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RESUMO

De que maneira se pode, a partir da hermenéutitdicia e de uma pré-compreensao
constitucional adequada, obter(em)-se respostaigketa(s) em Direito ? Essa a
indagacao por que transita o presente trabalho, uedl se pretende forjar uma teoria
da decisdo judicial. A pesquisa pretendera aprasenortanto, a partir da
hermenéutica, os caminhos para a obtencdo de ta&g)osorreta(s) no Direito
brasileiro, ainda envolto no paradigma positivisidg qual deriva uma forte
discricionariedade judicial, que € tdo mais gravanglo, atualmente, faz-se exercitavel
a partir de principios aleatoriamerggados pelo julgador. A partir disto, procura-se
aludir a que as decisdes judiciais, em ultima aealevelam-se como atos de jurisdi¢cao
constitucional, por isso que 0s juizes devem tea pné-compreensao constitucional
adequada, sobre a qual se pretende, ademais, refeegncia, para assentar que as
decisdes criminais ndo podem olvidar que, a pddidimensao objetiva dos direitos
fundamentais, tem-se o Direito Penal como mecandemmotecdo, que, portanto, ndo é
dado ao legislador renunciar ou tornar insuficiegte no controle judicial da atividade
administrativa, a partir da aceitacdo do carategehte de nossa Constituicdo, ha o juiz
de evitar o reducionismo da analise a mera leg#idao que afetados os parametros
desse exercicio, que ndo se limita aos meios em@osgelos entes publicos, mas atina
as finalidades que Ihe sdo constitucionalmenterm@iadas; que, contrariamente ao
que tem alvitrado o senso comum, no Direito Privadodenominadas clausulas gerais
nao ampliam o poder discricionario dos juizes, psiprincipios, ao inseriremmundo
pratico no Direito, ao revés do que se pensa, ndo abiiateraretacdo, fecham-na; que
a obtencdo de respostas corretas em Direito, pao isue adequadas
constitucionalmente, exige, em termos processuaisgtendimento das garantias

constitucionais do processo.

PALAVRAS-CHAVE : Deciséo Judicial. Resposta Correta Constituicao.



ABSTRACT

In which way can we based on the juridical herméneuand from a
proper  constitutional pre  comprehension, to  obtaithe right answer
(s) in the law system ? This is the question by cWwhithe present
paper goes over. And the aim of this work is to alelish a theory of
the judicial decision. The research will intent dbh, to show based
on hermeneutic, the ways for the achievement dfe tright answer(s)
on the Brazilian law system, vyet wrapped on the sitjmist paradigm,
from which derives a strong discretionary, whichs iso much more
serious when, now a days it is made feasible ddasen principles
created at random by the one who judges. Fromn then we try to
allude the that the judicial decision in a last I|gs®s, reveal
themselves  as constitutional  jurisdiction  acts, d anthat is why the
judges must have a proper constitutional pre  cehgmsion, about
which  we intent in addition, to make reference, teettle that the
criminal  decisions cannot forget that from the obye dimension  of
the constitutional rights, we have the penal right@ code) as the
protection  mechanism, which is not therefore givemno the legislator
to renounce or to make insufficient; that on theudigial control of
the administrative activity, from the acceptance ofthe directing
character of our constitution. The judge hopefullywill  avoid  the
reductionism of the analyses to the mere Ilegalityin which affected
parameters of this exercise, that does not Ilimitsselfi to the ways
applied by the public entities, but guesses to thénalities that
are constitutionally determined; that, in oppaositi  to what has
been advised by the common sense, on the private, lthe so called
general clauses do not amplify the discretionaryowgr of the judges,
because the principles when insert the practical rldvoon the law, on
the contrary of what is thought, do not open the terpretation,
they close it; that the achievement of right amswein law, that's
why constitutionally adequate, demands, in termof lawsuit, the

meeting of the constitutional warranties of the cess.

KEYWORDS : judicial decision. Right answer. Constittion.
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1 INTRODUCAO

Quando ingressamos na faculdade de Direito, em garda movidos pelos
anseios da juventude, sobressalta-nos, semprejadiguanto ao por vir, quanto ao
futuro, e, em que medida, ser-nos-a util o saberith@ das licdes dos professores e dos
livros.

Muitas vezes, entretanto, 0S anseios juvenis camlums a certo imobilismo,
de maneira que os afazeres de uma vida cada vezvelaz levam-nos a, apos alguns
anos, deixarmos os bancos universitarios quasesfeatando a mesma condi¢cdo que
tinhamos ao ensejo de nosso ingresso.

Perdemos a oportunidade de aprender; de questamalo de que ja nos
supunhamos sabedores; de refinar as nossas rapdegsmo de contrariar aquilo que
se nos afigura incorreto ou obsoleto. Em sumaadeds de progredir.

Esse risco, é certo, corremos em VAarios outros mtmsale nossas vidas, em
diversas circunstancias, mormente quando confroatadm o novo, com um saber de
que, até entdo, nao dispunhamos.

Depois de quase dez anos no exercicio da magrstratarreira que propicia a
fantastica atividade de julgar processos, mas tanthéestionamento profundo sobre a
natureza e as razdes que nos levam a proferiutgilial deciséo, é idéneo dizer que este
trabalho representa uma tentativa de evitar o rconobilismo e da acomodacédo. O
qual, também em conta de razoavel experiéncia ngistBao, tem-se visto como
recorrente na experiéncia de um namero imensouthes

Convém explicar melhor.

O texto que se segue alude a conclusdo de cursoed&ado, em que se
ingressou com a expectativa firme de deixar-se ficadi De deixar-se convencer pelo
bom argumento, de alterar convic¢des e, assim,vdecar no infinito caminho do
conhecimento juridico, infinito e infindavel.

Por isso, em grante parte do texto se encontradnssdes e referéncias a
trabalhos publicados pelos professores da Univatsiddo Vale do Rio dos Sinos —
Unisinos.

E, de certo modo, uma homenagem aos mestres, goncantato dispus-me a

aprender, e muito aprendi.



14

Por isso também, o conteddo do que segue esctédfa@semente alinhavado
com as pesquisas desenvolvidas por meu orientaaidessor Doutor Lenio Streck, de
cujo conjunto da obra foram extraidas varias idgiss permeiam o texto, o qual, ndo
obstante, com todos os riscos de ser acoimado cEsExamente pretensioso, ainda
assim pretendeu avancatr.

E que parece ser essa a atribuicio de quem se danga orientando numa
pesquisa académica; referenciar-se em seu Mesisgalb as suas fontes, mas, se
possivel, encontrar outras, para que o escopoaballro ndo se convole em mera
repeticao.

E o que se pretende aqui. As contundentes critiedsenio ao modo como se
estd a produzir o Direito em nosso pais sdo de pertinéncia inabalavel. A
necessidade de se romper com o paradigma que &tréigcricionariedade dos juizes
a solucéo dos casos parece inequivoca. Discufres®,a decisao judicial, € inadiavel.

Deste modo, na primeira parte deste trabalho pdetsa percorrer a trilha
hermenéutica, ao fim da qual reluz a assercdo de gupossivel e necessério
alcancarem-se respostas corretas em Direito.

Depois de uma introducéo na problematica, portes®@ necessario um passar
de olhos sobre alguns aspectos da obra de Heidedgadamer, passar de olhos, diga-
se, porgue qualquer expectativa do leitor, de aspuiontrar uma analise mais
aprofundada da obra destes autores, resultaraustnagdo. A reducdo do campo de
analise aquilo que de mais pertinente haja combpstiecos do texto ja em si sera
reveladora do seu paradigma.

Em seguimento, se aquilo que se pretende discuiir gue maneira se pode, a
partir da hermenéutica juridica e de uma pré-coems@ constitucional adequada,
obterem-se respostas corretas em Direito, faz-sessério situarmo-nos diante da obra
de Dworkin, mormente para o fim de estabecer-s@lbilidade de seus argumentos
num sistema juridico davil law.

Ao término da primeira parte, enfim, busca-se firmalvitre de que uma teoria
da decisao judicial constitucionalmente adequadaerea superacdo do positivismo
pelo paradigma constitucional, especialmente nadrquaatual, em que a
discricionariedade judicial positivista € tdo mgiiave porque se faz exercitar a partir de
principios aleatoriamentgiadospelo julgador.
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Tudo isso porque a aplicacédo do direito pelos fué&ztzibunais e a amplitude dos
limites que lhes sé@o impostos no exercicio destadatie ndo ensejou, em noOsso pais,
um debate doutrinario mais consistente que corsntissse uma teoria da decisao
judicial.

Por isso a necessidade de superacao pela hernvanépe de inicio observe
que a historicidade e a temporalidade do intérpetelam-se no ato de compreender,
pois esse ndo € um modo de conhecer, mas sim uim aeoser. Assim, ha o intérprete,
melhor dizendo, o julgador, porquanto se tratarde teoria sobre a decisao judicial, de
guardar obediénciatéadicdo auténticade respeitar a integridade e de, ainda, sentir-se
parte da grande obra que € o Direito, de formaatjues em seus casos particulares, com
a nocédo de que a sua decisao insere-se no corgastaecisdes sobre determinado
tema, e, por fim, ha o intérprete de atuar sob fluxa de umapré-compreensao
constitucional adequada. E que se mostra inequivaeconhecimento da Constitui¢ao
como centro do sistema juridico, condicionando &rm materialmente as demais
normas juridicas.

Cabera ao julgador, como consectéario, no exercieisua atividadembuir-se
de Constituicap por isso que toda decisdo judicial revela um @#o jurisdicdo
constitucional, com toda a riqueza de mecanisme@sagumtemporaneamente se pode
utilizar.

Dito isso, e considerando que o Direito apreseata&@b multiplas faces,
almejar-se-a, na segunda parte do trabalho, delsenwona espécie dapplicatio, vale
dizer, a partir de pré-compreensfes constitucica@ggsjuadas, ingressar-se-a em ramos
particulares por que passam, inevitavlemente, @s@hs judiciais.

De modo que se pretende forjar bases para deqedess constitucionalmente
adequadas, as quais, assim, ndo podem olvidaraqoatir da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, tem-se o Direito Penal comeganismo de protecao ao qual nao
€ dado ao legislador renunciar ou tornar insufieie®u seja, € necessario atinar a
correspondéncia potencial, ao ponto de contatog edd bens juridicos penais e 0s
direitos fundamentais, no sentido de assentar-ee muitas vezes, a protecao efetiva
destes requer a atuacao do Direito Penal.

No controle judicial da atividade administrativapaxtir da aceitacdo do carater
dirigente de nossa Constituicdo, por sua vez, f#zode evitar o reducionismo da
analise a mera legalidade, no que afetados os par@messe exercicio, que nao se

limita aos meios empregados pelos entes publicas,atina as finalidades que lhe séo
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constitucionalmente determinadas.

A discussédo, aqui, necessariamente ha de passar softualidade existente
entre os assim chamados procedimentalistas e a$asglalistas, bem como aludir a
viabilidade de, no caso brasileiro, ainda falaeisedirigismo constitucional.

Além disso, busca-se revelar que, contrariamentguactem alvitrado o0 senso
comum tedrico, no Direito Privado, as denominadasstilas gerais ( ou abertas ) nao
ampliam o poder discricionario dos juizes. E quemiscipios, ao inserirem mundo
pratico no Direito, ao revés do que se pensa, ndo abrertempretacdo; fecham-na.
Desta maneira, far-se-a pertinente o estudo solwenatitucionalizacdo do Direito
Civil, bem assim a respeito de equivocadas per@spgoutrinarias, que sinalizam a um
alargamento do poder dos juizes, a partir da coasag das clausulas gerais. Assim,
adensando-se a analise dmsncipios buscar-se-a demonstrar que ndo é de mais
discricionariedade que se esta a tratar. Muitooabrério.

Ao fim, o estudo propende a assentar que a obtegdespostas corretas em
Direito, por isso que adequadas constitucionalmertige, em termos processuais, 0
atendimento das garantias constitucionais do psoceBestarte, nessa perspectiva
processual da resposta correta, sera abordadaiveagdie das decisbes judiciais, a sua
fundamentacéo, o prazo razoavel para a sua prodJ@nda, o contraditorio, maxime
a luz de técnicas processuais mais refinadagjtais as liminares inibitorias.

Em suma, é extenso o caminho a percorrer e, édsmharecer, no mais das
vezes evitou-se a utilizacdo de exemplos, a citdgdacérddos ou decisdes judiciais,
para que fosse mantido o escopo tedrico a que gpampor-se o presente trabalho.
Que, naturalmente, é, na aparéncia, deveras arsbjaiona vez que pretende abordar
relevantes temas de variados setores juridicos.

No fim das contas, todavia, ver-se-a que de algurmdormodos os assuntos
tratados, mesmo em termos de Direito Penal, DirBitvado, Direito Publico e
Processo, enfim, que todos os assuntos tratade®rgem, cada qual a sua maneira,
aquilo que poderiamos denominar de sentido coostital, ou de pré-compreensao
constitucional auténtica. Sem a qual, ndo se podgtar de respostas corretas em
Direito.
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PARTE | : RESPOSTA CORRETA EM DIREITO, DA POSSIBRADE
A NECESSIDADE DE SUA OBTENCAO : ESBOCOS DE UMA
TEORIA DA DECISAO JUDICIAL.

Ha diversas perspectivas por que se pode analfsabmeno juridico.

O Direito pode ser visto sob o ponto de vista ratguio, tendente a direcionar a
vida e as expectativas das pessoas; pode ser amaEmo estruturante do Estado e
dos poderes que o conformam; pode ser visto, tamkEmo instrumento de
transformacao social, no caminho de propiciar metesigualdade entre grupos e
classes, ou, no sentido inverso, como expresséaforda, pela qual se reproduz e
subsistem as divisdes entre os individuos. Podeoseebido como o estatuto pelo qual
se limita a atividade politica, ou como um merodpto dela. Pode ser o Direito
decorrente da atividade legislativa, ou pensadcocoascido na rua.

Todos estes pontos de vista sdo idoneos e, de W mwde outro, vem sendo
trabalhados por incontaveis autores, que contaxpleeam, assim, uma grande histéria,
do passado e do futuro. Nenhum deles, entretastébbcempreendido neste trabalho.

Aqui se tratara do Direito em sua aplicacdo pargsiie tribunais. E de como
eles, juizes e tribunais, na fabulosa atividadpild@r casos, devem contribuir para que
a grande historia do Direito continue sendo conthllema palavra, é de um esboco de

teoria da deciséo judicial que se trata.
2.1Prolegdbmenos sobre a resposta correta

N&o é consensual no saber juridico a suposicaaieesg possa alcancar uma
resposta corret&m Direito.

Muitos afastam essa possibilidade pela percepcamude como 0s casos
judiciais estdo sob o crivo de juizes, cada qual ama particular dgisdo de mundo
com ideologia ou moralidade propria, tornar-se-rapassivel desgarrar-se da
subjetividade, no ensejo de julgar; outros aludaécargumento de que as leis trazem
em si, de modo abstrato, as solugcbes para os gasose pdem 0s juizes a julgar, de
maneira que estes haverdo de alcancar-lhe o seafiémn casos sombrios, duvidosos,

optardo racionalmente pela decisdo que se lhagafighais adequada.
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Numa e noutra dessas perspectivas, esvai-se e fazastentativa de elaboracéo
de uma teoria da deciséo judicial.

A imperar as subjetividades, o Direito passa aagaio que os juizes disserem
que ele é; a confianca extremada na completudeeidacdrresponde o olvido a
faticidade e os juizes deixam de decidir casos e passaridgirdeses.

Um observador atento, disposto a lucubrar acerc®ideito brasileiro nesta
qguadra da historia, ndo se constrangeria em aassigaé algo ndo vai bem; diria que,
em nosso pais, revelamos a um sO tempo os sintdmasna arraigada concepcgao
positivista, pela qual, em dltima anélise, o atquiigar cria o Direito, apostando-se na
discricionariedade do juiz e, também, que, em a@asos, a partir de boas razdes, é-
Ihes dado — aos juizes — abdicar de qualquer diragiento normativo, em favor de
decis@es forjadas por uma boa consciéncia.

Tanto mais graves sao os sintomas, quando € nafagedm nome de principios
juridicos aleatoriamente criados, decide-se, homo se quer ! Com efeito, a
discricionariedade positivista surge em um mod@pqeie os principios ndo faziam
parte do manejo corriqueiro dos juristas. O modeta de regras. Com a sua
proeminéncia, todavia, essa mesma discricionareedad/€, hoje, exercida em nome de
principios, ampliando-se em demasia, ao invésre¢eaer.

Nao sera preocupacdo deste texto a enumeragdoedgles e a analise de
decisbes que confirmem o que esta dito; seria, etdade, fastidioso transcrever
ementas que, em casos similares, apresentaramodsslugm tudo e por tudo
antagobnicas, e ambas fundamentadas num mesmapinci

Igualmente ndo serdo examinadas decisfes quersee@fibaseadas numa ou
noutrajurisprudéncia a cujos fatos, entretanto, ndo guardem a membn@ecia.

A suposicao é a de que o observador atento comiseressas mazelas.

Pior é que, dos maleficios dos sintomas ndo decaneghor remédio. Este, com
efeito, e 0 exemplo das sumulas vinculantes basta,amargo, porquanto ao equivoco
de compreender-se a lei como detentora abstrata#tal@made dos fatos, correspondeu o
de que, agora, as sumulas assim o fardo, paraforgne direcionadas.

A tentativa de controlar o descontrole na integgy@bd do direito resultou na
formulagdo deextos vinculantes, também desgarradosfatacidade como a insinuar
gue, ndo so nas leis, agora 0s juizes hdo de sirlsInasos que julgam as sumulas.....
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Quica o facam via método, literal, 16gico ou tetgpto, para, a um s6 tempo,
depreenderem teal sentidodas leis e das sumulas, entes abstratos e atampom
assim, irmanam-se.

Por isso ndo se afigura descabida a pretensaordwilés-se uma teoria da
decisdo judicial. Mormente quando a essa formulaljg®se uma mudanca de
paradigma, que envolve, sobretudo, o ato de ded@lie ndo ha de ser, pois, um
exercicio de subjetividade, nem tampouco o deseimmehto de métodos tendentes a
apreenséo do sentido de um texto elaborado ne@ssate no passado.

De modo que se ha de superar a indevida cisao ré&io/objeto, tributaria da
metafisica, com os aportes de Heidegger, notadaneemgartir de suas elaboracdes
acerca do circulo hermenéutico e da diferenca @gitd; h4 de se revelar que a
interpretacdo é a explicitagdo do compreendidajes pgois, a compreensao antecede a
interpretacdo e que ela ndo se da afastada dad@va@ da consciéncia historico
efe(i)tual, como dird Gadamer; ha de se conceb®imito, por fim, algo mais que um
modelo de regras, porque nele também se expressando pratico, a partir dos
principios, como da conta Dworkin, com quem se paeinhar em direcao a resposta
correta.

Em linhas bastante gerais, e por ora esbocadadisamente, poder-se-ia dizer
gue essa ha de ser a trilha a percorrer-se, ermadevar-se o Direito a sério.

De inicio, € necessario fixar que a resposta toié de ser entendida como
umametafora que decorre de uma simbiose entre a teoria stiggr sustentada por
Dworkin e a fenomenologia hermenéuticgue abarca a hermenéutica filoséfica.

N&o serd uma resposta definitiva e tampouco se padantir deveras sua
correcdo. Mas, de todo modo, sua busca pretendeparagdo do que, também
metaforicamente, designa-se comestado de naturezanermenéutico, no qual a
liberdade de interpretacdo dos textos juridicgsluealidade de solucfes diversas para
temas equivalentes, enfim, a fragmentacdo dasd#scigcabou por representar uma

! Nos limites do texto, pretender-se-a avancar ressédise, mas, para iniciar, convém referir querStei
ao tratar especificamente sobre a fenomenologisndrgutica, aponta que : “ Heidegger assume a
expressdo hermenéutica no sentido de ontologiangpreensédo. (...) O hermenéutico é, justamente, 0
elemento ontolégico da compreensao, enquanto dlearama prépria existencialidade da existéncia. O
ser-ai é, em si mesmo, hermenéutico, enquantoresige uma pré-compreenséo fundamento de toda
posterior hermenéutica. A compreensao € o modoedaisenquanto existéncia. A compreensdo é um
existencial, € o existencial fundamental, em gs@&leco préprio “ai’, a prépria abertura, o propader-

ser do ser-ai. Assim, 0 ser-ai €, em si mesmo, dréuatico, enquanto ja sempre se movimenta numa
compreenséao de seu proprio ser " (2001, p. 187-8)
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guerra de todos os intérpretes contra todos ogpmétes( STRECK, 2007, p. 109°)
Com efeito, segundo Streck ( 2009, p. 06 ) :

o velho senso comum tedrico, forjado em perspexfivagmatistas, sob
0s mais variados matizes, transformou o direitousmsomatério de
decisfes desconectadas, é dizer, em um verdaésiadod de natureza
hermenéutico”, no interior do qual cada juiz decideno mais |he
aprouver. Sob o alibi da abertura interpretativegveniente da
principiologia constitucional, parece nao haver itk® para a

“criatividade”, a ponto de soc¢obrar o proprio tedaostitucional.

