¢do” do direito privado, ou na “irradiacdo” das
normas constitucionais “sobre todo o sistema”, € ignorar que o ser € ser do ente € que o ente ¢
o ente do ser e que ambos aparecem sempre no seu modo a partir da diferenca. Como
afirma Poggeler, ser e ente sdo o mesmo: a diferenciacio entre ser e ente,
“este si-mesmo (o ser do ente, o ente no seu ser) s6 se torna unido formalmente na unidade
consigo mesmo. Ser ndo ¢ algo distinto do ente; se ele fosse algo distinto, entdo ele seria de
novo ente”.*

Este ¢ o problema do dualismo metafisico da dicotomia publico-privado: a entificagdo
do publico e o privado. O direito publico e o direito privado ndo sdo entes distintos e
separados entre si; o publico e o privado sdo faces distintas de um so ente, de onde é
originada a unidade consigo mesmo. a Constitui¢do.

Nao deve, portanto, ser olvidado que a Constitui¢do ndo ¢ um elemento objetivo fora

do circulo hermenéutico, como se dela pudesse ser deduzido outro elemento objetivado. Dai

dizer Streck que a noc¢ao de Constitui¢do ¢ paradoxal,

(...) ao fundar sem ser ‘fundamento inconcussum’ (porque ndo é uma categoria ou
uma hipotese a partir da qual se possa fazer ‘dedugdes’), e, a0 mesmo tempo embora
sendo o ponto de partida (e de chegada) do ordenamento, frustra essa pretensido de
ser esse ponto, ja que esse ‘comego’ sempre se renova na forma de antecipagdo de
sentido e na circularidade hermenéutica.*®

Nao ha porque falar em dicotomia publico-privado ou em constitucionalizagdo se as
regras de direito publico e as regras de direito privado, condicionadas pelo sentido de

Constituicao, sdo apenas formas distintas, mas ndo separadas, de concretiza¢do do programa

2 Conforme STEIN, Ernildo. op. cit. pp. 82 — 83. “Em outras palavras, faltou a Aristételes uma concepgio de
semantica. Ele tinha uma teoria do objeto, mas ndo tinha uma teoria do significado. Quer dizer, Aristoteles
identificava ainda a maxima universalidade com um objeto maximamente universal. Ora, a maxima
universalidade é da ordem do significado e nao da ordem do objeto”. (Idem, p. §3).

63 Conforme STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca... p. 133.

4 POGGELER, Otto. A via do pensamento de Martin Heidegger. Tradugdo de Jorge Telles de Menezes.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 147.

% STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos
porque compreendemos?”... p. 234.
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constitucional. E por essa razdo que a interpretagdo conforme a Constitui¢io ndo é mera
técnica ou método de interpretacao de leis infraconstitucionais, mas forma de interpretagdo e
concretizacdo da propria Constituicdo: interpretar uma regra de direito publico ou de direito
privado, no movimento do jogo constitucional, é aplicar a Constitui¢do.

A construgdo de um sistema de direito privado apartado daquilo que Heidegger
denomina de “mundanidade” do mundo (Die Weltlichkeit der Welf) ndao se sustenta. A
descri¢do dos entes e de tudo que se d4 no mundo, como as casas, arvores ¢ homens, ¢ uma
mera descri¢do Ontica, pré-fenomenoldgica. Nessas descri¢cdes ja se pressupde o mundo de
muitas maneiras. A relevancia da “mundanidade” decorre de sua propria nogdo: € um conceito
ontoldgico que significa a estrutura de um momento constitutivo do ser-no-mundo. A
mundanidade, pois, ¢ um existencial. O mundo, assim, designa o conceito existencial-
ontoldégico de mundanidade. Por isso, a mundanidade pode se modificar ou se transformar em
conjuntos de estruturas de mundos diferentes, mas carrega sempre em si o a priori da
mundanidade em geral: ontologicamente, mundo ¢é o ser dos entes.**®

Dito de outra forma, a mundanidade pode designar a pertenca do jogador ao jogo, o
condicionamento do intérprete no movimento do jogo e sua vinculacdo ao modo de ser da
obra de arte, com conseqiiente formagao de juizos auténticos. O mundo ¢ o proprio sentido de
Constitui¢ao. A mundanidade pode se transformar em estruturas de mundos diferentes, porque
o didlogo que se estabelece entre a obra de arte e o intérprete ¢ um didlogo em permanente
construcdo, razao pela qual a obra de arte é reconhecimento e identidade. Mas a mundanidade
carrega sempre em si o a priori da mundanidade em geral, que é o préprio movimento do jogo
e o processo de constitui¢ao de sentido, a partir do sentido universalizante de Constituicao.

Nao basta a simples descri¢dao de regras de direito privado para a formacao sistematica
de uma ordem normativa coerente e unitaria. As regras de direito privado sdo condicionadas
pelos principios constitucionais, ou seja, pelo movimento do jogo constitucional. O didlogo
permanente entre a Constituicdo e o intérprete determina todas as estruturas normativas de
direito privado, porque a formacdo de juizos auténticos se dd no entremeio do circulo
hermenéutico. O movimento que € jogo ¢ o a priori da mundanidade em geral, pelo que o
sentido de Constituicao constitui o sentido do ordenamento juridico.

Quando se fala em direito publico e direito privado, ndo se fala em duas instancias
sistematicamente apartadas que apenas mantém certos graus de comunicabilidade entre si:

quando se fala em direito publico e direito privado, alude-se a um s6 existencial, ao sentido de

646 Conforme HEIDEGGER, Martin. Sein und Zeit... §14.
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Constitui¢ao. Direito publico e direito privado sdo diferentes e possuem peculiaridades em
nivel de regras;, mas ambos concretizam, existencial-ontologicamente, o sentido
universalizante de Constitui¢cdo.

Ao encontro desses argumentos, vem a afirmagdo de Hesse de que a Constitui¢do ¢ a
realidade politica e social se encontram em uma relacdo de dependéncia. H4 uma conexao
indissoluvel entre o ordenamento juridico e a realidade social, pois a pretensdo de uma norma
constitucional ¢, segundo Hesse, “tener vigencia, es decir, realizar el estado por ella

64 e A - L. , .
normado”:**’ a Constitui¢do ndo constitui somente o Estado, mas também a sociedade. Desse
modo, a Constitui¢ao ordena e conforma a realidade social e politica, como explica Hesse:

Con otras palabras, la fuerza y la eficacia de la Constituciéon descansan en su
vinculacion a las fuerzas espontaneas y a las tendencias vitales de la época, en su
capacidad para desarrollar y coordinar objetivamente estas fuerzas, para ser, por su
mismo objeto, el orden global determinado, es decir, material de las relaciones
sociales concretas.

Pero la fuerza normativa de la Constitucion no se basa solamente en la
adaptacion inteligente a las circunstancias. La constitucion juridica misma es capaz
de convertirse en fuerza actuante cuando se sitia en la disposicion individual del
presente. Verdad es que por si sola no realiza nada sino que unicamente platea una
tarea. Pero se vuelve fuerza actuante cuando dicha tarea es asumida, cuando se esta
dispuesto a hacer determinar la conducta propia por el orden regulado por la
Constitucion, cuando se estd decidido a imponer ese orden frente a cualquier
cuestionamiento o ataque en base a circunstanciales consideraciones de utilidad,
cuando, por tanto, en la conciencia general y concretamente en la conciencia de los

responsables de la vida constitucional se halla viva no solamente la voluntad de
poder, sino, sobre todo, la “voluntad de Constitucion” (Wille zur Verfassung).***

Dizer que a Constituicao determina materialmente as relagdes sociais concretas ¢ dizer
que o sentido de Constituicdo constitui o sentido do ordenamento juridico. E a “vontade de
Constituicao” € ato do intérprete tomar como sua a permanente tarefa de construg¢do da obra
de arte. Nesse contexto, o Direito faz parte do movimento do jogo constitucional, e as
relacdes que se estabelecem sob a égide de suas regras sdo relagdes condicionadas pelo
sentido universalizante de Constitui¢cdo e reguladas pelos principios constitucionais.

Portanto, no paradigma instaurado pelo movimento do jogo constitucional ndo resiste o
dualismo metafisico entre publico e privado. O que emerge, o desvelado, o que permanece e
fica como verdadeiro, ¢ o reconhecimento que ¢ a obra de arte, que ndo encontra fronteiras
nas descrigoes formais de sistemas de pretensa completude: a Constituicdo € existencial, ¢

realidade.

7 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional... pp. 61 — 62.
% Idem, pp. 65 — 66.
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53 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

5.3.1 Tipologia das liberdades

A historia dos direitos fundamentais, alerta Sarlet, “desemboca no surgimento do
Estado moderno constitucional”. A ratio essendi do Estado constitucional ¢ justamente a
protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. Assim, teve
grande importancia, para o reconhecimento dos direitos fundamentais pelos processos
revolucionarios do século XVIII, as doutrinas jusracionalistas.**

Dois aspectos do pensamento jusnaturalista destacam-se: a secularizagdo da dimensao
moral da pessoa humana e a consideracdo dos direitos como direitos inatos ou naturais, por
meio das teorias contratualistas. O individualismo e a secularizacdo foram condigdes
imprescindiveis a Declaragao de Direitos do Homem de 1789 que, em seu art. 1°, afirma a
igualdade natural de todos os homens, afirmag¢do que ¢ central também na Declaragdo de
independéncia americana.®>

Foi Locke o pensador que mais influenciou as declaragdes liberais de direitos, de uma
forma difusa e geral, “y de ahi sin duda deriva también el intento de sefialar influencias de
unas — la americana — sobre otros — la francesa —, cuando en realidad lo que hay es una comun

paternidad genérica del autor inglés” %'

9 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 3.ed.rev.at.amp. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, pp. 39 e 41. Sobre a terminologia “direitos fundamentais”, diz o autor: “Em que
pese ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a
explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagio
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). (...). Assim, ao menos sob certo aspecto, parece correto afirmar, na esteira de Pedro C. Villalon,
que os direitos fundamentais nascem e acabam com as Constituigdes, resultando, de tal sorte, da confluéncia
entre os direitos naturais do homem, tais como reconhecidos ¢ elaborados pela doutrina jusnaturalista dos
séculos XVII e XVIII, e da propria idéia de Constituigdo. (...). Assim, ainda para Hoffe, os direitos humanos
referem-se ao ser humano como tal (pelo simples fato de ser pessoa humana) ao passo que os direitos
fundamentais (positivados nas Constituigdes) concernem as pessoas como membros de um ente publico
concreto”. (Idem, pp. 33 a 35).

650 Conforme MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba; MANRIQUE, Ricardo Garcia. “Los textos de la Revolucion
Francesa”. In ROIG, Rafael de Asis ‘et al.” (coords.). Historia de los derechos fundamentales, tomo II,
volumen III. Madrid: Dyckinson, 2001, p. 138.