A resposta correta em Direito exige, portanto, nasédo hermenéutica

Que de inicio observe que a historicidade e a teatidade do intérprete
revelam-se no ato de compreender, pois esse ndorgaalo de conhecer, mas sim um
modo de ser. Ha, portanto, a substituicido da eptgia pela ontologia

Destarte, ndo se cogita de método interpretatiwgue se trata de uma
manifestacdo do ser

O método, alids, tem servido de alibi, por detrés gilal se esconde o

2 Escapar do(s) decisionismo(s) parece uma necessalada maior, quando se tem em vista qu& “
quadro atual é o da presenca de um fendmeno daligionalizacdo de toda uma série de atividades
sociais que pareciam, ao menos em parte, entregoesos poderes do Estado” ( PICARDI, 2008, p.
11). E nem se diga tratar-se de algo transitpoe 0 mesmo autor ressalta que : “ a situacad, dbonge

de apresentar carater conjuntural, coloca-se empamspectiva de longa duragéo, chegando a assumir a
dignidade de uma fase histérica " ( op. cit., p).12

® Evidentemente, trata-se de um modo de compreenséisa daquele outrora sustentado, no sentido de
que se deveria buscar, por meio de métodos estalme o sentido da lei ou a svantade( sic ). Por
exemplo, Maximiliano, que define a hermenéuticazedilo que tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para detgrmsentido e o alcance das expressdes do ireit
de forma que as leis positivas sao formuladas emote gerais; fixam regras, consolidam principios,
estabelecem normas, em linguagem clara e precdsa@mpampla, sem descer a mintcias ( 1996, p. 01 ).
Assim, seria tarefa primordial do executor a pesajdia relacéo entre o texto abstrato e o casoeatoncr
entre a norma juridica e o fato sociluito ao contrario disso: “ trata-se de cuidar éantenéutica nao
comométodo mas comaapacidadeA raiz do problema esta moodo de sedo homem” ( MAMAN,
2003, p. 102).

4 A qual, segundo Ricoeur ( 2008, p. 37 ), faz sungiia questdo nova: “ ao invés de nos perguntarmos
como sabemos, perguntaremos qual o modo de see dessque sO existe compreendendo ". E
prossegue : “ os fundamentos do problema ontoléd@@m ser procurados do lado da relagdo do ser
com o mundo, e ndo da relacdo com outrem. E nga@laom minha situacido, na compreensio
fundamental de minha posicdo no ser que esta iagaica titulo principal, a compreenséo (....) 0
compreender ndo se dirige, pois, a apreensao déatonmas a de uma possibilidade de ser. Néo
devemos perder de vista esse ponto quando tiramam@seqiiéncias metodolégicas dessa analise:
compreender um texto, diremos, ndo é descobrirantide inerte que nele estaria contido, mas reelar
possibilidade de ser indicada pelo texto " ( op.,qd. 39-40 ).

> Como salienta Alvarez Gomez ( 1985, p. 66 ) : tekis general implica también el caracter lingosti

de la actividad hermenéutica. Cuando se interpnetexto es ineludible tener en cuenta las conaiéso

en las que nos situa el proprio uso del linguagedt. isso que, logo se advirta, longe esta a alasao
resposta correta de afastar a interpretacéo.
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decisionismo. Decisdbes emanadas do mais puro Buidjed abrigam-se e
pretensamente justificam-se sob o argumento deuadéq a técnicas de interpretacéo,
gue se prestariam a dar embasamento a resultaslmstalmente discrepantes.

Ha de ser superada a ciséo sujeito/objeto, e ealle que o conhecimento do
altimo, pelo primeiro, faz-se a partir da linguagewmo instrumento.

Nessa ontologia da compreenséo o ser ndo é tralestah mas sim temporal.
Neste sentido, segundo Streck ( 2004, p. 230 ) :

fazer hermenéutica juridica é realizar um procesgompreensdo do
Direito. Fazer hermenéutica é desconfiar do munde suas certezas, é
olhar o direito de soslaio, rompendo-se com (um)miéneudica
juridica tradicional — objetivamente prisioneira (itbealista) paradigma
epistemolégico da filosofia da consciéncia. Coms)as (nova)
compreensdo hermenéutica do Direito recupera-satide possivel de
um determinado texto, e ndo a reconstrucdo do tottindo de um

significante primordial fundante

Ou seja, principia-se pela constatacdo de que ttte e sentido do texto nao
h& uma identificacdo, da qual adviria o formalistendente a apreender a inalcancavel
vontade da lei; tampouco ha cisdo, de que brotasabjetivismo do intérprete. Ha,
portanto, entre texto e sentido do texto, uma elifea que reside na temporalidade.
Assevera Streck ( 2008, p. 291) :

negar essa diferenca implica negar a temporalidaatgue os sentidos
sdo temporais. A diferenca ( que é ontoldgica jeet#xto e norma

( sentido enunciativo do texto, ou seja, o modo @ampodemos

fenomenologicamente ) ocorre na incidéncia do ptem

Cuida-se, aqui, do emprego do teorema da diferent@dgica, a ser melhor
enfocado adiante, mas que, num esboco adequadespodier que significa a
diferenca que h& entre o ser e 0 ente e que repereseimpensado pela metafisica
( OLIVEIRA, 2008, p. 142). Prossegue Oliveira :

€ preciso ter presente desde ja : trata-se de iferardca e ndo de uma
fratura (cisdo/separacao) entre ser e ente. EHeidegger € mais que
isso. E uma diferenca que se da numa unidade, tatedalade que é a
compreensdo. E a partir da diferenca ontolégica e€ahstituicdo do
ser-ai como ser-no-mundo que Heidegger rompe coduasmos que

povoam toda a tradicdo metafisica ( op. loc. cit).
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Como se vera, em Bancalari ( 2008, p. 32) |é-se:qu

Heidegger insiste sulla stretta coappartenenzavdrda dell’essere e
verita dell’ente, sottolineando che non si trattduk regioni separate,
ma dellinico "non nascondimento, dell’essere €eaed, che rende
possibilie I'una e Ialtra verita. La verita defisere non & mai tale senza
esser contemporaneamente verita dell’ente, e gliest, in quanto
manifestativita dell’ente, implica la verita defisere di quello stesso
enté.

N&o se faz irrito o aporte de tais licbes da filisao Direito. Pelo contrario,
situado a questdo neste plano, € possivel depreeoteo se faz inadequado o
pretendido acoplamento de casos particulares @rsaiNzacdes prévias, como se o0 ente
( 0 caso concreto ) pudesse existir sem o settifisen

Por isso que Streck ( 2008, p. 81 ) refletira sadbrimportancia da diferenca
ontolégica entre ser e ente e a diferenca ontaogidre texto, que ndo € apenas um
enunciado linguistico e norma, que vem a ser atert forma de enunciados, isto €,

aquilo que se diz sobre éle

® Em livre traducéo : “ Heidegger insiste sobretaeéta copertenca entre a verdade do ser e a \extad
ente, sublinhando que néo se trata de duas reggfi@sadas mas de uma Unica ndo ocultacao, dalser e
ente, que faz possivel uma e outra verdade. A derda ente ndo é nunca tal sem ser ao mesmo tempo
verdade do ente, e essa Ultima, enquanto mani@sthg ente, implica a verdade do ser daquele mesmo
ente .

" Em julgamento recente, na Argiiicio de DescumprindetPreceito Fundamental n. 153, o Ministro
Eros Grau ponderou acerca do pensamento que distitexto normativo e norma juridica, isto é, a
dimensédo textual e a dimensdo normativa do fendomanidico. E assentou : “ o intérprete produz a
norma a_partir dos textos e da realidddé grifo meu ). E seguiu, manifestando que a gdoado
intérprete dar-se-a “ a partir de textos normatwata realidade (... ) interpretar/aplicar € darccecao
(=concretizar) ao direito. Neste sentido, a intetggdo/aplicacdo do direito opera a sua inser¢do na
realidade; realiza a mediacdo entre o carater glkrakexto normativo e sua aplicagcdo particular; em
outros termos, ainda: a sua insercdo na vida ":s€rémportante o resgate da faticidade(realidade) a
interpretacao/aplicacao do direito, que, segundoveto ainda : “ opera a insercao das leis (= deitdi)

no mundo do ser (=mundo da vida). Como ela se dquadro de uma situacdo determinada, expde o
enunciado semantico do texto no contexto histopoesente, ndo no contexto da redacao do texto.
Interpretar o direito € caminhar de um ponto aqudio universal ao singular, através do particular,
conferindo a carga de contingencialidade que falfgara tornar plenamente contingencial o singélar.
normas resultam da interpretacdo e podemos dizeelgs, enquanto textos, enunciados, disposicées, n
dizem nada : elas dizem o que os intérpretes digeenelas dizem”. Também Streck, no prefacio da
Hermenéutica Constitucional de Tribe e Dorf ( 208 7viii ) vai dizer que “um mesmo texto pode gera
normas diferentes, a partir de contextos diferemtesob o influxo implacavel do tempo”. Ainda,
conforme Guatini ( 1988, p. 34 ) : “ nella formdl® significa “S’, la variable T sta per un textel d
discorso delle fonti; la variable S sta per il seossignificato ascritto a quel texto dall’intergreNella
formula, la variable T & posta tra virgolette pewvvia ragione che, entro I'enunciato-interpretigssia
entro il discorso dell’interprete, essa costituisoa citazione testuale del discorso delle fontQuer
dizer : “ Na formula "T~ significa “S’, a variavElesta para um texto do discurso das fontes; awelrs

esta para o sentido ou significado adstrito aqtext® por interpretar. Na férmula, a variavel T dsta
entre aspas pela 6bvia razdo que, entre o enunicisdpretativo, ou seja entre o discurso do it
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Depois, ficara claro, em Gadamer, que a auséncimé&edo ndo significara
atribuicdo de sentidos arbitrérios aos textos.
N&o € isso ! Porque, uma vez que a interpretac@ld sempre a partir de um

caso concreto, fato e direito se “ conjuminam enalsintese, que somente ocorre
concretamente, repplicatio” ( STRECK, 2009, p. 08).

Portanto, a hermenéutica parte do suposto de dust@ia ndo nos pertence;
somos nos que pertencemos a ela.

Com efeito, segundo Gadamer (1993, p. 76 ) :

la correlacion comun que possee el conocimiento gonocido, este
tipo de afinidad que liga el uno al otro, no sedamenta en la
equivalencia de su modo de ser, sino s@ste que eseste modo de
ser. Esto significa que ni el cognoscente ni lo octdp esta
“6nticamente’y simplesmente “subsistentes’, sir squn “historicos’,
es decir, que tienen el modo de ser de la histladci” ( grifo no

original ).

De maneira que, como expde Ramires ( 2010, p. ®Lima empresa infrutifera
tentar decidir fora da historia, e isso envolvedanintencdo de resolver universalmente
todos os casos futuros, quanto a pretensédo deirdeciduma individualidade absoluta e
irrepetivel. Toda decisao judicial esta inevitavehte lancada no mundo historico.

A equivocada busca de objetividade pressuporicocqulieservador atuasse isento
das nogées e juizos que o circunlamolvidaria, a mais ndo poder, a circunstancia de

que “ el individuo mismo esta inserto de antemanoeklinguage ” ( ALVAREZ
GOMEZ, 1985, p. 78).
E que a linguagem proporciona a possibilidade @eexista o0 mundo.

Explicitando o argumento gadameriano, tem-se que :

ela constitui uma citacéo textual do discurso dagek .

8cf. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Por Que o Direioli8eressa Pela Psicanalise?. Net, Minas Gerais.
Disponivel em http://www.puc-rio.br/sobrepuc/degdiito/revista/online/rev06_rodrigo.html. Acesso
em 09 de setembro de 200Baturalmente que, desde a perspectiva hermenéutiamalise aqui
estabelecida ndo adentrard a interessante quedid® & influéncia do que, em Freud, revelar-sesia n
inconsciente, donde a remissao ao texto feito medta Porém, vale a alusdo de ser essa uma akandag
idénea, e que, também Cardozo ( 1978, p. 152 Jerto especifico, concebido na década de 30, aporda
assentando o seguinte : “ ja falei das forcas @eogujuizes confessadamente se valem para dar éorma
conteldo a seus julgamentos. Raramente sdo de dodscientes. (..) Profundamente abaixo da
consciéncia estdo outras forcas, as simpatiasigatias, as predilecdes e prevencdes, o complexo de
instintos, emocdes, habitos e conviccbes que fazkamem, seja ele litigante ou juiz ”.
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la visién que se tiene del mundo en cuanto expeepadel lenguage no
quiere decir que el mundo sea una cosa simplesnahjtiva e
independiente del lenguage, sino que se da unaaniomplicacién de
lenguage y mundo. El lenguage condiciona la formmca nosotros
interpretamos o vemos el mundo, que se hace peeserdl lenguage en
cuanto que éste representa la presencia del misden definitiva, una
aplicacion de la unidad sujeto-objeto. ( ALVAREZ ®6S, 1985, p.
78).

Quando falamos, pois, da hermenéutica filoséfica,téatamento filosofico da
linguagem que esta em questdo. Para Stein ( 1994, )p trata-se de falar do mundo e
de nos darmos conta de que ndo podemos falar dalananndo ser falando da
linguagem. Ou, noutras palavras, de que o0 mundarélmapenas enquanto se exprime
na linguagem.

Quer dizer :

I"origine del linguaggio coincide con Iorigine s$a del mondo: non si
da cioé un preesistente mondo umano in cui |l gyio
sopraggiungerebbe solo successivamente, in un decamomento.
( GREGORIO, 20086, p. 99.)

E assim, pretender que o intérprete faca abst@de&uas pré-compreensodes de
mundo, para chegar ao que deveras € — a0 quaeaaria mostra-se tarefa impossivel.
E que ndo existe esse ser humano em estado neetiegepente faz uma proposicéo
assertoria predicativa. Nao existiu um dia, essehsenano que pela primeira vez
pronunciou uma frase correta do ponto de vistaulsigo, gramatical. O ser humano
desde sempre falou dentro de uma histéria detedairfa.) o ser humano sempre
aparece dentro de uma determinada histéria, apatengo de um determinado
contexto ( STEIN, 1996, p. 17).

Dessa equivocada pretenséo resultaria, por exempli@ricio de que uma obra
de arte, uma pintura, corresponde apenas a tingada sobre madeira ou tela, pois a
beleza — a estética em si — ndo € de ordem objetiva

Na forma como expde Gadamer ( 2004, p. 205 ), uakd da ontologia da

imagem — ou do ser — resulta em que :

° Em livre traducdo : “ A origem da linguagem coirgcidom a origem mesma do mundo : ndo se da
portanto um pré existente mundo humano em quegadem se ajunta somente sucessivamente, em um
segundo momento ”.
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torna-se duvidosa a primazia do quadro pintadoesoiadeira, que faz
parte de um acervo de pinturas e que correspondes&iéncia estética.
Ao contrario, o quadro guarda uma relacdo indissblicom o seu

mundo.

E com o mundo de quem o vé — poder-se-ia acrescenta

A metéafora da resposta correta, ademais, deve @@dia tradicdo auténtica.

De referir-se que a tradicdo aqui trabalhada nAoedipeito a um problema de
conhecimento, mas, sim, a um fendmeno de apropriagsgontanea e produtivo de
conteudos transmitidos.

Por isso que, para Gadamer ( 1993, p. 115-6 ) :

comprender es operar uma medicién entre el preseetepasado, es
desarollar en si misma toda una serie continuaet&ppctivas por las
cuales el pasado se presenta y se dirige a nos&rmogste sentido
radical y universal, la toma de conciencia his#rio es el abandono de
la tarea eterna de la filosofia, sino la ruta qoe ha sido dada para
acceder a la verdad siempre buscada. Y veo, erldaidn de toda
comprension al lenguaje, la manera en la cual seneha la conciencia

de la productividad histérica.

Tradicdo, ademais, de maneira que seu vetor delgezsta ligado radicalmente
aos compromissos estabelecidos na Constituigao.
Com efeito, explana Streck ( 2008, p. 309 ) :

a resposta correta aqui trabalhada é a respostaeheuticamente
correta, que, limitada aquilo que se entende paorfeenologia
hermenéutica, podera ser denominada de verdadeinagr verdadeiro

entendermos a possibilidade de nos apropriarmos prejuizos

auténticos

Apropriacdo de pré-juizos pelos quais se possavartrque a Constituicao
traduz ideais, jungidos & histéria institucionalrdgdo a que se destina. Além do que
estabelece compromissos, conforma um modelo dedsta direciona a realizacao de
objetivos expressamente fixados, inclusive a patdr comandos direcionados ao
legislador e também aos juizes, aos quais incuadiemais, o controle da atividade

parlamentar, no que desrespeitados os dispostomsitucionais.
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Ou seja, ha, inequivocamente, embutidos no texmstitacional elementos de
valor, que, sobretudo a partir dos principios, passéamex parte de nosso ordenamento
juridico™.

E € por isso que a obtencéo da resposta corret@tampressupde o acatamento,
pelos juizes, da integridade.

Como afirma Dworkin ( 2006, p. 133 ) :

temos de insistir num verdadeiro principio de ppdera ideia contida
no préprio conceito de direito : a ideia de quegisguer que sejam as
suas convicgdes acerca da justica e da impardi@jdas juizes tém
também de aceitar um principio superior e indepatiede o principio da

integridade.

A partir da integridade nas deliberagcdes judici@is)-se que, em primeiro lugar,
a decisao judicial ha de ser determinada por o€ ndo por acordos, estratégias ou
acomodacdes politicas.

Ademais, verticalmente, significa que o juiz deeendnstrar sua coeréncia com
0s precedentes e as estruturas do arranjo comnstidi@, horizontalmente, cobra do juiz
que, ao aplicar um principio, dé importancia e rads outros casos que decide ou
endossa.

Conforme refere Bongiovanni ( 2000, p. 120 ), ersspgem que ja sinaliza o
equivoco de se supor que o0s argumentos de prin@pipliam o espaco da

discricionariedade judicial, ao revés de limitaneay-como serd visto depois :

la presenza di principi quale livello fondativoutia comunita richiede
che le decisioni prese all'interno del sistemacsiaverenti” con tale
schema di principi. A questo livello, a partire daiti della “appertura

concettuale” dei principi, della “diversita” deisic& dello sviluppo

19| a-se em Streck ( 2004, p. 87 ) que ao se tevistm a pergunta pelo sentido do texto juridicpair
de uma andlise da ontologia fundamental heideggegadameriana, ha de se perceber que
interpretacdo do texto ex-surgird a partir desseddmento sem fundo’, desse lugar originario, goodu
da antecipacgéo de sentido ( estrutura prévia deleajue desde sempre é dada pelo Dasein enquamto s
no mundo), isso porque, como assinala Stein, ndconhecimento de objetos no mundo sem que
tenhamos uma relagéo significativa com o mundoasa @ mundo que nos envolve e nos carrega. E por
isso que a pré-compreensdo acerca do que é Caaiituda funcdo da justica constitucional e da
revolugcdo copernicana ocorrida no constitucionalisrorna-se condicdo de possibilidade para a
configuracdo do lugar da co-originariedamtede habita a estrutura prévia do compreender, a padatir
virtuosidade do circulo hermenéutico”. Dito de autsrma, o entendimento da Constituicdo como sendo
0 produto de um processo compreensivo, € dizerurda applicatio hermenéutica, pressupfe um
rompimento paradigmatico, isto é, torna-se imprelgel o paradigma da hermenéutica, porque o
compreender é um existencial, € uma categoriagquelbo homem se constitui ( STRECK, 2004, p. 230).

a
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sociale, I'integrita ( universalizzabilita ) immiaina lettura “morale” dei
principi: cid significa sia che dei principi siarfita la "migliore”

interpretazione, sia che essi vanno adatti allelfzita dei cast.

Ha de se guardar, portanto, a partir da metaf@speito a integridade na
deliberacéo judicial.

A integridade, com efeito, requer que, até onda pejssivel, nossos juizes
tratem nosso atual sistema de normas publicas ceneste expressasse e respeitasse
um conjunto coerente de principios e, com essedim, interpretem essas normas de
modo a descobrir normas implicitas entre e sobaasias explicitas ( DWORKIN,
2003, p. 261 ). Quer dizer, a integridade exige ag@ormas publicas da comunidade
sejam criadas e vistas de modo a expressar ummaisirico de justica e equidade na
correta proporgao.

O tema, é importante enfatizar, permeara diversflexbes que, no tempo
préprio, aparecerdo neste trabalho. Sobrelevanesazr@o obstante, para citar recente
passagem de Dworkin ( 2010, p. 105 ), em que sk ao porqué de a integridade ser
tdo importante.

Vejamos :
toda democracia contemporanea ¢ uma nacéo divididass prdpria
democracia é particularmente dividida. Nossas @ésssdo de natureza
cultural, étnica, politica e moral. Nao obstantgimmos a viver juntos
como iguais, e parece absolutamente crucial pssa asbicdo que
também aspiremos que os principios que nos govemasntratem
como iguais. (....) S6 poderemos perseguir essapiedsavel ambicéo
se tentarmos, sempre que necessario, nos colocamepiano bastante

elevado em nossas deliberagBes coletivas, inclesiveossas decisbes

judiciais, de modo a pbr a prova nosso progresso em taladiré grifo

n&o original ).

Enfim, ressaltada que seja a importancia das decigddiciais ao efetivo
alcance do ideal democratico, devemos nos incundsse dever de integridade nas

deliberacdes judiciais, se pretendemos alcancarEstado de Direito que ndo seja

X Em livre traducdo : “ a presenca de principiosasips no nivel fundativo da comunidade requer que a
decisdes situadas internamente no sistema sejaentes com tal esquema de principios. A este rdvel,
partir do dado da abertura conceitual dos prinsipoa diversidade dos casos e do desenvolvimento
social, a integridade (universabilidade ) implizaa leitura moral dos principios : isto signifieato que

dos principios seja fornecida a melhor interpretag®mo que eles se adaptam a peculiaridade dos
casos .
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apenas instrumento de avanco econdmico e paz ,so@al um simbolo e espelho da
igual consideracédo publica, que nos da o direitafolmar a comunidade ( DWORKIN,
2010, p. 106).

Fosse 0 escopo aqui a apresentacdo de uma sidirese;ia que a resposta
correta sera aquela adequada & Constittficao

A Constituicdo é um existencial, que, como acefweck ( 2009, p. 297 ), faz
parte do modo de ser no mundo (auténtico ou nadptdoprete. De modo que lhe
cabera, a ele intérprete, uma pré-compreensao adeqla Constituicdo, a qual requer
uma confrontacdo com a sociedade para a qualdirigom a realidade social que se
destina a regular e, de alguma forma, transformar.

Porque é da Constituicdo, nascida do processo ittontg, como algo que
constitui, que deve exsurgir uma nova sociedade, eddentemente rebocando a
politica, mas permitindo que a politica seja fdi#aacordo com a Constituicéo.