1 1dem, pp. 141 — 142.
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Locke insere a propriedade entre os direitos naturais, ndo se embasando em uma ordem
discursiva sobre critérios de justica distributiva, mas, sim, sobre a livre expansdo da
propriedade e sobre a acumulagio de riquezas.®>

No Estado de Natureza, o homem, diz Locke, ¢ livre ¢ senhor absoluto de si e de suas
posses, nao se sujeitando a ninguém. Para ingressar na Sociedade Civil, ele abre mao dessa
total liberdade, porque, mesmo que seja detentor desses direitos no Estado de Natureza, esta
constantemente exposto a invasdo de outros, pois todos sdo iguais e a grande maioria nao
observa a eqiiidade e a justica. Por isso, a fruicdo de suas propriedades ¢ demasiadamente
insegura. Assim, os homens se colocam sob um governo com o intuito de preservacao de sua
propriedade, que era entendida por Locke como “their lives, liberties, and states”.%>

No tocante ao conteudo dos direitos previstos no art. 1° da Declara¢do de Direitos de
1789, pelo qual “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”, e no art. 2°,
que considera a liberdade e a propriedade como direitos naturais, verifica-se que sdo teses
originariamente lockeanas. O argumento central de Locke ¢ justamente o de que os homens
sdo livres e iguais em direitos, idéia que explica o sentido do Contrato na sociedade
politica:*** “com Locke, a defesa dos direitos naturais & vida, a liberdade, e a propriedade
converteu-se na finalidade precipua da sociedade civil e em principio legitimador do
governo”.655

Dessa forma, pela doutrina dos direitos naturais, a ordem social expressa sua
autonomia por direitos que nascem com os homens e, por conseguinte, sdo anteriores e
superiores ao proprio Estado, o qual ndo os cria, apenas os reconhece. Esses direitos se
apresentam a razao, de modo que o proprio Direito, revelado pela razao, possui uma validade
anterior e superior ao Estado. Abriu-se, assim, um caminho para uma teoria dos direitos
individuais, cuja legitimidade ndo reside no fato de serem reconhecidos pelo Estado: a
legitimidade do Estado decorre do fato de ser concebido como expressdo e garantia desses
direitos.®*°

O liberalismo possui, de acordo com Garcia-Pelayo, uma espécie de Logos

secularizado que conduz a idéia de humanidade e a tese de que nenhum homem deve

652 Conforme MERLO, Maurizio. “Poder natural, propriedade e poder politico em John Locke”. In DUSO,
Giuseppe (org.). O poder... pp. 157, 158 ¢ 168.

653 LOCKE, John. The second treatise of government, §§ 123 ¢ 124.

654 Conforme MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba; MANRIQUE, Ricardo Garcia. “Los textos de la Revolucion
Francesa”... p. 149. Vide LOCKE, John. op. cit. §87.

65 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... p. 44.

66 Conforme GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza, 1999, pp.
149 — 150. Destaca o autor o papel de Locke como fundador da teoria liberal dos direitos individuais,
distinguindo entre os homens como tais e como membros do Estado. (Idem, p. 150).
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encontrar obstaculos para o desenvolvimento de sua personalidade. Gira a doutrina das
liberdades em torno de uma afirmacao da liberdade ¢ da consideracdo do Estado como
instrumento para tornar efetiva essa liberdade. Para cumprir essa tarefa, o Estado liberal

adotou trés caminhos:

a) El reconocimiento patente y solemne de un grupo de derechos
individuales que acotan una esfera de libertad personal frente al poder del Estado.

b) Un principio de organizacion de su poder de manera que se limite a si
mismo y garantice la vigencia de tales derechos (division de poderes y otros
métodos).

¢) La sumision de la actividad del Estado a unas normas juridicas precisas
mediante las cuales quede eliminado todo arbitrio peligros para la seguridad de la
esfera juridica individual y contrario a la dignidad e igualdad sustancial de los

sometidos (Estado de Derecho).657

Ha, portanto, trés formas de fundamentar as Iliberdades e propugnar seu
reconhecimento juridico, segundo Fioravanti: “En sintesis, se puede decir que la
aproximacion al problema de las libertades puede ser de tipo historicista, individualista o
estatalista”.®®

O modelo historicista privilegia as liberdades civis negativas, situando-as na historia,
visando a sua maior protecdo possivel contra as intromissdes arbitrarias dos poderes
constituidos. As liberdades, nessa perspectiva, se traduziam na capacidade de agir, livre de
impedimentos ou obriga¢des, dentro de uma esfera autonoma e delimitada em relagdo ao
poder politico. Impera a nogdo de liberdade como seguranga, o que tornou as liberdades
positivas (liberdades politicas) meramente acessorias em face das liberdades civis, a ponto de
toda a participacdo na formacgao da lei estar em funcdao do controle, do equilibrio das forcas e
da tutela dos direitos adquiridos.®”

Pelo modelo individualista de liberdade, ha uma progressiva destrui¢do do Medievo e
da ordem feudal e estamental de governo e de sociedade. Esse tipo de reflexdo fundamenta a
teoria e a pratica das liberdades e dos direitos em uma radical oposi¢do com a Idade Média,
desde o jusnaturalismo do século XVII até as declarag¢des revoluciondrias de direitos, desde o

Estado de Direito até o Estado Democratico. Ha uma forte antitese entre a ordem estamental e

a ordem individual de direito. A Revolugdo Francesa ¢ o primeiro grande marco dessa luta por

7 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado... p. 144.

6% FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. Tradugio
de Manuel Martinez Neira. 3.ed. Madrid: Trotta, 2000, p. 25.