N&o se trata, portanto, de uma consideracdo metanabstrata do texto
constitucional e, sim, muito ao contrario, de utmpoometimento, que ha de advir das
decis@es judiciais, com a concretizacao daquiloegtbelecido pela Carta.

De maneira que em toda decisdo judicial se haveraodceber, mesmo que
implicitamente, um exercicio de jurisdicdo consiibnal, porquanto é na Constitui¢ao,
ou, dito de outra forma, é na adequacgao da degid@al a Constituicdo, que residira o

entendimento de que se estabeleceu uma resposttac caso posto a decidir.

12 No posfacio de seu Verdade e Consenso, publicadequnda edicdo da obra, Streck deixa claro que :
“a tese aqui apresentada é uma simbiose entemaas de Gadamer e Dworkin, com o acréscimo de que
a resposta ndo é nem a Unica e nem a melhor: simeldge se trata da 'resposta adequada a Constifuica
isto &, uma resposta que deve ser confirmada maiarGonstituicdo, na Constituigdo mesma” ( 2009, p
573 ). E importante ressaltar a critica de Ovidiobéa de Dworkin, que a qualifica de meramente
‘académica’, por ndo se preocupar com as “circucist e peculiaridades que individualizam o caso
concreto”, a revelar em Dworkin o “seu débito peoa o antigo liberalismo”. Ovidio diz, as claras :
“ndo aceito a doutrina sustentada por Dworkin qoaglé exige que o julgador, ao decidir uma causa,
seja capaz de estabelecer uma solucdo cert@¢sa)resposta certa estd no campo abrangido pela,le

ao contrario, seria uma construcdo concebida pedoprete?” ( BAPTISTA DA SILVA, 2009, p. 21-48).
Ocorre que a faticidade ndo estd alheada dos idEai®workin, mormente quando se parte da
hermenéutica filoséfica. A divida manifestada pefd®, sobre se a resposta correta estaria nailabo
intérprete acaba por redundar na antiga querefa #nmalistas e realistas. Se Ovidio diz que “cemio
sentido, todos somos positivistas, na medida em egteamos subordinados, coercitivamente, a lei
promulgada pelo Estado " ( op. cit, p. 44 ), é m®cesclarecer que a obtengdo da resposta
constitucionalmente adequada esté longe de admituntarismo judicial, em desconsideracao amtext
juridico; texto, entretanto, que ha de ser aplicsel@finado a Carta, de maneira que, a rigor, enmes
quando ndo explicitado, todo ato judicial acaba ger um exercicio de jurisdicdo constitucional.
Ademais, o rechaco a discricionariedade dos juiZ@simplica na auséncia de interpretacdo, muito ao
contrario. Apenas que essa ja ndo se faz conforperadigma sujeito-objeto, em que ora o intérprete
busca, via método, aorreto sentido da Igisic), ora da-lhe o significado que quer, justifida-o a partir

do que se tem denominado de pan-principiologismo,seja, capas de sentido que escondem as
verdadeiras razdes de decidir.
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Ainda Streck (2009, p. 17 ), noutro texto, asseue:

entendo ser possivel encontrar uma resposta aanstinimente
adequada para cada problema juridico (...)a henmieaépraticada no
Estado Democratico de Direito ndo pode deslegitinsartexto

constitucional produzido democraticamente.

Em plena vigéncia do Estado Democratico de Direifigp se ha de conceber
que, maxime nas situacdes de maior gravidadeaestes decisdes judiciais submetidas
a discricionariedade dos julgadores; € na Congdityinos principios constitucionais e
nos dados de valor por eles desvelados, que h& ddtumr a resposta judicial as
situacbes concretas; repita-se, situacbes congcrptas os sentidos somente séo
atribuiveis a partir da faticidade em que estaridseo intérprete e respeitando o0s
contetidos de base do texto, que devem nos dizef SFRECK, 2008, p. 2923

O constitucionalismo, numa palavra, ndo pode repstequivocos positivistas,
proporcionando decisionismos ou discricionariedadespretativas ( STRECK, 2010,
p. 159).

Com efeito,os textos devem nos dizer glgg desta maneira, a interpretacao
textual é parte essencial de qualquer programa rmaaiplo de interpretacédo
constitucional, pois 0 que foi realmente afirmadgop constituintes € sempre, no
minimo, um componente importante de qualquer argtegéo constitucional que se
pretenda adequada ( DWORKIN, 2010, p. 168).

Que figue claro, todavia, que a fidelidade ao tedd@oConstituicdo n&do esgota,
em nenhuma medida, a interpretacéo constitucibnal

Nas palavras de Dworkin ( 2010, p. 168) :

em certas ocasifes, a integridade constitucionaswamplenitude pode
exigir um resultado que ndo se poderia justificar meio da melhor

interpretacdo do texto constitucional, compreendidte como algo

3 No esboco preliminar de seu livro sobre o pens&mea Dworkin, Guest ( 2010, p. 18 ) assenta que
“ sua teoria da discricionariedade (discretionjndgptesmente a de que os juizes séo legalmenteatost

no exercicio do seu poder de decisdo final. Embsrpraticas juridicas existentes possam ndo farnece
uma resposta definitiva, o juiz, ndo obstante, dazer um juizo substantivo a respeito de quals@eci

no tocante a igualdade, ajusta-se melhor ao diesitabelecido. Portanto, o juiz é limitado (boupelp
direito e ndo tem permisséo para usar 0 seu padgecsdo em um sentido mais forte .

4 parece evidente : “ temos um texto constitucioNdb discordamos sobre o conjunto de enunciados
que constituem esse texto; ninguém questiona gegjgéncias de letras e espacos lhe dao a forma que
tem. Sem duavida, identificar uma série candnicéettas e espacos € apenas o comeco da interpretacéo
uma vez que permanece o problema de saber sigpidica qualquer segmento especifico de tal série ”

( DWORKIN, 2010, p. 171).
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apartado da histéria de sua vigéncia, e que talegasse, inclusive, a
contradizer tal interpretacao.

Porque nenhum texto estd ou ha de estar apartalistdaa de sua vigéncia
Ao se langar um breve olhar sobre Gadamer, maantalia assercdo resultara mais
clara. Por ora, basta a remissdo a Bianco ( 20040® ), segundo o qual a distancia
temporal que separa o intérprete do texto ndo sstind de um espaco vazio, mas de
um ininterrupto fluir datradicdo, que enriqguece e preenche de significados a
compreens&g.

O caminho a percorrer, pois, esta revelado e értiaapte demarcar, por fim, que
aqui ndo se trata de mera especulacdo. Em vasatim®s do Direito, em cada qual dos
ramos em que tradicionalmente foi dividido, € possie dir-se-ia necessario, aludir-se
a pré-compreensfes constitucionais auténticaseméesl a formulacdo de respostas
judiciais constitucionalmente adequadas.

E de uma vontade constitucional que se trata; idipios que, mesmo nalguns
casos nao escritos, sintetizam a moral de um pwajzada e desenvolvida a partir de
sua historia institucional.

N&o mais a vontade da lei; ndo mais a vontade idoAuvontade e a vocacao
constitucional, a qual a lei e 0 juiz hdo de prasaeréncia.

A resposta correta, pois.

2.2 Um breve olhar sobre Heidegger

A indagacdo potencial pelas razdes de se realimarbteve olhar sobre
Heidegger poder-se-ia responder com outra perggotaem si principiara a dar conta
da importancia do filésofo : Por que h& o ser adgoéncia ao nada ? Porque sim.

Esta € uma resposta a ser vista com a maxima adeetddo como um dito
espirituoso.

Explica Eco (1998, p. 23):

o proprio fato de que podemos fazer a perguntee(rgio poderiamos

fazer se ndo existisse nada, nem sequer nos caeemds ) significa

gue a condicdo de toda pergunta € que o ser ekistdue algo existe

!> No original : “ considerare la distanza tempowdie separa |'interprete dal texto non come unoispaz
vuoto da superare, ma come lininterroto fluire alditadizione, che arricchisce di significati la
comprensione " ( BIANCO, 2004, p. 108).
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€ a primeira coisa que 0 nosso intelecto conceb® @ mais notdria e
evidente, e todo o resto vem depois. Ou melhor po@ieriamos pensar
sendo partindo do principio (implicito) de que esia pensando algo.
O ser é o horizonte, ou o liquido amniético, em gawralmente se

move 0 N0SSO pensamento.

Apos seéculos dividindo o ser da esséncia e a das@a@xisténcia, restava uma
altima possibilidade, restaviazer o ser divorciar-se de si mesntom Heidegger,
esclarece-se que 0 mal da metafisica é que estaessm ocupou do ente, mas nao do
seu fundamento, isto é, do ser, e da verdade dingerogando o ente enquanto ente, a
metafisica evitou voltar-se para o ser enquant¢ B&O, 1998, p. 30).

Ocorre que :
por vivermos sempre numa compreensédo de ser didcsee ser estar,
ao mesmo tempo, envolto em obscuridade, demorestaarecessidade
de principio de se retomar a questdo sobre o serdel “ser’
( HEIDEGGER, 2006, p. 39).

O despertar da vocacao filoséfica de Heidegger,ocaponta Péggeler ( 2001,
p. 21), deu-se a partir da pergunta pela unidadeedem sua multiplicidade. De forma
que 0O sujeito, antes de instaurar a relacdo deeconbnto, jA estd desde sempre
envolvido nela, ja que lancado no mutfdo

Heidegger elabora a pergunta pelo sentido do smrést de uma nova ontologia
da compreensao. Fenomenologia, vida, historia, deenper sdo englobados a partir de
umahermenéutica da faticidadgue se tornara a analitica existencial do D&Sein

Nas palavras de Silva Filho ( 2006, p. 113 ) :

'8 De referir-se que isto ndo quer dizer que Heidegge reconheca a existéncia dos entes em si mgsmos
mas que o sentido que adquirem n&o se instaursi g6r de modo universal e absoluto. O ser dosente
ndo é uma qualidade que poderia ser nomeada comobjeto a espera de captura, pois ele sé é
instaurado a partir da compreensao do ser gag-aipossui ( SILVA FILHO, 2006, p. 111).

7 0 ser da-se a partir da compreensdo do Daseibasein se d4 a partir da compreenséo do ser. O
Dasein é 0 ente de carater superior entre 0s gotese constitui pela compreenséo do ser. O Dasein
um plano em que se déo ente e ser, no nivel dgemtiegiado. Aqui se introduz a diferenca ontobag

que é sustentada pelBasein ultrapassando-se o “carater metafisico-objetiVise o “espaco
fenomenologico-transcendental” ( STEIN, 2003, pi1® Dasein aparece tanto como abertura do ser
como compreensao, homem, existéncia, vida humamta @ue, no seu ser, conhecemos como vida
humana; enteespectivamente-em-cada-momedtoseu ser; ente que cada um de nés €, que cada um
nds acerta a dizer no enunciado fundamental “etieto) ( HEIDEGGER, 2003, p. 12-33).
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a busca de Heidegger se da em direcdo aquilo jue $endamento de
tudo, o conceito mais fundamental. Algo que, segurdsinala,
permanece sendo olvidado desde a antiguidade adassi ser. O
caminho escolhido em Ser e Tempo para aproximaoesser segue a
indicacdo fenomenolégica. Se 0 homem é um entesquearacteriza
pela compreensédo do seu proprio ser, a busca @eliese partir desta
compreensdo. Esta compreensdo ocorre no mundoandégipa a
consciéncia humana e a sustenta. Assim, ir asscoisls mesmas

significa considerar como ponto de partida o horeemsua faticidade.

Ser € sempre o ser de um ente — ele mesmo n&eeatanComo perguntar é um
modo de ser de um ente especifico, do ente quessem@ada caso n6s mesmos, 0 ente
exemplar é o Dasein. E a formulacédo explicita esfyarente da pergunta pelo sentido
do ser ( em geral ) exige uma prévia e adequadasegn deste ente, no que diz
respeito ao seu ser. Esta €, portanto, a temaiemalitica existencial do Dasein .Com
efeito, por vivermos sempre numa compreensao de sersentido de ser estar, ao
mesmo tempo, envolto em obscuridade, demonstrangeessidade de principio de se
retomar a questao sobre o sentido de “ser” ( HEIBER, 2006, p. 39 ).

Sao, pois, existenciais os caracteres do ser deilDd3ortanto, 0 movimento se
da ja desde sempre em uma compreensao, mais o egitcita, acerca do seu ser.

Dessa maneira, com estribo em Stein ( 2001, p.)1l%®de-se dizer que a
fenomenologia ndo sera mais o instrumento de reddedudo a subjetividade, nem um
caminho que deve transformar tudo em “objeto”. Aofeenologia heideggeriana, em
suas palavras : “ mergulhara no seio do velamendesselamento em que residem
todas as esséncias " ( op. loc. cit. ). Esse angbitdugar em que se da a abertura do
ser-ai.

O Dasein é essencialmente sua possibilidade. |sto [Basein ndo tem suas
possibilidades como propriedades que simplesmeatéie dadas, para que possa utiliza-
las de qualquer forma.

Tem o seu carater de historicidade, isto é, serskuqroprio passado na forma
de seu ser e compreendendo seu existir, 0 Dasé@mjas possibilidades de seu ser
abertas.

E o sentido do seu ser é, justamente, a tempodeliddomo dira Padovani
(1993, p. 488 ), pois : “ a estrutura mais essengie Heidegger descobre existente

humanoé precisamente a temporalidade .
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A descricdo fenomenoldgica do Dasein tera o senl@dioterpretacao.

Esta ter4 sua esséncia determinada a partir doehéutico, que € o “ elemento
ontolégico da compreensdo, enquanto ela radica ndgrig existencialidade da
existéncia” ( STEIN, 2001, p. 187 ). Ou seja, o pogender € um modo de ser do
Dasein enquanto existéncia — ele €, em si mesmogenéutico.

Sigamos Stein ( 2001, p. 188):

a compreensdo é um existencial, é o existencialaimental em que
reside o préprio “ai’, a propria abertura, o p@pdder ser do ser-ai.
Assim, o ser-ai é, em si mesmo, hermenéutico, emgqya sempre se

movimenta numa compreensao de seu proprio ser.

Também Gregorio ( 2006, p. 19 ) aludira que, endetgjer :

il comprendere non & piu dunque inteso come un nwbdmnoscere
( epistemologicamente pitu debole ) accanto ad @l perfetti e
efficaci ), ma & ora la dimensione fondamentald ederci, il suo
modo d essere primario, nel suo rapporto gia dasemstituito con il
mondo, con gli enti intramondani, con gli altri ess, e, innanzitutto,

con I'essere stes$o

Por isso que a hermenéutica ndo ha de ser tomata meétodo — retomaremos
a assercao; a interpretacdo € o desenvolvimerpodgaia compreensao, é a elaboracao
das possibilidades projetadas no compreender.

Heidegger assume o termo “hermenéutica” no sentido ontologia da
compreensao, jamais como uma suposta teoria ddeartgerpretar ou como a prépria
interpretacdo. O hermenéutico é justamente o elememtoldégico da compreenséao,
enquanto ela radica na prépria “existencialidadeexiaténcia”. Como precisamente
leciona Stein ( 1983, p. 82 ), a compreensdo é donmde ser do ser-ai enquanto
existéncia.

A compreensdo € um existencial, é o existencialdorental, em que reside a

propria abertuda, o préprio poder ser do ser-ai.

8 Em livre traducdo : “ a compreensdo entdo n&aoaé mntendida como um modo de conhecer
( epistemologicamente mais débil ) ao lado de sutmais perfeitos e eficazes ), mas é agora andiice
fundamental do ser, o seu modo de ser primariounarelacéo desde sempre instituida com o mundo,
com os entes intra mundanos, com o0s outros seagses, de tudo, com 0 ser mesmo ”.
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Portanto, o ser-ai € em si mesmo hermenéutico, aatguja sempre se
movimenta numa compreensdo de seu préprio ser (NSTp. loc. cit. §° 2°. Com
efeito, pode-se dizer que a compreensao sustentatespretacdo; e sendo
contemporanea de nossa existéncia estara presentede ato de interpretar, cuja
esséncia esta unida por vinculos fortes as potatadas concretas do ser, no horizonte
da situagéo que cada um ocupa no mundo.

Retome-se a pergunta : por qual razdo o afastardentwtodo ?

Também ao se fazer breve reflexdo a respeito demalg observacbes de
Gadamer voltar-se-a ao tema, que, contudo, praea@ui, visto que para Heidegger, s6
se “ pode falar de linguagem, no sentido estritpalavra, ai onde o ser se desvela, se
abre, ou seja, no homem ” ( OLIVEIRA, 2006, p. 201

Isso significa que ndo se ha de reduzir a linguagenuma dimensao
instrumental, no sentido de que por meio dela @s&a em contato com os entes. Tal €
o paradigma da filosofia da consciéncia, pelo qualualidade sujeito-objeto faz-se
mediada pela linguagem.

Grande parte dos esforcos de Heidegger consistimestrar as bases de outro
paradigma, no qual a “ linguagem constitui momdatalamental para toda experiéncia
do real ” ( OLIVEIRA, 2006, p. 205 ), isto é, togensar ja se movimenta no seio da
linguagem, que, porém, ndo é obra da subjetividade.

Antes, estamos nela inseridos. Vejamos :

toda a reflexdo de Heidegger, portanto, faz-seentido de mostrar que
0 originario ndo é que falamos uma linguagem e deka utilizamos
para poder manipular o real, mas, antes, que adggmn nos marca,
nos determina, e nela se da a revelacdo dos emés,a que so é
possivel porque, em sua dimensédo Ultima, a lingua@eo evento de
desvelamento do sentido do ser ( OLIVEIRA, 200&0Q8 ).

9 Segundo Oliveira ( 2006, p. 209 ) : “ porque o-adisser é, em si mesmo, hermenéutico, isto &,
compreendedor de ser, a ontologia hermenéutica peeta hermenéutica do eis-ai-ser, isto €, do homem
enquanto revelador do ser. O ser do eis-ai-sendafuentalmente EXISTENCIA, isto &, compreensio
prévia do sentido do ser, presenca do ser. O cnflas estruturas constitutivas do eis-ai-ser tdoem
existencialidade. A analitica dessas estruturagxgalicitar as dimensdes constitutivas do ser-nodou
superando, assim, tanto a ontologia da coisa coiitmsafia da subjetividade ”.

%2 Diz Morcilo Lixa ( 2008, p. 49 ) que “ a partir gensamento de Heidegger, a hermenéutica sofre uma
‘virada“. Até entdo a interpretacdo precedia a ceemszdo. Com a hermenéutica ontolégica, o primario
sera a compreensdo : compreensao existencial quassaita em interpretacao ”.
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De outra parte, a pergunta pelo sentido do serexal g sua compreensao estéao
radicados na finitude do homem.

Ha uma circularidade em que o Dasein compreends,qsis € finito; e sua
finitude é imposta pela finitude da compreensésefo.

A compreensdo é um existencial, retome-se a assétggue no compreender, o
ser-ai projeta seu ser para possibilidades. O tarajeerente ao compreender possui a
possibilidade prépria de se elaborar em formas.

Expbe Heidegger ( 2006, p. 209 ) :

chamamos de interpretacdo essa elaboracdo. Nedaymreender vem a
ser ele mesmo e ndo outra coisa. A interpretacdodafge
existencialmente no compreender e ndo vice-vergarpretar ndo é
tomar conhecimento do que se compreendeu, mas ratalas

possibilidades projetadas no compreender.

Ha, destarte, inequivoca, a superacdo da metafesitdleidegger. Porque nela
se pensa apenas 0 ente e ndo aquilo que possibflitaprio pensamento, o ser. Em
toda a sua histoéria, a metafisica esqueceu oustanente por permanecer junto ao ente
e ndo se voltar ao ser enquanto ser — a diferarigidgica.

Noutras palavras, na medida em que a metafisiceape®ente enquanto tal, no
todo, ela representa o ente a partir do olhar dolfzara o diferente da diferenca, sem
levar em consideracao a “ diferenca enquanto difere¢ ( HEIDEGGER, 2009, p.
74 ). E assim, a “ origem da diferenca ndo maisieiga pensar no horizonte da
metafisica ” ( op., loc. cit. ).

Quer dizer, ndo se ha de pretender um analisapigascem si, mas sim o
sentido das coisas em referéncia a algo.

Desse modo, o ser da coisa se revela ndo em dedarrde um olhar
desinteressado e meramente contemplativo da aoisa, eénas a partir do momento em

gue a coisa ingressa no contexto funcional com mdau

2L A compreensdo ndo é uma categoria no sentido deonoeitoa priori, cujo sentido esta estabelecido
para sempre, mas compreensao é um ‘modo de segstdpai, portanto do ser finito e histérico.
Compreender e compreensédo estdo, entdo, ligadosiaerso da histéria ( STEIN, 1988, p. 34-5).
Também Morcilo Lixa ( 2008, p. 52 ) assenta que éiddgger vislumbrou na historicidade e
temporalidade os referenciais capazes de tornapremmsivel a natureza do ser, tal como se revela na
experiéncia vivida, que ndo pode ser encarceradoagEgorias conceituais e a-temporais .
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Somente através da pergunta pelo ser ha a podadelida superacdo da
metafisicef?.

O Dasein compreende seu préprio ser enquanto efiste modo de ser do
Dasein é primariamente user-possivelEnquanto existencial, a possibilidade ja esta
desde sempre determinada pelo carater fatico dasddasein. O Dasein €, assim,
possibilidade langadaAssim, ser-no-mundo € sempre poder-ser-no-mupoidanto, o
Dasein, enquanto existe, é projetante — mas estdao em sua faticidade. Por isso, a
compreensao de si mesmo e do ser enquanto talessofpera uma limitacéo.

Que o ser imponha limites ao discurso mediante a nos estabelecemos no
seu horizonte ndo é a negacao da atividade herteméoem é mais a condigdo. Se
assumissemos que podemos dizer tudo sobre o saendura da sua interrogacao
continua nédo teria mais sentido. Bastaria falaa del acaso. A interrogacao continua
parece razoavel e humana justamente porque asssngueoexiste unimite ( ECO,
1998, p. 49).

E prossegue o autor :

ndo podemos sendo consentir com Heidegger : ogmabbdo ser se
apresenta apenas a quem foi lancado na Existémcidasein — do qual
a nossa disposicéo faz parte e advertir que algteex falar sobre ele.
E na nossa Existéncia temos a fundamental exp&i&®&c umlimite
gue a linguagem pode dizer antecipadamente ( e apiénas predizer )
num Unico modo, e além do qual se esvai no silénéia experiéncia
da morte” ( ECO, 1998, p. 49-50).

Ja a interpretacéo significa o desenvolvimentopissibilidades projetadas no
compreender. O projetar inerente ao compreendesupaspossibilidade prépria de se
elaborar em formas.

De maneira que
HEIDEGGER, 2006, p. 209).

chamamos d&erpretacdo essa elaboracéo ” (

2 Qutra maneira de aludir & superacéo do esqueraicsapjeto esta na distingdo feita por Heidegger
entre ocomo hermenéutice ocomo apofanticoSigamos, neste ponto, Stein ( 2000, p. 47 ) :que
significa a superacdo do esquema sujeito-objetigriifia a superag¢éo do projeto que busca na fil@so
um fundamento para o conhecimento a partir do discem que impera a ideia de juizo, a ideia de
sintese na subjetividade em que se fundaria o @admdieidegger introduziu, para isso, uma disbnca
entre o discurso explicitador, o discurso manitésia que denomina apofantico, e o discurso
subterraneo, que acontece simultaneamente comcarstisapofantico e que o filésofo denomina de
dimensédo hermenéutica. Sem o elemento apofanticosa daria, entretanto, o que podemnos designar o
discurso hermenéutico. Este representa a estrofigiaa, que, desde sempre, sustenta qualquerdipo d
enunciado que pode ser verdadeiro ou falso .
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Nela, na interpretacdo, o compreender apropriaaspid compreende. Isto é, na
interpretacdo, o compreender vem a ser ele mesném @utra coisa. A interpretagcao
funda-se existencialmente no compreender e ndeveisa .

Interpretar ndo € tomar conhecimento do que se @@ngeu, mas elaborar as
possibilidades projetadas no compreender. Quer,diz@mpreender, na interpretacao,
desenrola-se de tal maneira que chega a ser sianesm

O compreender se apropria do compreendido por emup algo é
primeiramente compreendido e interpretado depaesdedger ( 2008, p. 69 ) dird que

Ay

s6 podemos transformar em um “sobre-o-qué” possi@etnunciacdo aquilo junto ao
que ja nos encontranfds

A interpretacdo tem sempre, como antecedente, apreemsdo de uma
totalidade ja compreendida, isto €, upwsicao préviaEsta € guiada a partir de uma
Visdo prévia que estabelece untancepcao préviaTais compostos constituem a pré-
compreensao, o fundamento da interpretacdoalge enquanto algo Portanto, a
interpretacdo s6 é possivel sobre a base de prétv@ompreensdoque projeta, na
compreensao, um todo de significatividdde

Deste modo :

a interpretacdo nunca é apreensdao de um dado jmaljnmisenta de
pressuposicdes. Se a concrecdo da interpretacdosentido da
interpretacao textual exata, se compraz em se tbaissa que ‘esta’ no
texto, aquilo que, de imediato, apresenta commedstao texto nada
mais é do que a opinido prévia, indiscutida e sapusnte evidente, do
intérprete ( HEIDEGGER, 2006, p. 211).

Assim também Emerich Coreth ( 1973, p. 84) :

a coisa que vem a nosso encontro abre-se primeicigalmente numa
‘totalidade de situacdo’; apreendemo-la e compessoda
originalmente em um contexto de sentido, numa itatdé de
significacdo. Isto, porém, quer dizer que toda aempsdo se baseia

num “olhar” anterior, numa “antecipacao projetasto, €, no projeto de

2 A interpretacdo nado lanca, por assim dizer, umifiigdo sobre a nudez de algo simplesmente dado e
nem cola sobre ele um valor. O que acontece éngugie vem ao encontro dentro do mundo como tal, o
compreender de mundo ja abriu uma conjuntura qirgegpretacao expde ( HEIDEGGER, 2006, p.
211).

4 Neste sentido : “ toda interpretacéo envolve, pimigio de Heidegger, um ante-ter ( Vorhabe ), um
“ante-ver” ( Vorsicht ) e um “ante-conceber” ( Vifirg. O intérprete possui de antemao o objetsule
interpretacdo ” ( INWOOD, 2004, p. 60 ).
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uma totalidade de sentido, dentro da qual o pdaticee revela

primeiramente em seu sentido.

Ou seja, a interpretacdo nunca € apreensao de depdaliminar, isenta de
pressuposicdes. De forma que, reiterando a imgertesertiva de Heidegger ( 2006, p.
211 ), se a concregao da interpretacdo, no sedadmterpretacdo textual exata, se
compraz em se basear nisso que esta no textop agg| de imediato, apresenta como
estando no texto nada mais é do que a opinido gyréwliscutida e supostamente
evidente, do intérprete.

Em todo compreender estd compreendida também gmois na forma do
circulo hermenéutico.

Claro, se a interpretacdo ja sempre se movimenja noompreendido e dele se
deve alimentar, como podera produzir resultada#tifieos sem se mover num circulo,
sobretudo se a compreensao pressuposta se amicotamhecimento comum de homem
e mundo ? ( HEIDEGGER, 2006, p. 214).

Portanto, é decisivo entrar no circulo de modo aadég, porque nele se esconde
a possibilidade positiva do conhecimento mais pégo que, decerto, sO pode ser
apreendida de modo auténtico se a interpretacéo compreendido que sua primeira,
Unica e Ultima tarefa é de ndo se deixar guiarposicdo prévia, visdo prévia e
concepcgao prévia, por conceitos populares e ing@sa( HEIDEGGER, 2006, p. 215).

De maneira que :
0 processo de pré-compreensdo, que desde sempmepadm a
estrutura do ser-ai ( Dasein ), é condicdo de piidside de qualquer
acesso do conhecimento cientifico a seus objefoSTEIN, 2001, p.
101).

Deter-se no circulo hermenéutico parece uma neleeksi
E importante ter em conta que, em Heidegger “ dbjmma del circolo
ermeneutico si chiarisce come problema filosofioadamentale, ma non piu come

problema epistemologico, bensi come fenomeno agitmd’ ( GREGORIO, 2006, p.
19 )25 26

?® Refere, ainda, Gregorio, que “ all'interno di qaestiova impostazione del pensiero, non piu oriantat
in senso epistemologigico-metodologico, ma appuwritblogico, Il circolo ermeneutico acquista una
valenza assolutamente positiva (...) Il comprendirine in Heidegger un “esistenziale fondamehtale
dell’'esserci umano, Il suo modo d’essere fondaneeintguanto esso € inanzitutto un essere-nel-mdndo
(2006, p. 19 ). Ou seja : “ no interior dessa nmamifestacdo do pensamento, ndo mais orientada no
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Foi Heidegger quem mostrou que, em filosofia, éivempado pensar nas
palavras como fonte desséncia de significados

Note-se, destarte, com Streck ( 2009, p. 17 ), mfe@ sdo nas palavras que
devemos buscar os significados do mundo ( ou dstalirpara ser mais especifico ),
masé para significar ( o direito ) que necessitamos galavras E para isso que as

palavras servem : para dar significado as coigessim :

articulamos as palavras que temos disponiveis targje sentidos a
partir deste todo de significados. Ou seja, o di&cy que € 0 modo de
manifestacdo da linguagem — é articulado semprersonanesta

dimenséo de (pré)compreensibilidade da significRhE8TRECK, 2009,

p.17).

Uma adverténcia, todavia, se impde, qual seja quéendo se pode confundir
pré-compreensao com visao particular de mundoppo&itos ou qualquer outro termo
que revele uma abertura para o relativismo.

A pré-compreensao demonstra exatamente que nasphéoepara este tipo de
relativizacdo subjetivista que acabaria, no fundaindo nas armadilhas de um
ceticismo filoséfico ( STRECK, 2009, p. 18 ). Narenéutica, portanto, ndo ha espaco
para o relativismo.

Entdo, verifica-se que ha uma relacdo circular,-arénologica, entre ser e
Dasein. O Dasein, existindo, abre-se ao ser ( ceemgle-o0 ), mas 0 ser somente se da a
medida que o Dasein existe. Livrando-se das amaresdologicas, Heidegger
transforma o circulo hermenéutico em ontolégico m modo de ser do Dasein
( RODHEN, 2002, p. 163).

Usando outras palavras, pode-se dizer que a etg@mde um projeto prévio a
partir da compreensao colocada em um texto, revipatb intérprete, isto é, conceitos
prévios substituidos por outros mais adequados,déinterpretacdo um constante

reprojetar, que evita os erros das opinides prédasconfirmadas.

sentido epistemoldgico-metodoldgico, mas precisaenentoldgico, o circulo hermenéutico adquire uma
significacdo absolutamente positiva ( ... ). A comemsao se torna em Heidegger um existencial
fundamental do ser humano. O seu modo de ser fientahem relacédo a isso é antes de tudo um ser-no-
mundo ".

% Em livre traducdo : “ o problema do circulo heréwtico se apresenta como problema filoséfico
fundamental, mas ndo mais como problema epistereoldg sim como fenémeno ontolégico ”.
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Esta € a tarefa permanente da compreensao, assloatdo Lixa ( 2008, p.
65 ), elaborar projetos corretos e adequados asassoque, como projetos, sao
antecipacgdes que “ apenas devem ser confirmada®isas ".

O problema do Dasein, enquanto Unico entre todosntess que pode expor o
problema do ser, seria justamente isto : perceBanaelacéo circular com a totalidade
dos entes que nomeia — tomada de consciéncia esuicpara suscitar angustia e
desambientagdo, mas que de modo algum nos faridcsairculo em que a existéncia
foi lancada ( ECO, 1998, p. 32).

Segundo Stein ( 2001, p. 277 ) :

a emergéncia da circularidade do ser-ai ( Dasei@ a prépria
emergéncia da diferenca ontoldgica e vice-verdat@da circularidade
impde a diferenca ontoldgica e esta manifesta aqéetelacédo do ser
com o homem e do homem com o ser que revela dariidade ja € a

prépria diferenca ontolégica, entre ser e entd§IN, 2001, p. 277 ).

Assim, Heidegger torna claro que o circulo hermgo@westa longe de ser uma
armadilha, ou seja, ndo € um vicio, porquanto hdgeaa um problema metodoldgico.
Entendido em termos da oposicdo sujeito-objeto,iroulo hermenéutico sé pode
apresentar-se como vicioso. Heidegger, todaviagsdve o circulo hermenéutico
como um elemento ontologico estrutural da compé®ernde modo que para Heidegger
o circulo hermenéutico néo é um circulo formal, oescreve a compreensao como “ o
jogo interno do movimento da tradicdo ” ( HEKMANQD, p. 152 ).

E justamente na dimensdo desenvolvida por Heideggerse da o acontecer
originario da compreensdo do ser, anterior a relagdeito-objeto, proposta pela
tradicdo metafisica, que objetificou/entificou o.se

Com a entificagéo do ser :
0 acontecer ou 0 presentar-se, ou ainda o vir-aor#ro com seu modo
de ser, das coisas, dos eventos e das pessoamddné encoberto ou
mesmo totalmente ignorado. Entretanto, € nesse&ctasp que
precisamente se da a dimenséo fundamental em qeréamsse mostram
em seu ser e, ignorar essa dimensao do acontemrdsignifica ndo
permitir que apareca a diferenca ontolégica ( STRD02, p. 191-2%.

7 S6 posso objetivar algo se esse algo ja se eacantes defronte a mim como um ente manifesto. Mas
um ente que se encontra manifestamente ai defsorpede se encontrar ai defronte como ente se ja fo
compreendido, isto €, projetado antes em seursevista de seu ser ( HEIDEGGER, 2008, p. 238).
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E € a partir da diferenca ontologica que Heideggesituar todo o seu caminho
de recuperacdo da dimensédo anterior a relacadcsojgeto e, a partir dele, realizar a
sua critica a metafisica como entificadora, obgetifora e encobridora do ser.

Porém, ndo compreendemos um ser em si, muito manante em si, pois ser
€ sempre ser de um ente, e todo énteha umadiferenca ontoldégicaA compreensao
do ser, portanto, é realizada na prépria existéneista reside todo compreender e todo
conhecer originaridé.

Heidegger se indaga, em sua Introducdo a Filossfibte se existe algo que
tenha sido mais frequentemente discutido e prolileatln, desde o comeco da
modernidade, do que a relagdo sujeito-objeto. Damothde da enorme importancia da
discusséo, pergunta, entretanto, se, ao tomarnmpgntamente os dois polos extremos,
o todo sera abarcado, se essa totalidade podepssndida a partir de dois polos

extremos e de sua conexao. Segundo diz :

uma tal apreensado €, contudo, impossivel — ja peioo fato de que
exatamente esses dois polos, assim coligados caos pxtremos,
surgem sobre o solo de um ponto de partida quactéesqueceu de
levar em consideracao o todo fundante ( HEIDEGGERS, p. 65 ).

Quer dizer, esses dois extremos, sujeito e olgéte,mesmos o resultado de um
ponto de partida ndo esclarecido e inadequadopodem reconquistar e determinar a
totalidade antes indeterminada por meio do fatelée agora — de que maneira for — se
acharem interligados. Para retomar o sobreditajezggse de levar em consideragao
todo fundante

Que, no Direito, ha de ser concernente a Condlityige que se olvida, porém,
quando presente ainda a filosofia da consciéncidsdo sujeito-objeto, pela qual se
advoga uma separacdo entre fato e norma, uma adelittxto e norma e um
distanciamento entre o intérprete e 0 que serapmatiado; a desconsideracdo da
diferenca ontoldgica tem-nos levado a deixar de tathdo fundanteo que, no Direito,

constitui, ou o constitui, a Constitui¢do

%8 Vale repetir, com outros termos : “ ser signifseanpre e em toda partser do entglocugéo em que
deve ser pensado o genitivo cogenitivus obiectivusEnte significa sempre e em toda parémte do

ser, locucdo em que deve ser pensado 0 genitivo gendivus subiectivug-alamos, sem duvida, com
reserva de um genitivo, referindo-nos a objetojeits;i pois estas expressdes sujeito e objetonjapkér

sua vez origem em uma caracterizacdo do ser. €éoapenas que no ser do ente e no ente do ser se
trata, cada vez, de uma diferenca ” ( HEIDEGGER92(p. 67 ).

29 E por isso que Streck ( 2010, p. 162 ) afirma duegamentalmente, a hermenéutica filoséfica vem
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Falemos um pouco mais, nesta perspectiva, da diferentolégic.

Pode-se dizer que a diferenca ontoldgica € a difarentre ser e ente, uma vez
que “ o0 ser € o0 elemento através do qual ocorieessa aos entes, isto é, sua condi¢do
de possibilidade ” ( MORAES MELLO, 2006, p. 30 )sda condicdo, vale dizer, &
realizada por meio da compreensédo, pelo Dasein, gl que se compreende e que
sempre se da pelo circulo hermenéutico.

Dessa forma, reiterando, a circularidade hermecgigubstitui o modelo da
tradicdo metafisica, ancorado na relaco sujeifek@bE que pensar o conceito de ser, a
partir da diferenca ontologica, significa que aompeeendermos 0 mundo,
compreendemos a nés mesmos. De modo que a emerg@ncircularidade do Dasein
€ a propria emergéncia da diferenca ontolégicacewersa. Com efeito, a relacdo do
ser com 0 homem e do homem com o0 ser que reveigwdacidade ja € a propria
diferenca ontoldgica, entre o ser e o ente. Umaseéia sem a outra ( STEIN, 2001, p.
279).

Para pensarmos a circularidade ja nela nos movamerd e afirmamos a
diferenca; para pensarmos a diferenca ja nela nosemos e afirmamos a
circularidadé". O que se apresenta como intermediario entre cehrom 0 ser é o
tempo, de modo que, temporalizando-se, o homenjwdtado ser, e, temporalizando-
se o ser, este esta junto do homem.

O tempo possibilita, portanto, que o ser seja \a&damente ser e que o0 ente
seja verdadeiramente ente. Também, que a difemigaeles seja realmente diferenca,
diferenca que tanto os separa como 0S une.

A repercussdo no campo juridico, de tais consifesdilosoficas, parece
inegavel, mormente quando se tem, ainda hoje, mieese equivocada percepcao de
dualidades metafisicas entre o sujeito e o text@nire este e o seu sentido, de modo a

cindi-los, em olvido a diferenca que, j& dissemdstingue-os e 0s une, na

para romper com a relacdo sujeito-objeto, repragdot assim, uma verdadeira revolugao copernicana.
Em outras palavras, coloca em xeque os modos pnoesthis de acesso ao conhecimento. E isso tem
consequéncias. Sérias. E ndo pode ser ignorads jpelkstas preocupados com a democracia ”.

%0 Conforme Stein ( 20001 , p. 276 ), a questdo ferafica ontologica deve ser visualizada em sua
relacdo com a circularidade do ser-ai; a diferemgaldgica “ acontece na faticidade circular doeaiet.

%1 E importante sublinhar que, com a diferenca ogioky Heidegger pretende olhar para a questéo do
ser, cujo esquecimento pela metafisica torna-algmaitica. Assim, segundo Stein ( 2001, p. 277 ), o
filosofo quer “ determinar, pela ontologia fundanancomo se estabelece a verdadeira interrogaglao p
ser na finitude ”. Adiante, dira Stein que “ ess&iirogacao pelo préprio ser e sua relacdo commehg

a pergunta pela constituicdo circular do ser-afirsiée na metafisica, onde o homem é tomado como um
dado, como uma natureza subsistente sobre a goahowos ainda uma relacdo com o ser ” ( op. cit., p
283).
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temporalidade — temporalidade, dira Bancalari (52G0 25 ), como “ condizione di
possibilita della comprensione dell’essere e deitlogia come tale*.
Neste sentido :

Heidegger chiarisce innanzitutto che la distinzitreeessere ed ente &
strutturalmente conessa all’esserci, anzi, in utoc@®nsog |"esserci
stesso, perché ha il suo stesso modo di essesa,: igfatti, non &€ uno
stato di cose, ne un concetto, ma €& una differeiwzia, che accade per
il fatto stesso che |'esserci si temporalizza ( BAILARI, 2005, p.
24 )33 34

Poder-se-ia dizer que, de alguma maneira, 0 hoesésempre implicado em
seu objeto e projeta o0 horizonte de sua subjetieidaomo ambito da compreenséo.
Sujeito e objeto conjugados numa unidade de semtid@tada na compreensao. A
diferenca ontologica € o suporte do ser e do ente, que nao existe sem estar junto ao
ser. Mas que néo esta, por outro lado, disponied.aNao h4 qualquer delegacdo em
favor do sujeito de uma disponibilidade significatsobre o objeto. Objeto que néo é
em si mesmo e nem tampouco € 0 que o sujeito detrigue seja. Pois entre eles ha a

diferenca ontoldgica, o que no estudo do Direitd sle importancia fundamental.

2.3 Um breve olhar sobre Gadamer

Para deflagrar-se uma abordagem a respeito dompengade Gadamer, que, é

bom salientar, ficara restrita ao escopo de su@npacia com a necessaria busca pela

resposta correta em Direito, € importante adurirpdura que, a partir dele, estabelece-

32 Em livre traducdo : “ condicdo de possibilidadesdoe da ontologia como tal ”.

¥ Isto é : “ Heidegger esclarece antes de tudo glistiacdo entre ser e ente é estruturalmente eoaex
ser-ai, alias, em um certo sentiém ser-ai mesmo, porque tem o seu proprio modedeeste, de fato,

ndo é um estado de coisas, nem um conceito, mas éliferenciacdo, que se da pelo fato mesmo de que
0 ser-ai se temporaliza ".

% A compreensédo do ser, segundo Stein ( 2001, p5J)04va-nos a um caminho de duas mé&os : o ser é
pela compreensédo a possibilidade de acesso ao sate compreensdo ndo ha ente. Nosso acesso aos
entes s6 nos é possivel porque o Dasein compreeseiee ndo porque temos um outro fundamento para
o conhecimento dos entes. Assim, o Dasein, pelgpensao, inaugura uma circularidade. Mas ela ndo
¢ simples circularidade, mas uma circularidade gaeda pela compreensdo. E, portanto, uma
circularidade hermenéutica. O ser ndo funda o &et®, qualquer ente funda o ser. A reciproca relagao
entre ser e ente somente se da porque ha Dagei®, iporque ha compreensdo. De forma que “ o ser
heideggeriano torna-se o elemento através do qualdso acesso aos entes, ele é sua condicdo de
possibilidade. Isso é a diferenca ontolégica. Casta condicdo s6 opera através da compreensao pelo
Dasein, pelo ser humano que se compreende, a femdacdo ( condicdo possibilidade ) sempre se da
pelo circulo hermenéutico ” ( op., loc. cit.).
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se na vinculacdo da hermenéutica com a metoddidgia

E, igualmente, necessario perceber o carater eativista que confere a
hermenéutica, dai porque o Direito tem-no como efoaliado no combate a
discricionariedad¥.

Antes, a hermenéutica se tinha vinculada ao métsdogrdinando-se, quase
sempre, a andlise filoldgica e a fixacdo de canortegpretativos, aos quais se atribuia
uma pretensa neutralidade axioldgica.

Em Gadamer, porém, compreender exige um horizerdiancar um horizonte
requer esforco pessoal, para impedir uma assimilpgécipitada por uma expectativa

de sentido. Ou seja :
uma tarefa que nos é colocada constantemente € impdelir uma
assimilacéo precipitada do passado com as proprpectativas de
sentido. SO entdo poderemos ouvir a voz da tradalda@mo ela pode
fazer-se ouvir em seu sentido préprio e diversdDBMER, 2004, p.
404 ).

Isto porque, antes que possamos dispor de meétaddsecoicas tendentes a
interpretacdo de textos, ja nos encontramos era sgacado que esta imbricada com o
resultado de qualquer exegese que possamos fagee, decorre de nossa historicidade
( SILVA FILHO, 2003, p. 56%.