659 1dem, pp. 26 ¢ 35. Afirma Fioravanti que, em razio da proteciio a propriedade e dos correspondentes poderes
de disposi¢do do proprietario, ndo por acaso o pais que desenvolveu com mais forca a cultura historicista das
liberdades seja o pais em que ¢é mais forte a tradicdo das liberdades civis: a Inglaterra (liberty and property). O
modelo inglés permite situar as liberdades em largos ciclos historicos, subtraindo-as de perigosas defini¢des
legislativas, ao menos tempo em que deixa transparecer uma imagem de evolug@o progressiva, de marcante
presenca nos tempos da civil society burguesa, ja presente na obra de Locke. (Idem, pp. 26, 33 e 34).
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uma progressiva ordenacdo do direito em um sentido individualista e anti-estamental. A
referéncia genérica e abstrata aos direitos do homem e do cidaddo nao teria sido possivel se o
jusnaturalismo nao houvesse se ocupado desses direitos por meio do artificio argumentativo
do Estado de Natureza. E com essa maneira que o jusnaturalismo se separa radicalmente de
suas raizes medievais, que estavam presentes em Locke, por exemplo, para se projetar com
forga para o futuro, nas proprias declaragdes revolucionarias de direitos. Era, pois, um dos
deveres fundamentais das Constituicdes modernas o de garantir os direitos e liberdades frente
ao exercicio arbitrario do poder publico estatal: “una cultura rigurosamente individualista de
las libertades atribuye a este esfuerzo de concentracion el mérito de histérico de haber sido el
instrumento de la progresiva destruccion de la vieja sociedad estamental de privilegios”. O
primeiro ¢ mais fundamental direito do individuo era justamente o de poder rechagar toda
autoridade que ndo fosse proveniente da lei, tornando-se o Estado o monopolizador da
capacidade normativa e de coagio.*®

Com efeito, o modelo historicista também se conduz a necessidade de tutela da esfera
privada individual, mas afirma a primazia do individuo exclusivamente em frente ao poder
politico estatal. Pelo modelo individualista, mais adaptado ao regime francés do que ao inglés,
a primazia do individuo ¢ dirigida sobretudo contra os poderes dos estamentos, ou seja:
enquanto o modelo historicista sustenta uma doutrina € uma pratica de governo limitado, o
modelo individualista sustenta uma revolugdo social que elimine os privilégios e a ordem
estamental que os sustenta. Como conseqiiéncia, as liberdades politicas emancipam-se do
carater acessorio e funcional que possuiam em face das liberdades civis. Juntamente com a
necessidade de tutela e garantia da esfera de autonomia dos individuos (liberdades negativas),
coloca-se com a mesma dignidade a necessidade do exercicio constante das liberdades
politicas, obrigando os poderes publicos constituidos a seguir o rumo desejado pelo corpo
constituinte soberano dos individuos politicamente ativos.®®’

Por fim, o modelo “estatalista” diferencia-se dos demais por considerar a autoridade do
Estado algo mais do que um instrumento necessario de tutela. O Estado ¢ tido como condi¢ao
necessaria para que as liberdades e os direitos nascam e sejam considerados com auténticas
situacdes juridicas subjetivas dos individuos. Sob essa perspectiva, a doutrina de Hobbes
assume um posto central. O modelo estatalista prescinde de qualquer referéncia a um direito

natural dos individuos anterior ao direito imposto pelo Estado. Pela logica estatalista, ndo sao

660 Conforme FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales... pp. 35 a 37.

51 Tdem, pp. 35 a 37 e 45. Ressalta o autor, entretanto, que tanto o modelo historicista como o individualista se
apresentam mais como duas linhas pelas quais foi desenvolvida a doutrina moderna dos direitos e das liberdades,
em oposicdo a Idade Média. (Idem, pp. 37 — 38).
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necessarios liberdade ou direito individual anterior ao Estado; o fundamental ¢ a propria forga
imperativa das normas estatais, unicas capazes de ordenar a sociedade e de fixar as posi¢oes
juridicas de cada um. Nao existe, pois, sociedade antes de que todos se submetam a forga
imperativa do Estado: “la societas de los individuos titulares de derechos nace con el mismo
Estado, y solo a través de su presencia fuerte y con autoridad”.®®

Nesse cenario, as liberdades politicas ja ndo se justificam mais como expressao
especifica de uma liberdade originaria fundamental dos individuos de decidir sobre uma certa
ordem politico-estatal, mas por uma necessidade inerente ao proprio Estado de prover-se de
orgdos e pessoas que concretizem sua vontade soberana. Toda a sociedade de individuos
politicamente ativos que elege seus representantes nao estd lhes transmitindo poderes que
detinha originariamente, apenas exercendo a fun¢do de designar aqueles que terdo o dever de
expressar a soberania do Estado na forma da lei, em razdo do interesse publico e sobre o
fundamento do direito positivo estatal. Também as liberdades civis nao preexistem ao Estado:
“son lo que a ley del Estado quiere que sean”. Desse modo, suprime-se por completo a
dualidade entre liberdade e poder, uma vez que ambos nascem juntos na constru¢ao
estatalista.’®

A partir desses trés modelos de liberdade, verifica-se que resultam da secularizagdo do
direito natural e da individualizagao dos privilégios estamentais os elementos propicios a
formacdo das garantias dos direitos fundamentais. A Declara¢do de Direitos da Virginia de
1776 marcou o inicio da transi¢do dos direitos de liberdade para os direitos fundamentais,
partilhando com a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 a inspiragdo
jusnaturalista que levou ao reconhecimento de direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis a todos os homens.***

Por outro lado, tanto a Revolugdo Francesa como o proprio Estado de Direito Liberal
do século XIX apresentaram uma tendéncia estatalista, em razdo de uma necessidade genérica
de estabilidade e de unidade. A afirmagao dos direitos naturais ¢ da soberania nacional nao
sdo realidades opostas na Declaracdo de Direitos; antes, resultam do mesmo processo
historico, que, a um s6 tempo, liberta o individuo do poder despético dos monarcas e da

aristocracia, assim como liberta o exercicio do poder publico em nome da nagdo das

influéncias particularistas dos poderes feudais e senhoriais.’®

662 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales... p. 48. Grifos no original.