% Donde a sua importancia no campo juridico pareostnar-se inequivoca. Com efeito : “ para as
ciéncias humanas em geral, e no Direito em pagticelomo adiante sera discutido, as revolucionarias
perspectivas filosoficas de Gadamer desmistificamadicional concepgéo de verdade associada a nogéo
de método, obrigando neceesariamente estas ciétr@iasrem ao centro de sua discussdo a questdo da
compreenséo e da filosofia ” ( MORCILO LIXA, 20Q08,61 ).

% |sto é : “ ndo podemos representar com a hermieaéugnhum método definido que caracterizaria, por
exemplo, um grupo de ciéncias ante as ciénciagaiatiHermenéutica descreve muito mais o ambito
conjunto do entendimento inter-humano ” ( GADAMERQQ7, p. 99 ). Isso parte da constatacdo de que
“ a auto-reflexdo légica das ciéncias do espittee acompanha o seu efetivo desenvolvimento ndosécu
XIX, esta completamente dominada pelo modelo d&sc@s da natureza (....) mesmo na ciéncia moral
estaria em questdo reconhecer uniformidade, redatir e legalidade, que tornariam previsiveis os
fendbmenos e processos individuais " ( GADAMER, @p, p. 37).

3" E necessério referir que Heidegger, ao tratanug®@ertencimento da verdade ao ser-ai ndo implica
que a verdade seja algo subjetiadude a que, se negamos que ha uma verdadeesdiz&mos que ela
pertence essencialmente ao ser-ai, ao sujeitop emtfierdade € sempre apenas relativa ao ser-ai
respectivamente fatico e, a partir dessa negacaobpsividade da verdade, emerge, entdo, 0 assim
chamado relativismo. Porém : “ todo relativismoeéiagismo, e todo ceticismo traz consigo a morte de
todo conhecimento e, como também se diz, da existélo homem em geral ” ( HEIDEGGER, 2008, p.
119 ). De modo que o filésofo diz que a argumemtag®rca do carater subjetivo e relativo da verdade
ndo pode — por mais convincente que se possa afaeseesconder que sua base é totalmente fragil,
visto que se funda na ideia de que o “ sujeito éeunmicialmente encapsulado em si e cindido degod
0s outros entes, um eu que se comporta de marsstanie auto-efervescente no interior de sua @psul
Denominamos essa concepc¢do do mero sujeité aubjetividadema porque ela ndo toca absolutamente
a esséncia do sujeito " (op.cit., p. 120).

% para Gadamer ( 2007, p. 40 ), reafirme-se, o ‘tesso de entendimento mituo ndo pode ser
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Assim :

a compreensdo, enquanto processo de auto-compoeeins@re o
sujeito no objeto, ndo tomando o sujeito como axgele apenas tem
acesso ao objeto através de um método. Desapaceeeditotomia
sujeito-objeto, ndo ha que admitir-se 0 método calgo definido pelo
sujeito que constréi o objeto (MORCILO LIXA, 2008,68 ).

A sequéncia aqui alvitrada, isto é, de ap0s umebpevcurso a respeito de certas
ideias de Heidegger, suscitar-se algo do pensantent@adamer, tem em conta que
este, sabidamente, partiu de categorias elabopmiajuele, inclusive para reconhecer
que a tomada de consciéncia historica, a limitacdaondicionalidade de nosso poder-
saber se mostram como a ameaca mortal do relatiissADAMER, 2007, p. 36 ).

Por isso tem razdo Gregoério ( 2006, p. 50 ), adnalss a conexdo do
pensamento gadameriano a concepcdo de Heideggecaado compreender visto
ontologicamente como 0 modo mesmo de ser-no-mustdog, no sentido de que “ |l

139

nostro stare al mondo e gia sempre di tipo intéagw® ", pela razdo de que a nossa

“ esperienza esistenziale si attua gia sempre conpogetto di comprensione che, ben
prima di essere un processo intellettuale, tearetmognitivo, € innanzitutto un
attegiamento di tipo praticd®( GREGORIO, 2006, p. 51 ).

Frisa, ainda, Gadamer ( 2007, p. 36 ) que esseuea 0 pensamento diretriz
de Ser e Tempo : iluminar a estrutura hermenéuficaser-ai, isto €, ndo dar
simplesmente prosseguimento a hermenéutica doitespinas empreender uma
hermenéutica da faticidatle

E muito claro que ndo se esta a tratar, entdo,ed@meméutica num suposto

sentido tedrico-instrumental, que pretenda estabelegras para a compreensao.

considerado como um procedimento metddico que dixaindividuo contra o outro, mas consuma-se
como a dialética de pergunta e resposta, uma idelgtie se acha aberta segundo os dois lados e que
transcorre entre os dois parceiros de didlogo. Essr processo que nunca se inicia do zero e quEanu
termina com uma soma total plena. Mesmo o textan&s de tudo, aquele texto que € uma obra, ,isto é
uma obra de arte linglistica que se encontra ddt®s destacada de seu “criador’, € como alguém g
responde incansavelmente a um esforgco jamais esyjaté compreensdo interpretativa e € como um
individuo questionador que se contrap8e a um aangore pronto a responder ”.

% Isto é : “ 0 nosso estar no mundo é ja semprepdeiriterpretativo .

0 Em livre traducdo : “ experiéncia existencial gtuaempre como um projeto de compreenséo que, bem
antes de ser um processo intelectual, teorétigmitbeo, é antes de tudo um movimento de tipo peéti

4l Refere Gregério ( 2006, p. 32 ) : “ azzardando aragone forse discutibile, & come se Gadamer
rappresentasse, heideggerianamente, il momentontaibretazione che sviluppa, articola, chiarisce il
momento iniziale dell@aomprensiond fornito da Heidegger ) . Ou seja : “ Arriscandma comparacao
talvez discutivel, € como se Gadamer representhsg#eggerianamente, 0 momentoiagrpretacdq

que desenvolve, articula, esclarece o momentairdeicompreensag fornecido por Heidegger ).
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Ao reves, Gadamer pretende mostrar que a conéiituie sentido nédo é obra de
uma subjetividade isolada e separada da histo@as, st é explicavel, como veremos
mais adiante, a partir de nossa pertenca a tradicao

Conforme Oliveira, que aqui ja vale a pena citar :

onde quer que compreendamos algo, nés o fazemoarta po
horizonte de uma tradicdo de sentido, que nos marpeecisamente
torna essa compreenséo possivel. Ela é a instamadir de onde toda

e qualquer compreenséo atual é determinada, piasi?.

Pois compreender € um existencial, repitamos @eizano sentido de que :

il nostro stare al mondo €& gia sempre di tipo prietativo, la nostra
esperienza esistenziale si attua gia sempre comepragetto di

comprensione che, ben prima di essere un procagstleituale,

teoretico, cognitivo, € innanzitutto un attegiancenti tipo pratico

( GREGORIO, 2006, p. 513

Nem por isso deixar4d de existir uma tensdo evidemige o texto e 0s
preconceitos que trazemos conosco e, justametarefa hermenéutica consiste em nao
dissimular essa tensdo em uma assimilacdo ingémas em desenvolvé-la
conscientemente ( GADAMER, 2004, p. 405).

Por isso que o comportamento hermenéutico estgyamlwmi a projetar um
horizonte que se distinga do presente. Isso im@icuspensado da validez dos pré-
juizos, provocando-os ( RAMIRES, 2010, p. 96 ).

E, como afirma Gadamer ( 2004, p. 405):

se 0 positivismo estético e historico, herdeiro ldermenéutica
romantica, ocultou essa tarefa, precisamos reafigoa o problema
central da hermenéutica se estriba precisamerge.riso problema da

aplicacdo, presente em toda compreensao.

“2 De onde se extrai uma “ preocupacdo fundamentapefsamento de Gadamer : a superacdo da
filosofia da subjetividade. O que importa, acimatuldo, é vincular o sujeito que compreende a hastor
explicitar a precedéncia e a influéncia da histérimtodo conhecimento humano, em ultima andlise, no
ser do sujeito ” ( OLIVEIRA, op. cit., p. 229).

43 Em livre traducdo : “ o nosso estar no mundo gejapre de tipo interpretativo, a nossa experiéncia
existencial atua ja sempre como um projeto de ceemmdo que, bem antes de ser um processo
intelectual, teorético, cognitivo, é antes de tudomovimento de tipo pratico .
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Problema da aplicacdo, ha de ser retomada a ass@gdue se constata, em
nivel ontoldgico, a indissociabilidade entre comepsfio e interpretacdo, isto é, a
interpretacdo é o desenvolvimento das possibilgladeemarcadas na compreensédo
prévia.

Nas palavras de Gadamer ( 2004, p. 406 ) :

a interpretacao ndo € um ato posterior e ocasi@métomplementar a
compreensdo. Antes, compreender €& sempre intarpreta por

conseguinte, a interpretagdo é a forma expliciteodapreensao.

Quer dizer, assenta-se ndo haver uma divisdo tamnpatre compreensao e
aplicacado, ou seja, nao se trata de primeiro caengies um texto para depois aplica-lo
as situacdes concretas. A compreensdo, quandepj@otraz em si a aplicacdo

Ora, a compreenséo do sentido ndo é um procesamente receptivo, sendo
sempre também e antes de tudo uma autocompreemsagedo interpretante.

S6 quando o intérprete aborda o texto com uma gm@preensdo podera
comecar a falar do texto; sé quando ele — com @amadicédo de que é portador — entra
no horizonte de compreensao, podera fundamentamargativamente o que ele tinha
previamente antecipado como resultado provisorio.o Ecirculo hermenéutico
( KAUFMANN, 2004, p. 69-70%.

Como vimos, a descricao heideggeriana desse cinoottra que a compreensao
se encontra constantemente determinada pela pngreensdo. Gadamer assume essa
consideracgdo, para dizer que quando se realizanhpreenséo, o circulo do todo e das
partes ndo se dissolve; alcanga ao contrario sliaaedo mais auténtica.

Em suas palavras, portanto o circulo ndo é de emuiormal. Nao € objetivo
nem subjetivo; descreve, porém, a compreensdo ammoogo no qual se da o
intercambio  entre 0 movimento da tradicAio e oovimento do
intérprete ” ( GADAMER, 2004, p. 388).

4 Como é sabido, a tradicdo hermenéutica separavanasentos da compreensdosgbtilitas
intelligendi) e da interpretacaos(btilitas explicand), porque considerava essa Ultima um recurso a que
se deveria buscar em casos de obscuridade ou t&ugnento.

4> Aduz Oliveira ( 2006, p. 239 ) dai depreender-samter circular de toda compreens&o, no sentdo d
que “ ela sempre se realiza a partir de uma prépoeensado, que é procedente de nosso préprio mendo d
experiéncia e de compreensdo, mas essa pré-corsoepnde enriquecer-se por meio da captacao de
conteddos novos ".
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Como assinala Silva Filho ( 2006, p. 101 ) essdssutiabilidade entre
interpretacdo e aplicacdo da-se como uma decoarélacfusdo de horizontes, onde o
intérprete, situado em seus pressupostos, dandorse deles, propicia 0 aparecimento
da novidade que o objeto a ser interpretado désaBrt

Esta novidade vird como uma resposta para a perque o intérprete faz, dai
porque quanto mais visivel esta estiver, melhat setendida aquela.

Deste modo, e a observagéo € relevante :

diante do objeto a ser conhecido, como por exeraphmrma juridica, o
sujeito realiza as perguntas ou, melhor ainda,n&odi as perguntas
qgue a norma busca responder, a partir de umadgnieferéncias com
mobilidade histérica, como o problema concreto lousca dar solugéo,
o desenvolvimento jurisprudencial e doutrinarioreaedos conceitos e
normas juridicos envolvidos e a tradicdo culturak gnfluencia a
ambos, podendo ai ser inserido o dmbito da nor@d YA FILHO,
2006, p. 101).

Estabelecer, pois, uma distincdo entre a funcaoitbed, qual a interpretacao, e
uma funcdo normativa, de aplicacdo, resulta nursa feontraposicdo, visto que, se
assim o fosse, a compreensao seria 0 estabeleoithenim saber dominador.

A tese defendida por Gadamer, expde Morcilo Li28(8, p. 176 ), é a de que
interpretacdo e aplicacéo se incluem, na medidguera compreensao € a superacao de
uma distancia temporal que separa o texto e opi, pois quem compreende,
interroga, e liberta o texto de um sentido passadmo um amalgama em que nao
existe o lapso temporal.

Trata-se de reconhecer a distancia de tempo conaopossibilidade positiva e
produtivd’ do compreender.

Pois, conforme diz Gadamer ( 2004, p. 393 ), estaratia temporal ndo € um
abismo devorador, mas estd preenchida pela codtdidei da heranca histérica e da

tradicao.

“°E de se notar que a antecipacéo de sentido, Ga@guwssa compreenséo de um texto, ndo é um ato de
subjetividade, ja que se determina a partir da odvdo que nos une com a tradicdo ( GADAMER, 2004,
p. 388).

470 sentido de um texto sempre supera o seu audisr épsempre determinado, também, pela situacéo
histérica do intérprete. Por isso a compreensdgai@rum comportamento meramente reprodutivo, mas
também e sempre produtivo ( GADAMER, 2004, p. 392)
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Destarte, trata-se de “ considerare la distanz@desre che separa l'interprete
dal texto non come un spazio vuoto da superareconae |'ininterroto fluire della
tradizione™*® ( BIANCO, 2004, p. 108 ).

Portanto, € necessario ressaltar que a hermenédigaire contornos mais
relevantes, tanto mais se esteja a tratar do Dieeila solucéo a problemas concretos,
diante dos (ainda) mal resolvidos problemas queemasda aplicacdo das normas,
formuladas em sua generalidade e ndo raramenteneansituacdo historico-social
diversa daguela em que deva ser aplicada.

De sorte que o interpretar, como explicitacdo dopreendido, no Direito dar-
se-& sempre a vista da concretude do problemasalseionado juridicamente. E, pois,
um problema que alude & aplicato

Quando alude a hermenéutica como filosofia pratcay efeito, diz Bianco
(2004, p. 147 ) que “ il compito dell’ermeneut{ca) € quello di porre la conoscenza
teorica al servizio della prasst® E de se notar aqui, pois, que a importancia da
applicatio para o Direito se faz bastante relevante, ndoasppala razdo evidente de
que o operador esta sempre as voltas com um dettmproblema a ser solucionado,
mas também, como aponta Silva Filho ( 2006, p. 1@ virtude do fato de que
“norma e caso estao ambos imersos no mundo d&.vida

Por isso que :
nao se pode isolar o caso do Direito e de cert@ir@aoonsidera-lo em
si independente do Direito. O Direito ndo pode amlisado sem que
seja posto em relagdo com o caso. E € por issoGgukamer dira,
mostrando que hermenéutica € sempre aplicacaontprpretar nao é
nunca uma subsunc¢dodo individual sob o0s conceitos gdral
( STRECK, 2000, p. 126 ).

8 Isto é : “ considerar a distancia temporal que igepantérprete do texto ndo como um espaco vazio a
ser superado, mas como o ininterrupto fluir dai¢éa”.

9 Conforme expde Streck ( 2000, p. 126-7 ) : “ metdiaconceitos estandartizados, o pensamento
dogmaético pretende colocar a disposicéo da comdeiflaidica definicbes a priori, “aptas” a servien
“acoplagem” da premissa menor & premissa maiconie se existisse um fato “cru’, que receberia uma
‘roupagem’ juridico-conceitual ( previamente elabdar com pretensé@o de universalizagao (....)OtDirei

€ parte ou momento do préprio caso. N&o se poth is@aso do Direito e de certa maneira consittera-
em si independente do Direito. O Direito ndo pogleamalisado sem que seja posto em relagdo com o
caso. E é por isso que Gadamer dird, mostrandbeymecnéutica é sempre aplicacdo, que interpretar na
€ nunca uma subsuncédo do individual sob os comsceibogeral. No uso das palavras, ndo se torna
disponivel o que esta dado a contemplacéo, comoasecial de uma generalidade, mas esta presente
naquilo mesmo que é dito, tal como a ideia do bsté presente naquilo que é belo, conclui ”.

*® Em livre traducdo : “ o papel da hermenéutica éeccalocar o conhecimento teérico a servico da
prética ”.
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Convém sublinhar esse aspecto, se a aplicacaouediaiger aplicacdo posterior
de algo comum dado, compreendido primeiro em simogpara ulterior referéncia a
dada situacdo concreta, mas € antes a verdademareensdo do proprio comum que
cada texto dado representa para nos, ou, paraidsézadamer, se a compreensao €
uma forma de efeito, e se sabe a si mesma coratetad, entdo o decotamento ou ciséo
entre o mundo normativo e o mundo fatico, em queaseia o modelo positivistando
mais se pode sustentar, como seré visto d&pois
N&o se diga que se esta a defender uma abdicac@ogiaatica, que, em
Direito, desempenha o importante papel de ensajarnecessariantificacdo Apenas
ndo é sustentavel a ideia de uma dogmatica juridied, sob a qual se alcancassem
decisdes por um simples ato de subsuticigualmente, e muito antes ao contrario, ndo
se deixa de reconhecer a importancia das leiseNstto, citemos Silva Filho ( 2006,
p.63):
€ comum associar-se as conclusdes de Gadamer,s géagzerve
positivista que infesta o pensamento juridico cop@aneo, uma
situacao de inseguranca juridica, na medida emsquesnega a uma
predeterminacéo total dos contelidos das senteadas Porém, como
0 préprio autor assinala, o seu entendimento acdecadindmica

hermenéutica no Direito s6 tem razéo de ser arglartsuperioridade da

lei, de uma situag&o que possa ser associada adokis Direito.

Tanto que mesmo Gadamer assentara que a tarefitedarétacdo consiste em

concretizar a lei

*L Com efeito, o “ Direito ndo é, em verdade, desdobarpartir de uma deducdo ou demonstragéo de
carater matematico que, partindo da premissa neiarorma juridica a relaciona com o fato enquanto
premissa menor. Ocorre, ao invés, que antes derse tlelineamento dessas premissas, tem-se um
processo de esclarecimento reciproco ” ( SILVA FI,H2006, p. 89 ). Igualmente Lamego ( 1990, p.
169 ) : “ o empreendimento da hermenéutica filesdtionduz a rejeicdo de um modelo de racionalidade
apoditico-demonstrativa, por via da subversdao @@ide evidéncia cognitiva ( confandamentum
absolutum inconcussum verita}i® procede a articulacdo de um modelo de cincislde, que se atém a
irredutibilidade da condi¢cdo humana de estar nodatin

*2 Reitera Streck ( 2010, p. 165 ) : “ hermenéutieglicacéo. Nao ha respostas, a priori, que exsuia
procedimentos ( métodos ou formulas de resolucacod#itos ). Em outras palavras, definitivamente,
ndo percebemos primeiro o texto para depois actian sentido ( a norma ). Ou seja, ha medida em
gue o ato de interpretar — que é sempre compraeersivunitario, o texto nao esta — e ndo nos aparec
desnudo, a nossa disposicdo. A applicatio evitabitrariedade na atribuicdo de sentido, porque é
decorrente da antecipacéo ( de sentido ) que éigrdg hermenéutica de cariz filoséfico ”.

3 Neste aspecto, Gadamer reconhece que entre arférica juridica e a dogmatica juridica existe uma
relacdo essencial, na qual, entretanto, a hermeaé&létém a primazia. Mas adverte que a ideia d& um
“ dogmatica juridica perfeita, sob a qual se pugldssxar qualquer sentenca como um simples ato de
subsuncéo, ndo tem sustentacdo ” ( GADAMER, 200433 ).
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Ou seja, segundo expde, a complementacdo prodididaeito que se da ai esta
reservada ao juiz, mas este se encontra sujeio Gino qualquer outro membro da
comunidade juridica ( GADAMER, 2004, p. 432.)

Portanto, aapplicatio ha de ensejar uma visdo da norma juridica queando
considera pronta, acabada e autbnoma na projecaddexio normativo. Este,
inequivocamente, realiza um papel importante, ndaspmescinde da sempre necessaria
atualizacao diante do problema concreto ( SILVAHKLD, 2006, p. 106 ).

E importante a seguinte passagem de Maman ( 20082p :

trata-se de cuidar da hermenéutica ndo como métows, como
capacidade. A raiz do problema esta no modo ddssbomem. Aquele
qgue interpreta € o ser-ai, 0 ente existente no muwyendo uma
situacdo concreta, que lhe impde a compreens@mcantro da verdade
ou da justica. A realidade desta situagdo conatetpie lhe pede a
aplicagdo daquilo que ele compreendeu a partir extot O

compreender importa aplicar ao caso concreto aquidbogenericamente
€ dado : o intérprete tem que compreender o géeahcordo com o

sentido e o contelido do texto, e segundo sua aiuzagstencial.

Ao analisar o pensamento de Gadamer, num outradeerklvarez Gomez
( 1985, p. 66 ) salienta que ele se opde decidideeree que a linguagem se interprete
como mero instrumento. Em suas palavras : “ padafar el lenguaje no es un mero
medio de transmision al servicio de la razon oméeeterminado sentido, sino que es él
mismo la razén y el sentido ” ( op. loc. cit.).

Parafraseando Gadamer, a linguagem ndo é um des detque se encontra
apetrechado o homem, tal como estd no mundo, nias@&daseia e representa o fato
de que os homens simplesmente tém mundo.

Assim, a existéncia humana no mundo, dird Morcieal( 2008, p. 85 ), &
construida pela linguagem. E segue : “ o perteackmguagem nao é para Gadamer
uma forma de aprisionamento, mas de expanséao,attuabde horizonte ” ( op., loc.

cit. )*°.

* E que a ideia de uma ordem judicial “ implica qusentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades
imprevisiveis, mas de uma ponderacao justa do stinjl GADAMER, 2004, p. 433).