663 Idem, pp. 50 a 52.

664 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. .. pp. 48 — 49.
665 Conforme FIORAVANTI, Maurizio. op. cit. p. 58.
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A contribuicdo francesa, portanto, teve decisiva importdncia no processo de
reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas Constituicoes do século XIX,
culminando no Estado de Direito que, na sua vertente liberal-burguesa, tracou a concepgao

classica de direitos que caracteriza os direitos fundamentais de primeira dimensio.®®

5.3.2 O desenvolvimento da doutrina dos direitos fundamentais

A formalizacdo da liberdade e da igualdade ndo gerou, como se desejava, a garantia de
seu efetivo gozo. No transcorrer do século XIX, em razdo do impacto da industrializagao e
dos problemas sociais € econdomicos que dela decorreram, foi desencadeada uma série de
movimentos sociais que reivindicavam um reconhecimento progressivo de direitos, exigindo
do Estado um comportamento ativo para a realizagio de uma justica social.®’

Como resultado da industrializagdo, operou-se a transformacao de uma sociedade rural
e agricola, para uma sociedade urbana, industrial e comercial. Essa rapida industrializagao
levou a problemas como o superpovoamento, o desenraizamento, as precarias condi¢des de
trabalho e a pobreza.*®®

A ortodoxia liberal entrou em crise e dela seguiu-se a destruicdo dos antigos e
tradicionais modos de vida, o que se refletiu em uma mudanca de atitude por parte do Poder
Publico, a partir de intervengdes sobre o dominio econdomico, evidenciando-se um duplo
aspecto do processo de transformagdo do Estado Liberal: por um lado, ocorreu a
implementagdo de melhoria das condigdes sociais, assumindo o Estado o papel de garantidor
de condi¢des minimas de existéncia para os individuos; por outro, a intervencdo estatal
funcionou como verdadeira garantia regulatoria para o mercado, “j4 que o mesmo poder
publico passa a funcionar como agente financiador, consumidor, sécio, produtor, etc., em
relacdo & economia”.®®

O reconhecimento dos direitos reivindicados caracterizou-se, pois, por sua dimensao

positiva. Ndo se tratava mais de evitar qualquer intervencao do Estado na esfera de liberdade

666 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... p. 49. “Com efeito, ndo ha
como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, de complementaridade, ¢ ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdao ‘geragdes’ pode
ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o
termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, posicdo essa que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais
moderna doutrina”. (Idem, p. 50).

567 Idem, p. 52.

668 Conforme PERRY, Marvin. Civilizacio Ocidental... p. 545.

689 Conforme STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
estado... pp. 62 — 63.
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individual, mas de garantir a liberdade por intermédio do Estado, como efetiva transi¢ao das
liberdades abstratas para as liberdades materiais concretas. Sdo direitos fundamentais de
segunda dimensdo aqueles que se caracterizam por outorgar aos individuos “direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educag¢do, trabalho, etc.”, além das
denominadas “liberdades sociais”, como nos casos “da liberdade de sindicalizagdo, do direito
de greve”, e do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, “tais como o
direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um saldrio minimo, a
limitagio da jornada de trabalho”.®”°

Assim como os direitos de primeira dimensdo, os de segunda dimensdo eram,
inicialmente, objeto de especulacao filosofica e politica com acentuado cunho ideologico, em
razdo do desenvolvimento das doutrinas socialistas e da reflexdo antiliberal do século XX.
Sendo, porém, proclamados nas declaragdes solenes das Constitui¢des de cunho marxista,
bem como pelo constitucionalismo classico da social-democracia (Weimar), dominaram
inteiramente as Constitui¢des do segundo pos-guerra.®”!

Com isso, ndo subsiste a separacdo entre o econdmico € o politico. No entanto, a
intervengdo estatal no dominio econdmico ndo cumpriu um papel socializante, cumprindo,
antes, o papel de mitigacdo dos conflitos do Estado Liberal, por meio de atenuagdo de suas
caracteristicas — a liberdade contratual e a propriedade privada dos meios de produc¢do.®” De
qualquer forma, a nova teorizacdo dos direitos fundamentais com o reconhecimento de que a
prescricao desses direitos ¢ também direito objetivo, levou a superagdo da distingdo material
da Constituicdo em duas partes basicas, em que os direitos fundamentais eram direitos
publicos subjetivos, constituindo direito objetivo somente as disposicdes organizatorias.®”

A conseqiiéncia da evolucdo desse processo concretiza-se no Welfare State, cuja
regulamentacdo envolve questdes sociais e temas que sdo mediata e imediatamente
relacionados ao processo produtivo. O trago caracteristico do Estado do Bem-Estar ¢ o seu

papel interventivo e promocional, garantindo, segundo Streck, “tipos minimos de renda,

670 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... pp. 52 — 53. Faz o autor a
ressalva de que os direitos sociais também se reportam ao individuo, ndo podendo, por isso, ser confundidos com
direitos coletivos e difusos, que compoe a terceira dimensao dos direitos fundamentais. (Idem, p. 53).

7' Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional... p. 564.

672 Conforme STRECK, Lenio Luiz; ‘et al.”. Ciéncia politica e teoria geral do estado... pp. 67 — 68.

67 Conforme BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 568. Afirma o autor que a concepgao de objetividade e de valores,
em relacdo aos direitos fundamentais, atribuiram uma nova fei¢do ao principio da igualdade e ao da liberdade,
que deixaram de ser “mero direito individual que demanda tratamento igual e uniforme para assumir, conforme
demonstra a doutrina e a jurisprudéncia do constitucionalismo alemdo, uma dimensdo objetiva de garantia contra
atos de arbitrio do Estado”. (Idem, p. 569).
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alimentagdo, satide, habitacdo, educacdo, assegurados a todo o cidaddo, ndo como caridade,
mas como direito politico”.*™*

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo (direitos de fraternidade ou
solidariedade), portanto, se desvinculam da figura do individuo como seu titular, passando a
proteger grupos humanos, desde a familia até o povo e a nagdo, caracterizando-se como
direitos de titularidade coletiva ou difusa.’”

A doutrina ja identificou cinco direitos de terceira dimensdo: o direito ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, de propriedade sobre o patrimdnio comum da
humanidade e o de comunicagdo. Essa relacdo, alerta Bonavides, ¢ apenas indicativa daqueles
direitos que, atualmente, se delineiam com contornos mais nitidos, o que nao exclui a
possibilidade de outros direitos estejam em “fase de gestacdo”, alargando, posteriormente,
esse rol.*’°
Discute-se, ainda, a tendéncia de reconhecimento de uma quarta dimensdo de direitos
fundamentais a partir da globalizagdo politica dos direitos fundamentais. Seriam direitos de

quarta dimensdo os direitos a democracia, a informacdo e ao pluralismo, correspondendo a

derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social, na licdo de Bonavides:

Os direitos de quarta geragdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracdes antecedentes como absorvem — sem, todavia, remové-la —
a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da primeira geragao.
Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que ficam opulentados
em sua dimensdo principial, objetiva e axioldgica, podendo doravante, irradiar-se
com a mais subida eficacia normativa a todos os direitos da sociedade e do
ordenamento juridico.®”

Essa dimensdo de direitos fundamentais estd ainda aguardando consagracao na esfera
internacional e nas ordens constitucionais internas, pelo que, afirma Sarlet, a
dimensdo da globalizagdo dos direitos fundamentais formulada por Bonavides
estd longe de receber reconhecimento no direito positivo interno e internacional,
.~ : r ~

nao passando, por ora, de justa e saudavel esperanca com relacdo a um futuro melhor para a
humanidade, revelando, de tal sorte, sua dimensao (ainda) eminentemente profética, embora
n3o necessariamente utopica”.®”

De qualquer modo, os direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes, reconhecidos

interna e internacionalmente, possibilitaram a constru¢do de uma nova universalidade dos

67 Conforme STRECK, Lenio Luiz; ‘et al.”. op. cit. p. 71.

67 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais
676 Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional... p. 569.
77 1dem, pp. 571 — 572.

7 SARLET, Ingo. op. cit. p. 57.
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direitos fundamentais, desvinculada do sentido abstrato que norteou a Declaragdo de Direitos
de 1789. Essa nova universalidade os eleva a um “grau mais alto de juridicidade, concretude,
positividade e eficacia”.®”

Isso se verifica na “receptividade sem precedentes no constitucionalismo péatrio” dos
direitos a prestagdes, culminando na previsdo especifica em capitulo proprio dedicado aos

direitos sociais, no catilogo dos direitos e garantias fundamentais.®®

5.3.3 A funcio dirigente dos direitos fundamentais

As breves consideragdes feitas nos itens acima servem para demonstrar que no
desenvolvimento do constitucionalismo os direitos fundamentais adquiriram nova feicdo e
uma importancia diferenciada nos ordenamentos constitucionais, ndo estando mais
relacionados apenas a fun¢do de protecao dos individuos frente as arbitrariedades dos poderes
constituidos.

Nesse sentido, afirma Fioravanti que a renovada supremacia da Constitui¢do ndo se
refere exclusivamente ao aspecto da rigidez constitucional, do controle de constitucionalidade
e de uma tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade, como norma fundamental de
garantia. As Constituicdes democraticas do século XX sdo normas diretivas fundamentais,
destinadas a todos os poderes publicos, assegurando aos cidaddos a realizacdo dos valores
constitucionais.®®'

Verifica-se que a cultura dos direitos e liberdades das Constituigdes democraticas
posteriores ao segundo pos-guerra forma-se em evidente contraposi¢ao ao liberalismo juridico
do século XIX, reforcando uma tendéncia de combina¢ao de duas tradi¢des revolucionarias
distintas: a Constituicdo como norma fundamental de garantia e a Constituicdo como norma

diretiva fundamental.®®*

67 Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional... p. 574.

80 Conforme MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus miiltiplos significados na ordem
constitucional. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf 10/dialogo-juridico-10-janeiro-2002-
gilmar-mendes.pdf>. Acesso em 27.08.2004.

%! Conforme FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales... p. 129. Segundo o autor, ¢ matéria
tipica de uma Constituicdo como norma diretiva fundamental o gozo dos direitos sociais, como o direito a
educagdo, a subsisténcia e ao trabalho. (Ibidem).

82 “4hora bien, las constituciones democrdticas actuales intentan combinar lo que en las revoluciones aparecia
irremediablemente separado. La tradicion estadounidense de la rigidez de la constitucion y la tradicion
revolucionaria francesa — de 1789 y también de 1793 — de la soberania popular y del cuerpo constituyente
soberano se toman como premisas para elaborar la norma directiva fundamental que debe transmitirse a los
poderes publicos”. (Idem, p. 131).
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No Brasil e na América Latina, entretanto, os movimentos em prol do Estado de Bem-
Estar ndo foram capazes de alterar o perfil autoritario do poder. Entre nos, denuncia Streck, o
Estado de Bem-Estar jamais se estabeleceu ou se consolidou.®®

A crise dos direitos fundamentais na sociedade brasileira ndo pode, por isso, ser
apartada de uma teoria da crise politica. Essa crise decorre da desorganizagdo constitucional
dos paises periféricos e da impossibilidade de tornar estaveis as formas democraticas da
sociedade, em razdo da vasta gama de problemas sociais, econdmicos e financeiros,
praticamente insoliveis diante da estrutura de poder vigente, que sobrevive a sombra da
Constitui¢do.”®

Nao deve, dessa forma, ser olvidada no Estado Democratico a fungdo dirigente dos
direitos fundamentais.