*® Dentro da concepcao idealista da hermenéuticactomdil, a questdo da linguagem era tratada pelo
prisma instrumentalista, admitindo-se uma relagéiceeo significado e o significante, de modo quéase
possivel ao intérprete determinar um sentido im@nemproprio dasd expressdes lingiisticas do DirEit

de se notar que “ a concepc¢do instrumentalistindadgem juridica, desprezando o aspecto ontolégico
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O que equivaleria dizer que € somente com a lirguague o mundo desponta,
que o mundo desponta para nés, na diferencialidadiéerenciacdo ilimitada de sua
automostracdo ( GADAMER, 2007, p. 37.)

Ocorre que os sentidos somente sdo atribuiveigtia g faticidade em que esta
inserido o intérprete, respeitando-se os contedddmse do texta

Consoante Oliveira ( 2006, p. 233 ) :

toda compreensao € interpretacéo, e toda intega@te desenvolve no
seio da linguagem, que quer deixar o objeto vialaya e, ao mesmo
tempo, é a linguagem prépria ao intérprete. Assamproblema
hermenéutico se revela como um caso especial dgaelentre
pensamento e linguagem. Toda compreensdo se fazeimw da
linguagem, e isso nada mais é do que a concretizég@onsciéncia da
influéncia da histéria. Ha, assim, uma relagcéo resakpara Gadamer

entre compreenséao e linguagem.

Vé-se da alusdo que, em nenhum momento, impdedes@nsideracao do
texto, que ha de dizer algo.

Ha de dizer algo, ndo obstante estabeleca-se gresdente a sua aplicacao; de
maneira que essa jamais podera reduzir-se a limitéiddo de que consiste
metodicamente na apreensdo de seu sentido, visp agsim, abdicar-se-ia da
faticidade, daquilo que é presenca, no momento mesnaplicacéo.

Como aponta Guatini ( 1988, p. 36 ) ndo se podemier heterogénea a relacao
entre o que denomina de disposicdo e norma, nidset¢ que a partir de métodos
desenvolvidos artificialmente se chegue da primairaentido da segunda.

Diz o autor :

da linguagem, toma como verdadeiro o sentido hergeth tradigdo, povoado por crencas, metaforas e
estereotipos, que vao de maneira autbnoma e andgiorernando os atos decisorios, apostando na
certeza do método " ( MORCILO LIXA, 2008, p. 183).

* Ou ainda, seguindo-se Gadamer ( 2007, p. 38ljngliagem é compartilhamento, participacéo, uma
possibilidade de ter parte em....., na qual umtsujdio se encontra contraposto a um mundo deostjet

>" A ideia que a interpretacdo é algo histérico ieddambém foi adotada por Grau: “ser uma prudéacia
direito, isso também explica sua facticidade eohigtlade, razdo pela qual sua operacionalizacédo
reclama o manejo de nocdes, e ndo somente de twiceR005, p. 37 ). Em outros termos : “ o ser
humano desde sempre falou dentro de uma histéeandi@ada (...) 0 ser humano sempre aparece dentro
de uma determinada cultura, dentro de uma detedaihéstoria, aparece dentro de um determinado
contexto " ( STEIN, 2004, p. 18).
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sarebbe errato pensare che la disposizione, intguaammento di
lingua, sia un oggetto empirico, percepibile aissem che invece la
norma, in quanto “significato”, sia un enigmatiostcutto mentale (.....)
i significati non hanno una “esistenza” indiepetelatalle parole con

cui sono espressy.

Em outros termos :

I"analisi gadameriana trova dunque il suo punteriy@nell idea che la
comprensione sia sempre integrazione, sintesil threondo linguistico
dellinterprete e quello dell’opera da interpreta @ ANCO, 2004, p.
119 ¥°.

Ou seja, pode-se dai inferir que a decisdo judid@alerd ser dada como a
solucdo de um caso concreto, isto €, com a suadfadie propria e a partir mesmo da
relacdo entre esse fato e o dirélto

E preciso, neste ponto, fazer referéncia a Gadqn004, p. 397 ), que,

aludindo ao principio da histéria efe(i)tual, agoque :

quando procuramos compreender um fendmeno histéripartir da
distancia histérica que determina nossa situagéodr@utica como um
todo, encontramo-nos sempre sob os efeitos des&aiaiefeitual. Ela
determina de antemao o que se nos mostra questiomée constitui
em objeto de investigacdo. E, cada vez que tomamdsndmeno
imediato como toda a verdade, esquecemos pratitenaemetade do
gue realmente €, ou melhor, esquecemos toda a deerdeste

fendmeno.

8 Quer dizer : “ seria errado pensar que a disposieiquanto fragmento da lingua, seja um objeto
empirico, perceptivel aos sentidos, e que ao rawésrma, enquanto significado, seja uma enigmatica
construcdo mental (...) os significados nao tém eristéncia independente das palavras com as sgiais
expressam ”.

%9 Em traducéo livre : “ a andlise gadameriana emacentio o seu ponto de chegada na ideia de que a
compreensdo seja sempre integragdo, sintese enmumao linglistico do intérprete e aquele da obra a
ser interpretada .

% Trata-se aqui de importante rompimento com o pgradipositivista, segundo o qual a lei abarcaria a
solugdo da totalidade dos casos, consoante o ddgntampletude, visto que o Direito codificado se
pretende portador de uma racionalidade dedutiviajugoas solucdes particulares se obteriam a plrtir
regras gerais, supondo-se, portanto, uma conceatedemporalidade em que a lei anteciparia os fatos
futuros, sobre os quais haveria de recair. A cog@®ppois, € centrada na norma e, como assenta
Castanheira Neves : “ no normativismo o Direitoo@aebido na autonomia objectiva de um sistema de
normas, subsistente numa auto-racional normatieidatbstractamente determinavel e prévia a sua
realizacdo concreta ” ( CASTANHEIRA NEVES, 200224.).
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Com efeito, ndo é a histéria que pertence a n@g,n0s que pertencemos a
ela.

A histéria nos abarca; por isso que nao se tratasiericismg que sequestra a
temporalidade. Trata-se, entdo, de um dar senidmi&as, a partir de sua faticidade
imersa na histéria.

E dizer, o passado ndo ha de ser concebido comamantoado de fatos que se
possam tornar objeto da consciéncia. E antes umo fem que nos movemos e
participamos em todo ato de compreensao. Destafarnradicdo ndo se coloca contra
nos ou se revela antagdnica, porquanto € nela m&sngalie Nos situamos e existimos.

Por tal razdo que, quando fala da linguagem corper@&ncia de mundo, dira
Gadamer ( 2004, p. 571 ) que a linguagem ndo érdgeman dentre muitos dotes
atribuidos ao homem que estd no mundo, mas serndmaske absoluta para que os
homens tenham mundo, nela se represantado

Para o homem, o mundo esta ai como mundo numa fosma néo esta para
qualquer outro ser vivo que esteja no mundo. Mas estar-ai do mundo é constituido
pela linguagem.

Conforme Menezes Cordeiro ( 2008, p. LIV ) :

a hermenéutica adopta, a esta luz, o papel de numoprocesso
juridico : ela é pressuposta, sempre, por qualgliscussdo. A
linguagem assume, assim, um papel constituinte mpafundo. A

apreensédo hermenéutica da realidade — para odzsealidade juridica
— sO é possivel porque o sujeito cognoscente centecantemédo a
linguagem em jogo e o alcance da instrumentac&usgda. H4, pois,
todo um conjunto de pré-estruturas do saber, ssquedera chamar o

pré-entendimento das matéfias

Passa-se, pois, de uma mera reproducéo do Diraitopn espaco de criacao
em gue a filosofia da consciéncia perde espac¢@sgpaermenéutica.

O que equivale a dizer que a relacao entre o irgiEre o texto ndo € concebivel
nos termos de uma relacéo abstrata entre sujeitjeto; €, antes de tudo, determinada

7

pela situacdo histérica do intérprete mesmo, gestade, ndo é simplesmente um

1 Menezes Cordeiro ( op. cit., p. LVI ) ainda pragse para enfatizar que “ deve ainda ter-se present
que, na prépria licdo gadameriana, o relevo deepténdimento permite explicar o peso da tradicdjo, ¢
papel, sempre relevante, ndo era antes assumidm Bireito, entende-se, a essa luz, o relevo da
experiéncia profissional do intérprete aplicadordominio, por exemplo, da aplicacéo jurispruddricia
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sujeito cognoscente, mas um ser historicamenteteaizado e situado.

Na licdo de Gregorio ( 2006, p. 37 ), ademais, asmo tempo :

I"oggetto non €& un’entita indipendente e metodicaen&solabile nella
sua obiettivita, ma € sempre e soltanto determimatpartire dalle
aspettative di senso dell’interprete, che sorgaio sell’ambito della

sua precisa situazione stofita

Nas palavras de Streck ( 2004, p. 178 ), da-sssagam de (e/ou o rompimento
com) um modelo de interpretacdo do direito de cuabjetivista, reprodutivo, que
trabalha com a possibilidade da busca de concertssnesmados das palavras da lei,
feitas por um sujeito cognoscente mergulhado nofrsodo paradigma epistemoldgico
da filosofia da consciéncia, comeca a ser feitarérplos aportes da semioética, em sua
matriz pragmatica e da hermenéutica filoséfica @ohermenéutica antirreprodutiva de
Gadamer, pela qual se passa da percepcao a cosgmeen

Conforme Stein ( 1996, p. 71 ), ndo ha situacdmbeéutica se ndo existe uma

consciéncia historica efe(i)tual :

quer dizer uma consciéncia de que nés somos de@ios pelos fatos
histéricos. Esses fatos historicos, por um lado,us@ peso que limita a
nossa compreensdo, mas, de outro lado, explicitaalvalisados e
interpretados, passam a ser a propria alavancasiendolvimento da

compreensao.

O elemento da faticidade também se refere a fatieédnquanto ela é a soma de
todos os elementos histéricos, elementos culturass quais estamos enraizados na
historia humana ( STEIN, 1996, p. 70).

Na introducdo d&l Problema de la Conciencia HistoricMoratalla ( 1993, p.
24 ) indica o consectario :

del principio hermenéutico de la “conciencia defttividad histérica
por el que es preciso actualizar la cadena derdieteciones historicas

de un concepto, problema, idea o narracién de eciomento con el fin

de hacernos cargo de la realidad que con él seresstizando.

2 Em traducéo livre : “ o objeto ndo é uma entidatkependente e metodicamente isolavel na sua
objetividade, mas é sempre e apenas determinadotia gas expectativas de sentido do intérprete, qu
surgem somente no ambito de sua precisa situastiibta ".
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Dai dizer-se que :
lo que una hermenéutica filosdfica como la de Gadaimtenta
esclarecer es precisamente la historicidad del aionento, la
estructura y funciones de un sentido histérico gparentemente ha
desaparecido de la reflexion que se realiza deadpldralidad de

ambitos y dispersén de saberes ( op. cit, p. 25).

Justamente essa historicidade do conhecimento pessmnca a tradicdo, € que
h&o de confeir, ao fim e ao cabo, o carater nadivedta da interpretacdo, tdo caro ao
campo do Direito e tdo mal entendido nos tempassatu
Como bem aponta Gregorio ( 2006, p. 34 ), a rehatale Gadamer ao modelo
objetivante das ciéncias naturais ndo comportd' tjuaterpretazione siano consegnate
a una totale e arbitraria anarchia relativistfta ”
A citacdo é necesséria :
Gadamer non afferma affatto la legitimita indisariata di ogni
interpretazione. La questione della possibilitaudi interpretazione, e
quindi di una comprensione, ‘vera” - in senso esuico € non piu
scientistico — dipende dal problema di fondare ettamente la
comprensione nella precomprensione, esplicitandocretamente i

presupposti impliciti nella concezione heideggeaaiadel circolo
( GREGORIO, 2006, p. 349

Fundar corretamente a compreensdao numa pré-consaeeconstitucional
adequada serd, para nos, a condicdo de possikiliadetirar o Direito da anarquia
relativista com a qual Gadamer nunca concordou.

Lancar as bases dessa pré-compreensdo sera @ disafegunda parte deste
trabalho, que nédo se furtara de pretender fazédonéa das particularidades que tém
revelado cada uma das facetas por que se aprestmameno juridico.

Mas antes € necessario um olhar atento sobre algspectos da obra de

Dworkin.

%3 Em livre traducdo : “ a interpretacdo seja enteeguma total e arbitraria anarquia relativista ”.
% Ou seja : “ Gadamer ndo afirma a legitimidadesadininada de todas as interpretacées. A questdo da
possibilidade de uma interpretacéo, e assim decom@reensao, verdadeira — no sentido hermenéutico e
ndo mais cientifico — depende do problema de fundeetamente a compreensao na pré-compreensao,
explicitando concretamente os pressupostos immicia concepcao heideggeriana do circulo ”.
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Jamais se disse que a trilha da resposta corretaaggermeada de facilidades;
percorré-la, entretanto, é fascinante ndo aperadnageto em si, onde ecoam as vozes
desses grandes pensadores, mas também pelo destiooponto de chegada, que,

buscassemos um nome para dar-lhe, dar-lhe-iamaoscdzrra.

2.4 Dworkin e a resposta correta : construindo anetaforanum sistema decivil law

De que maneira poderiamos avancar agora ? Em algnadiga, essa pergunta
poderia ser formulada de outra maneira, tal quedzoDworkin ( 2002, p. 163 ), ao
indagar até que ponto os juizes sdo, ou deverianinfigenciados por suas proprias
convicgdes morais quando lhes cabe decidir sobignificado da Constituicao.

Porque sem a suspensao de pré-juizos inauténé@msyuma insercdo adequada
no circulo hermenéutico, sem a consciéncia histéefe(i)tual, manter-nos-iamos no
paradigma que, adiante, viremos a combater, quaatriz positivista, calcada na ciséo
sujeito-objeto, donde a atividade interpretativa mgsvala no solipsismo decisionista,
ora na crenca do meétodo, na va tentativa de secalca real sentido da lei, em olvido a
temporalidade.

Respondendo a questdo do avanco, ha de se comgreendireito como
integridade.

A integridade no Direito tem varias dimensfes, pergem primeiro lugar,
insiste que a decisdo judicial deve ser uma quesdprincipio, ndo de conciliagao,
estratégia ou acordo politico; em segundo lugamtemridade se afirma verticalmente,
pois, como diz Dworkin ( 2002, p. 204 ), ao afirngaie uma determinada liberdade é
fundamental, o juiz deve mostrar que sua afirmac@&ocompativel com principios
embutidos em precedentes do Supremo Tribunal easoastruturas principais de nossa
disposicéo constitucional ”; por fim, a integridaskeafirma horizontalmente, na medida
em que um juiz que adota um principio em um case deribuir-lhe importancia
integral nos outros casos que decide ou endossamonem esferas do direito
aparentemente ndo analogas.

Como se vé - e a assercdo é exatamente de Dwoftkm ponto central da
integridade é o principio ” ( 2002, p. 205 ).
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Antes, entretanto, de se chegar a uma mais detitixdo sobre os principios,
cabe um introito, para espantar um mal de nossas, dionsistente no reforco a
discricionariedade, ja agora fulcrada principiot@gnente : os principios conduzem-nos
ao plano de nossa histéria institucional, remetesi-diquilo que se pode acoimar de
uma vontade constitucionalexpressa graficamente a partir de textos ou né&ag
consagradores de uma moral ideal que forja a dréggee um povo.

Dworkin dir4, neste sentido, que “ somos governadias por uma listad hoc
de regras detalhadas, mas sim por um ideal "(,300Q205 ).

A compreenséao de Direito como integridade negaagumanifestacdes juridicas
sejam relatos factuais do convencionalismo, voltiapgara o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltadosmafuturo.

Em tal enfoque, ressalta-se que :

as afirmacfes juridicas sdo opinides interpretatigae, por esse
motivo, combinam elementos que se voltam tanto marpassado
quanto para o futuro; interpretam a pratica judd@ontemporanea

como uma Unica politica em processo de desenvohione

( DWORKIN, 2003, p. 271.)

Jamais se tratara, destarte, de uma pretensaoeqtieesione ao encontro das
razdes que encetaram o parlamento a edicdo dorierteativo; porque a norma, que
surge do texto e da faticidade, esta situada nunra dimensao temporal; a norma e o
texto possuem entre si uma diferenca ontologicaegide na temporalidade.

Por isso que Dworkin sustenta que aos juizes né® éhdado responder as
questdes que lhe sdo submetidgmrtir do zero

Como se viessem a dar inicio a uma histéria doitDicpie, entretanto, ha muito
tempo vem sendo contada.

Ao contrario, como assenta 0 americano :

qualquer estratégia de argumentacdo constituciom@ pretensdes a
integridade constitucional total deve buscar retsgogue combinem
bem com nossas praticas e tradicbes — que se Aptb@mente em
nossa continuidade histérica, bem como no textGalsstituicdo — para
gue essas respostas possam, de maneira aceitévetprssideradas
como descricbes de nossos compromissos como naRE8BQRKIN,
2010, p. 175).
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N&o se pretende, portanto, recuperar o passadandolse os olhos aos ideais
ou objetivos politicos que ensejaram o direitoasswormas. Pretende-se, sim, justificar
o que foi feito, as vezes incluindo-se um capitddistéria geral, que a torne digna de
ser contada no presente.

Por isso que, a partir da integridade, escapa-seadaadilhas forjadas pelo
convencionalismo, segundo o qual o direito estéresalmente vinculado as estreitezas
das convengfes do passado, como as deliberacdslstiegs e as decisbes juridicas
precedentes, e, também, do pragmatismo, segundal e nega a possibilidade de que
as decisdes politicas pretéritas se possam in@rporconceito de direito.

Sagnotti ( 1998, p. 88 ) dira que, ademais do josto, a integridade se liga a
ideia de coeréncia do direito, no sentido de quengecam em um principio a disciplina

de uma série de casos similares e, em suas palavras

alla fine di questo compito ideale dovremo garantrcoerenza dei vari
principi cosi costruiti, riunendo in un superiongiao principio tutto il
materiale giuridico, o, che e il medesimo, elabdoauno schema

coerente di tutti i principi nel quale comporretddalita del materiale

giuridico, precedenti, disposizioni legislativecét

E essa, digamos, coeréncia global esta incluidaigmificado que Dworkin
atribui a integridade.

De certa maneira, € disso que trata Gadamer ( 0@83 ), ao assentar que :

a ideia de uma ordem judicial implica que a sergalw juiz ndo surja
de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma pegéer justa do
conjunto. A pessoa que se tenha aprofundado na mlencrecdo da

situacao estara em condicdes de realizar essanagadgusta.

Nesta compreensao, todas as regras particulaseddilderacdes legislativas em
vigor hdo de remontar a um Unico esquema de prokcgoerentes, no que se mostra, a
toda evidéncia, incompreensivel certo entendimelttotrinario que busca conferir

semelhanca entre o alvitrado por Dworkin e Alexgrgoianto este estabelece as regras e

% Em livre traducdo : “ ao fim dessa tarefa idealeteos garantir a coeréncia dos varios principiesras
construidos, reconciliando — reconduzindo - em upesor Unico principio todo material juridico, au,
que é o mesmo, elaborando um esquema coerenteakeds principios no qual se unem a totalidade do
material juridico, precedentes, disposicdes letysls, etc. .
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0S principios como espécies do género norma, asop@ise naquele se tem que as
regras possuem, ou devem possuir para legitimgpesedetras de si, 0s principios.
Estes, de sua vez, exprimem conceitos morais.

Revela Sagnotti, com efeito, que, segundo Dworkirgli articoli vaghi della
costituizione non solo esprimono concetti, ma, p&attamente concetti morai®
(1998, p. 116, grifo original ).

E explica :

le disposizioni costituzionali vaghe data tale l|estrutturata sono
evidentemente quelli che Dworkin chiama princignbhé principi che
non sono costruiti dall’interprete ma che hanno/at® una certa

espressione gia in un documento istituzionale ( S®GTI, 1998, p.
116 ¥".

De ver-se, por relevante, que entdo os argumerdopridcipio ndo estdo a
ensejar uma maior amplitude a atividade interpketatos principios ndo séao
construidos pelo intérprete, como parece estaceadsu, por exemplo, em nosso pais,
no concernente ao Direito Privado, com a corriguejrcreia-se equivocada, percepcao
de que clausulas gerais ampliam o poder deciségquizes.

Como se vera a seu tempo, neste campo, como nan#iss 0s principios nao
estdo a alargar a discricionariedade, por tornanam aberta a atividade interpretativa;
€ do inverso que se cuida. Os principios fechamnterpretacdo e sao da
discricionariedade, antagonistas.

Trata-se aqui de uma concitacdo a que o0s juizeseemgam uma adequada
leitura moral da Constituicdo, leitura moral queslihpede que encontrem a melhor
concepcao dos principios e que se encaixe no donfla histéria da nacdo a que
servem ( DWORKIN, 2006, p. 16°

% « os artigos vagos da constituicdo ndo apenasirepr conceitos, mas, mais exatamente conceitos

morais .

" Em livre traducao : “ as disposicdes constitucisnaigas de tal modo estruturadas sdo evidentemente
aquela que Dworkin denomina principios, se bempgureipios ndo sao construidos pelo intérprete uma
vez que encontram ja uma certa expressdo em unmeéota ou histdrico institucional ™.

% Aponta Oliveira ( 2008, p. 240 ) que os Estadosdbsipossuem uma Constituicdo que pode ser
chamada de sintética, “no interior da qual muitoss dprincipios ndo estdo efetivamente
constitucionalizados, a ponto de Dworkin falar deau‘leitura moral’ da Constituicdo. Entre nés,
contudo, a situacdo é outra. Simplesmente porqoen @ Constituicdo de 1988, se deu a
constitucionalizacdo de toda uma principiologia ,gpedemos afirmar sem medo de errar, torna
desnecessaria qualquer tipo de ‘leitura moral’ réppia Constituicdo é, em Ultima analise, ‘moralizd.
Embora em grande medida esteja correto o autoec@ague a circunstancia de a nossa Constituicao
trazer, como de fato o traz, expressda uma principiologiando tornadesnecessario qualquer tipo de
leitura moral como diz. Quando se trata, por exemplo, da veddeiretrocesso, na consagracdo de
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A admoestacdo que segue assinala as claras come @émdcombate a
discricionariedade que se trata : “ 0s juizes e dizer que a Constituicdo expressa
suas proprias convicg¢des ” ( DWORKIN, 2006, p. 15)

Ou seja, 0s juizes ndo podem pensar que os digpssitonstitucionais
abstratos, de cunho moral, expressam uma moratydartqualquer, por mais que esse
juizo lhes pareca correto, a menos que tal jui@ s®erente, em principio, com o
desenho estrutural da ConstituicAo como um todoarebém com a linha de
interpretacdo constitucional predominantementeidaquor outros juizes do pass&tio

Sagnotti ( 1998, p. 118-9 ) sintetiza :

la storia di un popolo, documentata ( recorded ) nelle leggnei
precedenti che lo governano, e la concezione deftadinella sua
integritd, intesa come quell’insieme di principi morali cerdr con la
stessa storia, costituiscono dunque per Dworkirué dgrandi limiti

all"ativita interpretativa dei giudici costituzidind.