A expressao “funcdo dirigente dos direitos fundamentais” ¢ de Canotilho. Para o autor,
todos os direitos fundamentais podem ser considerados como “dimensdes dirigentes de uma
ordem constitucional democratica”.®®

Dizer que os direitos fundamentais sdo dirigentes ndo significa dizer
que dispensem qualquer tipo de densificagdo ou complementagdo normativa
ou que constituam um plano material “esgotante e exclusivo”; significa que
“a constituicdo dos direitos fundamentais serd uma constituicdo dirigente na medida em que
estabelece directivas-quadro para a conformacgao, concretiza¢do, desenvolvimento e aplicagdo
de todos os direitos fundamentais™.**

Os direitos fundamentais s3o direitos constitucionalmente positivados, possuindo, em
conseqiiéncia, a caracteristica da “fundamentalidade”, que aponta para a dignidade especial de
protecdo desses direitos, formal e materialmente. Formalmente, as normas que consagram
direitos fundamentais sdo colocadas no grau superior do ordenamento juridico e, por serem
normas constitucionais, ndo estdo submetidas ao processo ordinario de revisao, constituindo,
no mais das vezes, os limites materiais da propria revisdo. Além disso, constituem parametros
materiais de escolhas e decisdes, como normas dotadas de vinculatividade imediata dos
poderes publicos.®’

Materialmente, a fundamentalidade significa que as estruturas basicas do Estado e da

sociedade serdo constituidas decisivamente pelo conteudo dos direitos fundamentais. Decorre

6% Conforme STRECK, Lenio Luiz; ‘et al.”. Ciéncia politica e teoria geral do estado... p. 73.
684 Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional... pp. 576 — 577.

685 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Das constitui¢des dos direitos a critica dos direitos™... p. 83.
68 Idem, p. 84.

%87 Idem. Direito constitucional... p. 509.
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dai a ndo-taxatividade do catalogo material de direitos fundamentais, possibilitando o
reconhecimento de direitos que, embora materialmente fundamentais, ndo os sejam
formalmente. Por conseguinte, alguns aspectos do regime juridico da fundamentalidade
formal sdo aplicaveis também aqueles direitos.®*®

O dirigismo constitucional, assim, ndo estd limitado a garantia de uma dimensao

subjetiva dos direitos, liberdades e garantias, como salienta Canotilho:

. ¢ a dimensdo dirigente que faz ressaltar a dimensdo objectiva desses direitos
transmutando-os numa ordem de principios (preferimos esta formula a saturada
‘ordem de valores’) impregnadores de todo o ordenamento juridico e vinculativos
para todos os poderes (desde poderes internos como o poder legislativo, politico
administrativo e judicial, até aos poderes europeus, passando pelos poderes publicos
exercidos por privados e poderes privados dotados de esquemas ‘coactivos’
semelhantes aos poderes publicos).®®’

A fun¢do dirigente dos direitos fundamentais desponta das imposi¢des para a sua
concretizacdo, ao fixarem os pressupostos de sua realizagdo, como, por exemplo, nas
hipoteses do arts. 196 e 205 da Constituicdo Federal (direito a saude e a educacao). Por outro
lado, apresentam-se como normas proibitivas nos casos em que os atos politico-legislativos,
que devem concretizar as politicas publicas de direitos sociais, se orientarem em sentido
contréario & prescri¢do do programa constitucional.””

A Constituicdo dirigente opera uma transformacgao nas relagdes entre a lei e os direitos
dos cidadaos, fazendo com que se transite da idéia de direitos fundamentais no dmbito da lei,
para a idéia de lei no ambito dos direitos fundamentais. Com isso, a forga dirigente dos
direitos a prestagdes se expressa como um mandamento de proibicdo de omissdo aos poderes
publicos, mesmo que ndo haja disposi¢des constitucionais dirigidas expressamente ao
legislador. Como salienta Canotilho, os direitos fundamentais constituem verdadeiro modelo

de agdo para o Estado e os cidadaos:

688 Conforme CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional... p. 509. “Direitos fundamentais sao, portanto,
todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, forma, por seu contetido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituigdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constitui¢do material, tendo, ou ndo, assento na Constituigdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo)”. (SARLET, Ingo, Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais... p. 85).

68 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Das constitui¢des dos direitos a critica dos direitos”... p. 84.

6% Idem, p. 85. “Isso é importante sobretudo no contexto do Estado regulador e da liberalizagio dos servigos
incumbidos de assegurar as prestagdes existenciais indispensaveis a efectivagdo deste tipo de direito. Se, por
exemplo, a Constituigdo impde a democratizagdo do ensino com base num sistema publico de ensino sera
inconstitucional a liberalizacdo da rede de ensino como o recurso sistematico a ‘vouchers’ destinados a
financiamento em escolas privadas”. (Ibidem).
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Através do apelo a pluridimensionalidade dos direitos fundamentais,
expressa no reconhecimento de uma dimensdo subjetiva do direito a prestagdes e na
ideia de uma dimensdo programatica-normativa (imposigdes legiferantes, directivas
constitucionais e determinagdes dos fins e tarefas do Estado), verifica-se que os
magros resultados a que se chega no plano de uma ‘estrita argumentagdo do Estado
de Direito’ ndo significam a minimizagao do significado dos direitos a prestagdes no
plano democratico-constitucional. Significa também que, mais uma vez, a realizagao
da constitui¢do dirigente ndo pode aquilatar-se através da dissolugdo do potencial da
accdo politico-democratica numa ‘curta’ mentalidade de pretensdes subjectivas,
individualmente accionaveis. A ‘perda de justiciabilidade’ e a colocacdo dos direitos
a prestacdes dentro da ‘reserva do possivel’ e da ‘reserva de lei’ devem ser
compensadas por uma intensificagdo de participagdo democratica na politica dos
direitos fundamentais. (...). Eis porque os direitos econdmicos, sociais e culturais,
ao transformarem-se em ‘modelos de ac¢do’ para o Estado e os cidaddos, exigem
uma compreensdo material quer dos direitos fundamentais, quer da liberdade de
conformacdo do legislador. Esta ndo é aqui uma ‘discricionariedade’ ou ‘liberdade
de conformacdo’ essencialmente negativa: a ‘imposicdo’ dos direitos fundamentais
(...) implica uma determinagdo heteronoma, positiva e negativa, da ‘realizagdo
legislativa’ do catalogo de direitos. (...). A vinculagdo material heteronoma, imposta
autonoma e imediatamente pelos direitos fundamentais, aponta para a
multifuncionalidade da reserva de lei: a reserva de lei também ¢é uma tarefa de
conformagio e realizagdo dos direitos fundamentais.*"

A funcao dirigente dos direitos fundamentais possibilita a transformacao de uma idéia
tradicional de Estado Social, como Estado meramente legislativo e administrativo, em
verdadeiro Estado Constitucional e Democratico de Direito, pela consolidacdo de um sistema
de garantias frente aos poderes publicos e privados, mediante a introdugdo de tratamentos
juridicos desiguais, mesmo que positivos, com o intuito nitidamente compensatorio.**?

Os direitos a prestagdes ndo se destinam a prote¢do da liberdade e da igualdade
abstrata, mas a implementacdo de tarefas de melhoria e redistribui¢do de recursos existentes,
“bem como a criagdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que deles
necessitem”.%”?

Conseqiientemente, sendo os poderes publicos os destinatarios das imposi¢des dos
direitos sociais, ¢ possivel falar, com Héberle, que deixa o magistrado de ser um intérprete
privilegiado, pois muitos sdo os participantes do processo constitucional, isto ¢, “todas as
forcas pluralistas péblicas sdo, potencialmente, intérpretes da Constituicio”.®* A

interpretacdo constitucional ocorre em uma sociedade pluralista e aberta, como obra de todos

%! CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio dirigente e vinculacio do legislador... pp. 377 — 378.

%2 Conforme PISARELLO, Gerardo. Del estado social tradicional al estado social constitucional: por una
proteccion compleja de los derechos sociales. Disponivel em <http://www.cervantesvirtual.com>. Acesso em
24.01.2006. Cappelletti alerta para o fato de o Welfare State, por ser em sua origem essencialmente um “Estado
legislativo”, estd em permanente processo de transformagdo em “Estado administrativo”, no sentido de “Estado
burocratico”, evidenciando-se o “perigo de sua perversdo em estado de policia”. (CAPPELLETTI, Mauro.
Juizes Legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 39).

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais... p. 274.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional... p. 41.
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os participantes do processo. A teoria da sociedade que subjaz ao pensamento de Héberle ¢
justamente a teoria da sociedade aberta, na forma de democracia pluralista, a qual implica
uma pluralidade de idéias e interesses que coexistem na comunidade politica, razdo pela qual
ndo seria possivel o recurso a uma vontade homogénea com pretensio de verdade absoluta.*”

Em contrapartida, a teoria de Héberle apresenta aspectos negativos, apontados por
Canotilho. Primeiramente, afirma o autor que a teoria apresenta um demasiado déficit
normativo, por retirar normatividade da Constituicdo, langcando-a no existencialismo
atualizador do pluralismo, dissolvendo-a, por conseguinte, na politica. Com isso, a teoria
corre o risco de acabar em uma espécie de positivismo socioldgico, pois ndo ha como se
vislumbrar com alguma clareza o limite entre a realidade constitucional e as realidades
inconstitucionais. O pluralismo de Héberle ¢ “romanticamente crédulo na harmonizagao
universal”, onde ndo se colocam questdes de legitimagdo.®°

De qualquer sorte, na linha da teoria da Constitui¢do esposada nesse trabalho, ¢
importante ressaltar na teoria de Héberle o fato de que a Constitui¢ao nado diz respeito apenas
ao Estado ou ao sistema politico, incluindo um projeto de identificacio de uma ordem
politico-social, que é a propria sociedade.””” Dessa forma, toda a construgdo tedrica do
movimento do jogo constitucional dirige-se a concretizagdo dos direitos fundamentais e,
notadamente, ao reconhecimento da especial dignidade dos direitos a prestagdes.

Como obra de arte, a Constituicao ¢ reconhecimento ¢ identidade de uma sociedade.
Mas a sociedade somente ird se reconhecer e se identificar na Constitui¢ao se os seus anseios
basicos ¢ mais prementes forem por essa ordem concretamente valorados.

A participacdo plural no processo de interpretagdo ndo permite ao Poder Publico
desviar-se do programa constitucional, vinculando a elei¢@o de politicas publicas, bem como a
atividade legiferante, a juizos auténticos, que conformam a harmonia do ordenamento
juridico, por meio do sentido de Constituicao.

A vinculatividade decorrente dos direitos fundamentais significa, em ultima instancia,
a vinculatividade a juizos auténticos a partir do movimento do jogo constitucional, que se
ordena e se coordena, a partir do sentido de Constitui¢do, visando ao cumprimento global do

programa constitucional, que segue incessantemente a meta de concretizacdo dos direitos

fundamentais.

6% Conforme CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio dirigente e vinculacio do legislador... p. 93.

5% Idem, pp. 96 a 100.

97 «Correcta, neste contexto, ¢ a concepgio do Estado conformado pela lei constitucional: processo no qual, sob
a pressdo de antagonismos e num ‘acontecer’ nunca terminado, se tenta tendencialmente obter uma unidade de
accdo e de efeitos politicos”. (Idem, p. 104).
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E por essa razio que no amago da Constituicio dirigente estdo os direitos
fundamentais, cuja concretizagdo ¢ expressdo maxima de materialidade da propria
Constitui¢do. Por meio de seus principios, a Constituicdo multiplica-se a0 mesmo passo em
que se torna una, de modo a ser desvelado, na permanente tarefa de sua interpretagdo, o

sentido que harmoniza e confere unidade ao ordenamento juridico: o sentido de Constituicao.