Sem esses limites, situados, como se destacoustdaidn —institucional— do
povo e na compreensdo do Direito como integridadea leitura das normas
constitucionais retumbaria na expresséo de conegcpéssoais dos juizes, reescrevendo

a propria Constituicdo e, em suma, desvirtuando-a.

direitos fundamentais, ou mesmo da proibicdo defiziéncia, em termos de Direito Penal, ndo ha a
coagulacdo destes principios a forma de textosies) por isso, se os pode afastar da pertenca a
principiologia a que Oliveira aponta. Ademais, anfolacdo ou a derivagcao dos principios a partir de
textos ndo os pode congelar em detrimento da teatigade, ou, noutros termos, é a leitura morahauie
assegurar que a insercdo do mundo pratico no @iraitpartir dos principios, olvide uma tendéncia
originalista, tendente a querer resgatar a reaidid quando formulado o texto, e ndo aquela em que
situado o intérprete e o caso. Em suma, pela éemagral afasta-se o risco de uma reducdo hermeaéuti
dos principios a opiniao daqueles que os confonmama textos.

% Neste sentido : “ Il giudice non deve lasciar peare le proprie convinzioni all'interno della
Costituzione. Non deve cioé attribuire un partioelsignificato morale alle disposizioni costituzadi ”

( SAGNOTTI, 1998, p. 118 ). E prossegue Sagnaif.( loc. cit. ) : “ nessuno sotiene che una latior
chiave morale della Costituzione comporti che xtdecostituzionale possa o deba essere modificaito d
suoi interpreti e cioé dai giudici della Corte Sapa, fatto che costituirebbe per altro un’usurpezio
della sovranita popolare dai parte dei giudicidibattito intorno a una lettura morale delle norme
costituzionali verte, infatti, piuttosto intorno alodo in cui le disposizioni costituzionali dovreb
esserdnterpretate” ( grifo original ). Em livre traducao : “ o juindo deve deixar penetrar as prorpias
convicgdes no interior da Constituicdo. Nao deveigmbo atribuir um particular significado moral as
disposic¢des constitucionais (...) ninguém sustqutauma leitura moral da Constituicdo comporta@ue
texto constitucional possa ou deva ser modificadtos intérpretes e assim pelos juizes da Corte
Suprema, fato que constituiria uma usurpacdo deranla popular por parte dos juizes. O debate em
torno de uma leitura moral das normas constitucsosa d4, de fato, ao redor do modo como as normas
constitucionais devem ser interpretadas .

O Em livre traducdo : “ a histéria de um povo, doemtada ou gravada, nas leis e nos precedentes que o
governam, e a apreensdo do direito em sua integridentendida como aquele conjunto de principios
morais coerentes com a mesma historia, constitu@io @ara Dworkin os dois grande limites a ativadad
interpretativa dos juizes constitucionais .
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Numa tentativa, quica va, de conceituar, podeaseém Sagnotti ( 1998, p.
89 ), assentar que na compreensdo do Direito categridade concebe-se, entdo, o
Direito, como uma totalidade coerente, constituidaconjunto de disposi¢des contidas
nos documentos legislativos e nos precedentesidesiaob um esquema de principios
de moralidade politica, ou seja, de justica, dedagie e de devido processo legal.

Mas a integridade é também uma fonte hermenéytttrguanto prescreve, nas
decisdes judiciais, que 0s juizes devam decidgens casos singulares como a melhor
expressao possivel do Direito. Dir-se-ia que assdes judiciais devem se harmonizar
0 mais possivel com aquela totalidade coerent&@@wsda segundo principios.

Ou seja, a melhor decisdo, como se quain@sposta correta em Direita
agquela em que se compreende o direito como insegid partir dela — o todo a partir
da parte -, e que se insere, ou que se faz congiveknem sua pertenca ao todo do
Direito — como parte do todo.

A semelhanca com o que Gadamer propfe, neste pbimtequivoca. Sagnotti
(11998, p. 90-1 ) a notou e, ndo obstante o apartada distancia de culturas entre

um e outro, aduziu, em passagem que, mesmo |laemaercitacao integral :

Gadamer ( che a questo riguardo Dworkin non cifae}, esempio, ha
ben sottolineato la funzione ermeneutica della idenazione della
totalitta di cui il texto € parte e della necess&oerenza fra I'una e
["altro. In tal senso egli ha ricordato la regofemeneutica, proveniente
dalla retorica antica, secundo cui si deve commend tutto a partire
dalle parti e le parti dal tutto, e ha aggiunton ema concisione e una
lucidita che a fatica si trovano in Dworkin : “ilitério per stabilire la
corretezza delle interpretazioni & I"accordardiedearti nel tutto”, dove

evidentemente accordo significa coeréhZa

™ Em livre traducdo : “ Gadamer ( que a esse raspb é citado por Dworkin ), por exemplo,
sublinhou bem a fun¢cédo hermenéutica da considedgdintalidade de que o texto é parte e da ned@ssar
coeréncia entre uma e outra. Neste sentido eled®ea regra hermenéutica, proveniente da retérica
antiga, segundo a qual se deve compreender o tpddiadas partes e as partes, do todo, e actesgen
com uma concisdo e uma lucidez que com esforconéglaroos em Dworkin : "o critério para
estabelecermos a corregdo da interpretacdo € acasdpartes no todo’, onde evidentemente acordo
significa coeréncia .

2 |gualmente Streck da conta de relacionar os ddies, no que fazem controlar a subjetividadetao a
de decidir. Em suas palavras : “ Dworkin e Gadaroada um ao seu modo, procuram controlar esse
subjetivismo e essa subjetividade solipsista airpaid tradicdo, do n&do-relativismo, do circulo
hermenéutico, da diferenca ontoldgica, do respeitotegridade e da coeréncia do direito, de maneira
que, fundamentalmente, ambas as teorias sao aatisieds, porque rejeitam, peremptoriamente, os
diversos dualismos que a tradicdo ( metafisica)legou ” ( STRECK, 2010, p. 166 ).
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E nesta perspectiva que se deve referir que, padar@er, a antecipacdo de
sentido que visa o todo chega a uma compreensaiziexptravés do fato de que as
partes que se determinam a partir do todo detemmipar sua vez, a esse todo.

De maneira que o movimento da compreensao vaiaaeshente do todo para
a parte e desta para o todo.

Assim :

o critério correspondente para a justeza da compéeeé sempre a
concordancia de cada particularidade com o todon&e houver tal
concordancia, significa que a compreensdo malogr@ADAMER,
2004, p. 386 ).

De maneira que na atividade interpretativa, de gom pré-compreensao
constitucional adequada ndo se pode afastar, ba de verificar a capacidade de sua
decisdo harmonizar-se com a totalidade do Diretimo ja apontado, considerado sob
um esquema de principios de moralidade politica.

Essa harmonizacdo, diga-se ainda, h4 de dar-seagetpiacdo da decisdo ao
esquema do Direito, e, também, por sua justificaisio é, a decisdo deve justificar-se
nos e a partir dos principios constitucionais.

Dir-se-a ser esse, em Dworkin, um critério hermaoéuque opera na exigéncia
de que em cada interpretagcdo de um texto ou de regegente se verifique a sua
capacidade de harmonizar-se com a totalidade, cooonbexto, com 0 esquema
coerente de principios que (con)forma o direito.

Constroi-se, assim, a ideia darrente do direitpou encadeamento do Direito,
com a metafora da criacdo literaria cooperada @oioy autores que, por analogia,
estender-se-a paracanstituicdoda decisagudicial.

Cada juiz € como um romancista em cadeia e devatiavés do que outros
juizes no passado escreveram, ndo apenas parddiescgue disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que esses juizesvaolente fizeram, no sentido de que
cada um formou uma opinido sobre o romance coletigcentdo escrito, quando lhes
foi dado atuar.

Segundo Dworkin ( 2002, p. 238 ), ao decidir o n@&so, cada juiz deve
considerar-se como parceiro de um complexo empi@entb em cadeia, do qual as
inUmeras decisdes pretéritas, estruturas, convengdgraticas sdo a historia; € seu
trabalho continuar essa histéria no futuro por ndeigue ele faz agora.
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Por isso, deve interpretar 0 que aconteceu antegu@ tem a responsabilidade
de levar adiante a incumbéncia que tem em maadi @artir em alguma nova direcao,
como se lhe fosse dado principiar por um grau dereentido em que a tradigao fosse
desconsiderada.

Sintetiza Guest ( 2010, p. 52) :

Varios romancistas juntam-se com a proposta desvesgrcada um
deles, um capitulo de um livro em coautoria. O piin capitulo é
escrito por um, o segundo por outro e assim panteli€Esta claro que
havera certas limitacbes de "ajuste” ao autor gons® capitulo, e que
essas limitacdes tenderdo a aumentar para os sudabseqlentes,
embora mudancgas ( convincentes ) de dire¢cdo pogaailitar um

pouco as coisas.

De maneira que a decisao judicial representa algwa capitulo final da obra
comum de outros protagonistas do ato criativoditer devendo, necessariamente, ter
em conta o que eles ja produziram, evitando-s@tanacom o encadeamento da obra e
produzindo um desfecho da histéria que seja o meibssivel.

Isto é, se bem que reconhecida — e a hermenéalieag sustentou o inverso — o
exercicio de uma atividade interpretativa pelo gdly, essa ndo se faz isenta de
qualquer peia, de qualquer vinculo. Ndo pode o flizer qualquer coisa sobre
coisa..Noutros termos, o autor do romance deve respomaéyéncia de uma escritura
gue respeita o texto precedente e, a0 mesmo telape desenvolvé-lo.

De modo que, segundo Bongiovanni ( 2000, p. 205) .

I'interpretazione €& percid una attivita sia vintaladai materiali
precedenti, sia creativa in relazione al fatto theautore successivo
della catena narrativa deve sviluppare il textocedente ponendolo
nella sua ‘luce migliore”, cioé sviluppando la i@opolitica piu
adeguata in relazione sia ai principi che al c&@@. significa che
I'interpretazione ha una dimensione argomentatieat®Ene insieme il
riferimento ai principi della comunita e li adeguapetto alle diversi

dimensioni dei caé&t.

" Em livre traducdo : “ a interpretacéo é portant@atividade seja vinculada aos materiais preceslente
seja criativa em relacédo ao fato que os autoresssivws da cadeia narrativa devem desenvolverto tex
precedente colocando-o em sua melhor luz, istosénd®lvendo a teoria politica mais adequada em
relacdo seja aos principios que o0 caso. Isso ®igndue a interpretacdo possui uma dimenséo
argumentativa que tem junto a referéncia aos gimgida comunidade aos quais as diversas dimensdes
do caso devem adequar-se ".
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O juiz, ademais, como participante do romance edeiaa ha de atuar nao
somente como um seu autor, mas também como cdiéiquoducdo precedente a que
lhe cabera dar seguimefito

As dificuldades que surgem, entretanto, na interagdtre a adequacédo e a
coeréncia do romance escrito e a justificacdo de aedamento, sdo bastante
complexas. Porém, ndo se deve cogitar de um redsgio da atividade judicial a
partir da metafora do romance em cadeia; nele, cegneiu, 0s juizes sdo, a um sO
tempo, autores e criticos; é-lhes dado, pois inzimdacréscimos na tradicdo que
interpretam ( DWORKIN, 2003, p. 275).

Quer dizer, suplantada a dimensdo da adequac§osia €do novo capitulo que
se esta a estabelecer, pode haver maneiras vapet#s quais 0 romance se possa
desenvolver, cada uma delas, conforme Guest ( 2018} ), ajustando-se igualmente
bem as limitacbes aceitas como existentes nosut@piprecedentes. Nesses casos,

prossegue :
o participante do romance encadeado tera de fazdipo diferente de
julgamento a respeito de como o romance deve sendalser. Este
julgamento sera sobre a substancia do romance.d€senvolvimento
tornaria o romancenelhor como romance, por exemplo ? ( GUEST,
2010, p. 55).

A resposta a indagacéo proposta €, induvidosamieteepretativa. E ndo € por
tal razdo que se podera aventar que cada um dosneedos possiveis seja tdo bom

quanto o outro.

™ Quando se propde a apresentar a teoria esbocadarpautor, até para ndo trunca-lo, o texto omite
algumas criticas que, entretanto, sabe-se, foraasfé&leste ponto especifico, do romance em caskia,
conhecidas as objecdes de Stanley Fish, para dantal o autor originario como 0s sucessivos tedaam
mesma dimensédo de liberdade e limites, na suadatiei : “ are free and constrained in exactly same
way ", ou seja, ambos seriam intérpretes e criml@emo nao € o caso de aprofundar-se a contrayérsi
figue-se com Sagnotti ( 1998, p. 101-2 ), que alnde ter razdo a objecao de Fish, pois “ I"autore
originario di un qualunque texto & si anch’eglicalato nella sua attivita creativa, ma non da regble
giungano a lui da una qualche teoria interpretatbensi da un ambito diverso che & quello della pré
comprensione conoscitiva di fronte alla quale apygetto € posto nello svolgimento di una qualunque
sua attivita ”. Sobre a segunda objecéo de Fish,afjuma que qualquer interpretagdo comporta sempre
uma modificagdo do texto originario, tem-se trarde tese que resulta “ pericolosa specialmente se
calata nel mondo giuridico " ( op., loc. cit. ); que, como diz Sagnotti, se de fato o juiz fosse
completamente livre para modificar o Direito, quamdinterpreta, os cidaddos nao teriam mais cegeza
respeito de suas condutas, ou seja, ndo teriamasegu“ al comportamento correto da tenere per non
incorrere in alcun tipo di sanzione ” ( op. citclait. ). Guest ( 2010, p. 53-4 ) também se codieaa
conhecida critica de Stanley Fish, porquanto “ lee qeier sustentar que ndo pode haver nenhuma
objetividade fora de uma comunidade especific@icgrtomo ele ndo tem nenhuma objetividade do tipo
que exige dentro da comunidade, ndo esta clare @lguexige a guisa de objetividade .
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Por isso que é necessario entender que a integrte que os juizes admitam
que o Direito esteja estruturado por um conjuntreate de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo, e pede-lhes, aindaggjapliguem nos novos casos que
se apresentem, de tal modo que a situacdo de emd@gpSeja justa e equitativa,
segundo as mesmas normas.

Com efeito, os juizes se encontram em situacaoondiitersa daquela dos
legisladores, quando esses elaboram as normasdaua@nos em virtude da
temporalidad®.

Neste sentido, os casos judiciais ndo serdo desidieé forma discricionaria.
Pois, como explica Vieira ( 1999, p. 199 ), apakaml regra muitas vezes nao conter
todos os elementos para a tomada de decisdo, doDiferece outros critérios que
também compelem o magistrado.

Assim :
ndo ha uma liberdade total, onde o magistrado dexighrtir de valores

externos ao Direito, que, na maioria das veze®sadgus préprios, mas

uma esfera carregada de principios ( que pertenoesistema juridicd

gue limitam e imp&em determinado sentido as desisddiciais. E

dentro dessa esfera que se deve decidir ( VIEIRAcib., p. 200, grifos

meus ).

Quando pretende avaliar a possibilidade da resposteta em Direito, ademais,
Dworkin, além da dimensé&o concernente a moraligatidca — pela qual se supde que,
se duas justificativas oferecem uma adequacaonguné boa aos dados juridicos, uma
delas, ndo obstante, oferece uma justificativa anetiue a outra, se for superior
enguanto teoria politica ou moral -, ressalta eedisdo da adequacéao.

Segundo o autor :
a dimenséo da adequacgdo supde que uma teoriz@d@iportanto uma
justificativa melhor que outra se, grosso modoyéihg que a sustentasse
pudesse, a servico dela, aplicar mais daquilo gt estabelecido do

que alguém que sustentasse outra ( 2001, p. 213).

> O sistema juridico a que alude Dworkin é compostorpgras e principios, e sédo estes que devem
encetar umainica resposta corret@os casos por decidir. A argumentacao juridicaosestitui num
exercicio articulado interpretativamente, assimteoda do direito tem como suporte a interpretagée

0s juizes exercerdo com o peso da responsabilmEidiea que Ihes cabe, por isso que fundamentasdo
suas decisoes.
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Se o Direito € concebido como um sistema unicamgmtesgras, olvida-se, no
nivel das decisdes judiciais, 0s argumentos deipios, 0os quais fornecem critérios a
serem observados pelos juizes, pela razdo de qséituem uma exigéncia de justica,
equidade, ou de alguma outra dimensao da moralidade

Por essa razdo que, como se vera adiante, o edpiaaolo ao magistrado néo é
tdo amplo como pretendem os positivistas, defeasdaediscricionariedade judicial.
Igualmente, ao contrario do que é sustentado cmirgmente, ndo é o fato de os juizes
se utilizarem de outros critérios, como 0s priragpigue redundara numa margem
maior para a discricionariedade judicial; porquarggrincipios limitam a sua atividade
e fecham a interpretagéo.

Se a assercdo de que esse Juiz, que aceita aidiatkgre participa do
encadeamento do Direito, coerente com o0 passade, amancando em vista da
individualidade dos casos que decide, leva-o anghteda resposta correta em Direito —
ou, dito de modo diverso, de uma resposta adegaddanstituicdo -, cabe indagar,
também, se tal Juiz pode habitar num sistema @arichmo o nosso.

Com efeito, a questdo da moralidade instituciodal,que fala Dworkin, é
observada quando a decisao judicial respeita ati.oggo.

Como assinala Streck (2008, p.355):

aqui reside a questdo da moral, porque a Constiitagasalha em seu
texto principios que traduzem deontologicamentgampssa de uma

vida boa, uma sociedade solidaria, o resgate dasngmsas da

modernidade, etc

E isto ndo é apanagio apenas de um juizodamon law

S&o inequivocas as distingdes que se estabeledesnosrsistemas juridicos da
civil law e dacommon law

A comparacgéo evidencia diferentes compreensdesrdiedie de juiz.

Segundo Garapon (1997, p. 156 ) :

enguanto que, em Franga, 0 processo se aparemta @alebracdo da
ordem, no sistema da common law, incide antes sabmgarantias do
cidaddo. Um celebra a unidade, o outro encenaisédivTalvez por em
Franca se presumir que o direito encarna um fuac@mto ideal,

enquanto que, nos paises anglo-saxonicos, se dsaemais a uma

regra do jogo
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Radicam na influéncia do Direito Romano em cada destes sistemas 0s
corolarios que os particularizam.

Para David ( 2000, p. 03 ), o principal acontecitbeque marcou, em sua
historia, o direito francés, é a importancia queram, na Franca, os estudos do direito
romano.

Ao contrario, na Inglaterra, a partir do declinio feudalismo, quando as
jurisdi¢cdes que aplicavam os costumes locais ca@ranadesuso, passou o Direito a ser
aplicado pelas Cortes Reais, de maneira que “ asraram um novo direito, a
common law, para cuja formacdo o direito romanocethg®nhou um papel muito
limitado” ( DAVID, 2000, p. 03)

Diversamente do que se da no direito dos paisdseatais, o direito inglés e o
norte-americano dao espaco para escolhas nas eefisficiais, de forma que o direito
escrito tem papel secundario e subalterno.

Nacommon lawportanto :

0s juizes gozam de grande espaco de liberdade,lhgse permite
interpretar a lei de tal maneira que ela tumultumiaima o estado
anterior do direito positivo. O juiz entende atésme que a regra
fundamental do precedente se aplica plenamente eas6ds dos

tribunais — inferiores e superiores — que tiveragnpadissar por um

dispositivo legal SEROUSSI, 2006, p. 35)

Para Cappelletti, € na propria concepcdo de Dirgite radica a principal
diferenca entre cada um dos sistemas.
Segundo ele (1999, p. 123):

nos paises deivil law tende-se a identificar o direito com a lei, com a
consequéncia de que, também em face da lacuntategisentende-se,
ou se pretende entender, que de qualquer moda g faz sendo
aplicar a lei, na medida em que a lacuna é supnda argumento por
analogia owa contrarioda prépria lei, ou dos principios desta extraidos.

Nos paises deommon lawpelo contrario, o direito legislativo é visto

em certo sentido como fonte excepcional do direito
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De outra banda, ainda que se possam verificaredifas na conformacéo
juridica dos paises que seguem como parametdirol gaw, algumas relevantes, como a
maneira pela qual atua o controle de constitucidadé das leis, o certo € que, como
explana David, mais importantes que as nuancestieytaridades, sdo as semelhancas
entre os variados direitos.

Em suas palavras (2002, p. 142):

semelhancas que, antes de tudo, dizem respeitonportante papel
atribuido a lei. A lei, em todos os paises da fiarndmano-germanica,
parece abarcar a totalidade da ordem juridicaymstas e a propria lei

reconhecem, em teoria, que a ordem legislativa podgortar lacunas,

mas, na pratica, parece que essas lacunas sauafinaigtes

Também ha diferencas importantes entre os sist@miaécos dos paises que
seguem a trilha deommon law® "’

Ainda que, de certa forma, nos Estados Unidos adad@os precedentes
encontre maior flexibilidade do que na Inglatemas dois paises as similitudes
mostram a importancia das decisdes judiciais, éstdrata-se, na compreensao de

lturralde Sesma, de “ un derecho formado por lesgg™®.

® Embora Estados Unidos e Inglaterra se afeicoenbramon law ha, com efeito, significativas
diferencas, cuja abordagem, aqui, € desnecesBasta dizer que nos Estados Unidos ndo ha monarquia
que a Inglaterra ndo é um Estado federal e nd@ ashod Constituicao escrita, para sinalizar que aata c
um desses paisezammon lavadquiriu nuances proprias, a par da origem comum.

" Sobre a natureza das decisdes no sistenzpimienon lawha, também, correntes opostas, uma que
concebe o direito como entidade, que existe anitedependentemente das decisdes judiciais e ou&ra g
concebe que o direito, em tal sistema, esta caftitpelas normas criadas pelos juizes ao decidieem
casos concretos ( SESMA, 1995, p. 28 ). Adeptcedarsda vertente € Cardozo ( 1978, p. 134-5 ), para
qual : “ a velha teoria Blackstoniana de regragxistentes de direito, que 0s juizes encontravaas, m
ndo criavam, quadrou com a teoria mais antigaefa) & de um direito natural ”. Segundo o autog qu
exerceu as func¢des de Juiz da Suprema Corte Amarica década de 30, o direito € um fendbmeno
social, que ndo pode se alhear as contribuicGesod@as ciéncias sociais. Adepto do pragmatismo
juridico, concebe a criacdo do direito, pelo jujmando decide os casos submetidos a sua jurisdicédo,
ainda que com limitacBes. A beleza, quase podlieseu texto impde citd-lo, ndo obstante, no fundo,
como parece claro, discorde-se de sua assertivajuiz, mesmo quando livre, ndo o é totalmente. El
ndo pode inovar a seu bel-prazer. Nao € um cavatheiante, vagando a vontade em busca do seu
proprio ideal de beleza ou de bondade. Deve exrsira inspiragdo de principios consagrados. Né® de
ceder ao sentimento espasmadico, a benevolén@énitth e desgovernada. Deve exercer uma discrigao
informada pela tradi¢cdo, metodizada pela analaliggjplinada pelo sistema e subordinada a necelsida
primordial de ordem na vida social. Em plena cdrsti, € ainda bastante extenso o campo de discrica
gue permanece.

8 Segundo a autora, ambos sistemas, americanoés,isg caracterizam por “ un conjunto de principios
y praticas no escritas cuya autoridad no derivandedeclaracion de mandato singular y positivaeés

de una explicita fuente de origen legislativo @efeo; los tribunales inferiores estan obligadaseguir

las decisiones (precedentes ) de los tribunalegérgeicamente superiores; es um dereceho
preponderantemente pratico, no tedrico; es un bderea escrito, en el sentido de que no esta cadific
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Donde deriva uma relevante consequéncia, que éa mgoridade do juiz do
common lawem relagdo ao davil law.

Ressalte-se, todavia, que de varios anos a este paorreu poderoso
movimento de reciproca aproximacao entre as deaslgs familias juridicas

Seja por forca da necessidade de criacdo de mercamlouns, a ensejar
comunicacao entre as variadas ordens juridicas, pp fenbmeno de ampliacdo da
internacionalizacéo do direito, consectario da gliab¢cdo, que ndo é, portanto, apenas
econbmica, o certo é que, como aponta Cappelfgitentes e multiplas tendéncias
convergentes estdo ganhando impeto.

Dai que, também passam a se aproximar os modejog&decontraveis num e

noutro sistema, razao por que :

nos ultimos anos ou decénios, em crescente nunepaides de civil
law, o fendmeno do aumento da criatividade juridpneial surgiu com
aspecto substancialmente muito similar e contormé® menos
dramaticos do que em paises de common law. Longerdasuscetivel

de analise comparativa, este fenébmeno é analogépseéntico, nas

duas grandes familias juridicdsCAPPELLETTI, 1999, p. 128).

Para Hérculé§, pois, é-lhe dado transitar por ambos os sistemas.
A possibilidade de obtencdo de respostas corr@taBieeito, portanto, ndo se

situa num paradigma inalcancavel para um sistemeasocaracteristicas divil law.

las reglas del derecho del common law ( menosadtas que las del civil law ) son reglas que trd&n
dar la soluccién a un proceso, y no reglas gerepae el futuro; los principios juridicos, talgnm son
desarrollados por los tribunales, se someten asenia limitada de reglas emanadas de decisiones
anteriores " (11995, p. 16/7) .

" Nao, todavia, a partir de uma incorreta percepg@o, exemplo, de institutos como as stmulas
vinculantes. Os precedentes, no(s) sistema(godenon law ndo sdo abstratos e genéricos, pretensao
gue, no Brasil, conferiu-se a elas, incorrendoes&guivoco da suposta subsuncgéo, posterior, dos. fat
Neste sentido, aponta Ramires ( 2010, p. 62 ) duac contrario do que se pensa, a publicagdo de
sumulas pelos tribunais brasileiros ndo aproxinpadica juridica nacional da tradigdo clammon law
porque € uma parte vital daquele sistema que lmsntis ndo possam exarar regras gerais em abstrato,
mas apenas em fungdo dos fatos da disputa queag@ins a exame”.

% Hércules, alegoria de juiz aludida por Dworkin, aaple aceitar o Direito como integridade, na
mitologia é famoso por seus doze penosos trabalimise os quais limpar os estabulos de Augias,
capturar Cérbero, o cdo de guarda do mundo subéerrénatar a hidra de varias cabecas, esganao o led
de Neméia. Seu nascimento decorre de uma verdaaen@dia. Alcmena era casada com Anfitrido e por
ela Japiter se apaixonou. Como Anfitrido estavabetalhas, Japiter apareceu a Alcmena como seu
préprio marido e fecundou-a de Hércules, fazendon goe Anfitrido, quando voltasse da guerra, ouvisse
de seus préprios amigos que ja estava em casa \VAGHTZ, 2007, p. 09; SEGANFREDO, 2003, p.
193/204).
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Pelo contrario, porquanto, pelo menos no casolbmasia extensdo do alcance
de nossa Constituicdo, muito diversa, neste paa@mericana, por exemplo, permite
gue o juiz encontre dentro do sistema mesmo, & s normas constitucionais, o
arcabouco necessario para desincumbir-se de sia,tas vezes herculea.

Vale dizer, em nosso pais, dadas as caracterisiécassso texto constitucional,
que traz em seu bojo mesmo aquilo que, talvez eenpre se faca grafado as expressas
numa constituicdo tal qual a americana, tem-sesséda e factivel a justificacéo e
adequabilidade das decisdes judiciais a Constduica

De modo que se torna mais facil entender as rgzéles quais uma resposta
sera correta, ou, como diz Streck ( 2008, p. 2@8nstitucionalmente adequada, depois
do exame da coeréncia e integridade, e outra sesé¢ta, porque incompativel com a
coeréncia e integridade do direito, que estardddada materialidade da Constituicao.

Em sintese, e a passagem é importantissima :

a resposta correta ( verdadeira no sentido herrtieaé&onstitucional
da palavra ) sera a resposta adequada a Congit@datérprete ndo se
depara com um texto infraconstitucional ‘nu’, ‘ntge do sentido da
Constituicdo. A Constituicdo é (também ) um exisi@n Faz parte do
modo-de-ser-no-mundo ( auténtico ou inauténtico Judsta-intérprete.
Dai que é desnecessario dizer que uma “baixa cengfie’ acerca do
sentido da Constituigdo — naquilo que ela signifioé&dmbito do Estado
Democratico de Direito — inexoravelmente acarretaraa “baixa
aplicacdo” ( STRECK, 2008, p. 305).

E dessa baixa compreenséo do sentido constitudioiease deve escapar; a rota
de fuga, que fique claro, passa por superar o ggmnadque concebia o direito como um
modelo apenas de regras, em olvido aos principioeta de fuga esta em afastar-se o
consectario positivista da discricionariedade jiadlicoorque subjazem as regras 0S
principios.

Em suma, o que ndo se afaz a idéia da resposttaérum modelo calcado no

ideal positivista, como adiante se vera.
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2.5 Ainda a resposta correta : e de como o positemo juridico é incapaz de da-la

N&o deixa de ser estranha a necessidade de alserdapositivism¥ juridico,
guando se almeja estabelecer a possibilidadtius: necessidade, de obtencdo de uma
resposta correta em Direito.

Porgque, muito ao contrério, justamente da compé&seds ato de julgar, a partir
do paradigma positivista, excluir-se-ia tal comps&®. E que, para comecar, COmo
assinala acertadamente Streck ( 2010, p. 159 psiiypgsmo, compreendido em suas
diversas facetas, ndo conseguiu aceitar a viragtrpretativa ocorrida na filosofia do
Direito ( invasdo da filosofia pela linguagem ) @as consequéncias no plano da
doutrina e da jurisprudéncia.

Quer dizer, aqui se trata de considerar o positigisiormativist?, no que
admite ou, ver-se-a, imbui-se da discricionariedade protagonismo judicial. O velho
positivismo exegético, portanto, em que se assantayjuiz como mero reprodutor
( boca) da lei, aqui ndo estd em questdo. Tal qual I5{r2610, p. 160 ) :

considero (...) superado o velho positivismo exegéOu seja, ndo €
mais necessario dizer que o0 ~ juiz ndo é a bockida etc, enfim,
podemos ser poupados, nesta quadra da histérisasdédescobertas

polvolares’.

Dito de outro modo, e assim justificando a breverdédgem que se fara, a ainda

manutencdo das perspectivas positivistasum sistema como o nosso, contribuem a

8 Quando analisa a influéncia do positivismo sobreoeiologia, antropologia, economia e historia,
Domingues ( 2004, p. 168 ) deixa claro que “ o fpasimo ndo é uma banalidade e muitas das conguista
das ciéncias humanas devem ser creditadas ag)eritroduzindo as suas importantes licdes, redere

“a palavra “positivismo” foi cunhada por Augusion@e e sugere, mais do que o préprio Comte o afirma
explicitamente, a necessidade de que todo juizesmin estado de coisas ou pronunciamento sobre o
mundo seja confirmado pela experiéncia ( dai od€positivo’, e por derivacdo a palavra “positivasm
gue designa a corrente de pensamento que assictecema a atividade do espirito que se quer e se
E)zrop(“)e cientifica, e ndo simplesmente teolégicdafisica ou ideoldgica )" ( op., loc. cit. ).

O qual influenciou decisivamente o Direito no sécXX, sobretudo a partir dos escritos de Kelsen,
como adiante se vera. Diga-se que, a partir data®e o campo do sintatico, pelo qual a simples
determinagdo rigorosa da conexdo logica dos signescompunham os Cddigos seria suficiente para
resolver os problemas da interpretacdo do Direitn,favor do campo seméantico. De modo que, com
Streck ( 2010, p. 161 ), podemos dizer : “ Kelsénhavia superado o positivismo exegético, mas
abandonou o principal problema do direito . a pretacdo concreta, no nivel da “aplicacdo’. E nisso
reside a ‘maldicdo” de sua tese. Nao foi bem eitenduando ainda hoje se pensa que, para eléz o ju
deve fazer uma interpretacéo ‘pura dalei’...! "

8 E importante referir a critica de Castanheira Nev&976, p. 29-31 ), para quem ha duas razdes para
explicar a atitude positivista, ambas de carateoli@hico: “de carater ideoldgico, porque traduzesis d
prejuizos que se fecham a critica. O prejuizo @atificismo positivista, por um lado; o prejuizo do
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mais nao poder para a consagracaalédasionismoe da multiplicidade de decisbes
judiciais, propensas a configuracéo do ja aponéatixdo de natureza hermenéutico.

Convém, pois, combater o mal pela raiz.

Nos classicos apontamentos realizados por Bobbpmgstivismo juridico, no
sentido de se aceitar 0 que € estabelecido porengéw, derivou da contraposicao ao
direito natural, compreendido como aquilo que énadureza. A dualidade entre ambos
os sistemas €, com efeito, historica.

Desde os gregos, em que a dicotomia se apresardassercado de que o direito
natural era universal, valendo em toda parfartachou), ao passo que o modelo
positivo restringia-se as comunidades politicas ggra posto, passando pelo direito
romano, que dividia gus gentiumdo jus civile o primeiro imutavel e universal, o
segundo efémero e particular, e até o medievocgueebia o direito positivoitlud est
quod ab hominibus instituturf) isto é, posto pelos homens, e o direito natacaho
oriundo ndo desses, mas da natureza ou em Ultidiseade Deus, alcangando ainda o
pensamento dos séculos XVII e XVIII, quando se stgptou que o direito natural se
fazia conhecido pela razdo e o positivo a partiucha declaracdo de vontade alheia,
enfim, num passar de olhos pela histéria é facil qge modelos antagbnicos de
compreensao juridica correram os tempos, desderedrBOBBIO, 2006, p. 15-23 ).

Em texto traduzido recentemente, vé-se que, segdelden ( 2010, p. 25 ), em

se tratando de direito natural alude-se a um sestigmormas que :

estatismo legalista, por outro lado. O primeirajuamto afirma que um qualquer pensamento s6 obtera
validade cultural, deixando de ser mera expressduodi¢8es arbitrarias ou de emotividades subgstiv

se obedecer ao estatuto do ‘cientifico’ e que ssteria de identificar pelo conceito positivisiadlitico

e empirista) de ciéncia. Dai sempre a tendéncexdeeir do pensamento juridico ou do jurista, emjoia
‘ciéncia’ ou ‘cientista’ do direito, juizos verdademente normativos (‘juizos de valor’), substitibros

por juizos apenas analiticos (l6gico-significatomiceituais) — no positivismo juridico sistematico-
conceitual — ou empiricos (psicolégicos ou socimidg) — no positivismo juridico sociolégico e
‘realista’. O que sO sera possivel considerandaaita, voltamos a dizé-lo, externamente ou ‘deafor
mas com a consegqliéncia inevitavel, como vimos temjhéde inadequagdo epistemoldgica. O segundo
prejuizo é aquele que vé o direito como um simptestum politico, acabadamente dado no imperativo
estadual da lei, e perante o qual, por isso mesnjorista havia de ter a atitude externa de forenal
descomprometida obediéncia e, portanto de estrjectividade cognitiva. E o positivismo juridicarte

se efectivamente oferecido como o ponto de vistarex de referéncia ao direito, por forca de
conjugacao destes dois prejuizos: o primeiro comdlepistemologicamente o segundo, este sustém
politicamente aquele. E certo que a estes doisuijgog se pode acrescentar um outro fundamento,
ideologicamente imune, ja que radicaria na essénmm@ama do direito. Referimo-nos a natureza
dogmaética — naquele sentido do ‘dogmatico’ que p@eoao cientifico, a liberdade da investigacéo
cientifica ou, se quisermos, ao tipo de pensarmrigeatético’ — que sempre corresponderia ao direliaula

a sua caracteristica ‘funcéo social ™.
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ao contrario daquelas do direito positivo — ndo di@mdas

“artificialmente”, por ato humano, mas dadas “mém&nte’, porque
elas resultam da natureza, de deus, da razéo wm @eincipio objetivo
semelhante. S8o0 normas que ndo valem como aquelagdireito

positivo, porque elas s&o fixadas por uma autoedddimana
determinada, mas porque elas, segundo o seu contetatior, sdo
boas, corretas ou justas. A diferenca entre direéitural e direito
positivo €, assim, uma diferenca do fundamentoafidez ou — o que é
0 mesmo — do principio de validez que, no casoidital natural, € um

material, no caso do direito positivo, um formal.

A partir da formacdo do Estado Moderno, todavimydai que com as
particularidades inerentes & forma como isso osoem Inglaterra e Franta
consagrou-se 0 monopoélio da producéo juridica gstado, no que o entdo alcunhado
direito positivo passou a ser o unico direito eige.

E curial que a ruptura do(s) absolutismo(s) e oeattvde uma nova classe
social haveria de encetar um refreamento do pslata, cuja expressao maior passa a
derivar do parlamento. Dai ao fetichismo do prodiaaatividade parlamentar, ou seja,
da lei, a distancia se fez bastante &irta

Sob o modelo positivista, vastamente influenciadga ptradicdo romano-
candnica, passa-se a alvitrar o dogma da onipet@&uwiegislador e da completude do
ordenamento, que abarcaria em seu interior adatii da realidade, tanto que o artigo
4° do Cdbdigo Civil Francés de 1804, como € cedistabelecia punicdo ao juiz que se
recusasse a julgar um caso, assentando o sil@&bsouridade, ou insuficiéncia da lei.

Disso derivou a suplantacdo da faticidade, porqyestivismo trabalha com
doismundosem separado, o das regras e o dos fatos, fixamela @plicacéo da lei dar-

se-& a partir de raciocinios silogisticos, istdeésubsunc6&%

8 A suplantacdo do absolutismo inglés, ndo obstantersha feito a partir do primeioorte de cabeca
real da histéria — Carlos | subiu ao cadafalso e tergecabeca cortada em 30 de janeiro de 1649 -,ale qu
decorreu umnterregno— curto lapso em que os ingleses vivenciaram umpabiiea -, ndo afastou, no
fim das contas, a monarquia ainda hoje prevalectide é o que se deu em Franga, onde a execugéo de
Luis XVI, em 21 de janeiro de 1793, a um s0 teragtvemou 0 processo revolucionario e extirpou do
pais a ideia de monarquia. Num caso ou noutro,npocépoder deslocar-se-a, ao fim e ao cabo, ao
parlamento.

% Mas ndo tdo incisivamente na Inglaterra, que aedeico influenciavel pelo Direito Romano, dada a
sua tradicdo consuetudinaria, de que decorreu medalo decommon law

8 No dogma da subsuncdo, aponta Silva Filho ( 2p0625 ), o texto da norma é “ identificado com a
norma inteira e por tras dele busca-se um sentiddante o qual se imagina sempre encontravel,
finalizando, quando o mesmo emerge, a busca pe#t®@iDeste modo, o raciocinio linear e dedutigo d
silogismonédo permite a transcendéncia para alénexto da norma e seu pretenso sentido univoco. O
resultado é a eliminacdo da diferenca ontolégicarésiderar o ente que se manifesta como a completa
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Isto significa que o dominio de uma postura pasiivda ensejo a separacéo
entre fato e Direito, como assenta Knijinik ( 200118 ). E de se conferir :

durante o largo tempo em que dominou o positivigantico, fato e
direito, no contexto da decisdo juridica, eramogsa partir de um
enfoque estatico, imével. A ideia de subsuncagalmente dominante,
apoiada no silogismo puro, como modelo ndo apepasritivo, mas
explicativo da aplicacdo do direito, pressupunhigtiv@mente, a
heterogeneidade e a independéncia dessas dua®eguést) Assim,
numa estrutura tipicamente silogistica, o Juiz davestabelecer a
norma aplicavel ao caso concreto e, numa operagirada e distinta,
o fato controvertido, procedendo, em seguida, &wsujfio do fato a

norma.

Ademais, em tal compreensao, o estudo do diregecprde da formulagéo de
juizos de valor, uma vez que a validade das nompestencentes ao ordenamento
juridico se fundamenta em critérios de ordem formaéna¥ %8

Como se sabe, Kelsen defendera que a sentenca@aludimmo base de seu
escalonamento normativo, consistira em um ato déade do juiz, que, respeitando os
critérios formais para a sua producéo, adequaraseséstema por ele estabelecido.

Noutras palavras, afigura-se ser a discricionadedgudicial inerente ao
positivismo.

A passagem adiante transcrita, emanada da penaldenk( 1991, p. 366 ), é
eloquente :

revelacdo do ser .

87 Tal pretensdo, a que podemos nominar de preceittbservacdo objetiva e imparcial, igualmente se
fez presente noutros setores das ciéncias humAssisn que “ no ambito da sociologia, por exemplo,
Durkheim dird que o estudioso de suas matériasrdessforcar-se por _tomar os fatos sociais como
coisas, tais guais, sem nenhuma idéia prévia ar pa¢concebidoNo dominio da histéria algo parecido

€ exigido por um nimero expressivo de historiaddesno Ranke, que dizia que o historiador ndo deve
julgar ou dar licdes, mas relatar os fatos tais @@ies ocorreram realmente. Como Seignhobos, que
frisava algo parecido, destacando dois preceitasieifo : na abordagem das matérias histéricageitgu
cognoscente deve anular seu préprio “eu” para meibetrar o ‘em si” da coisa (..()DOMINGUES,
2004, p. 174 )- grifos ndo originais ). Parece d@igdvel retomar os apontamentos que, feitos
anteriormente, a respeito da relacdo entre os sevssobjetos que lhe sdo dados a conhecer, psestar
iam a revelar como, em se partindo da hemernéuéoase um paradigma bastante diverso do que o de
matriz positivista.

8 Com razao refere Morcilo Lixa (2008, p. 159 ) gupositivismo alvitrou a “ classica separacao entre
ciéncia e filosofia ”. Porém : “ a hermenéuticaticei gadameriana é capaz de revelar que a reflexdo
filoséfica é o pressuposto da atividade juridiceasmo que o jurista ndo esteja consciente distop. (

loc. cit. ).
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em todos estes casos de indeterminagéo, intenaonadio, do escaldo
inferior, oferecem-se varias possibilidades a apho juridica. O ato
juridico que efetiva ou executa a norma pode serfocmado de

maneira a corresponder a uma ou outra das vagasicacdes verbais

da mesma norma, de maneira a corresponder a vahvddgislador

E ainda :
sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo dewvessmriamente
conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unicaetegrmas
possivelmente a vérias solu¢des que — na medidguersejam aferidas
pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem quenap uma delas se
torne Direito positivo no ato do 6rgéo aplicadorRiceito — no ato do
Tribunal, especialmente. ( KELSEN, 1996, p. 366 )

Ha varias criticas que se podem fazer a tal comp&eedo Direito — criticas que
redundam, em dUltima analise, na incompatibilidademenéutica com a tese das
multiplas ou variadas respostas. Afinal, consoa@teeck ( 2010, p. 165 ), a
possibilidade de existéncia de mais de uma respostaa essa escolha no ambito da
discricionariedade judicial, o que é antitéticaembado Democréatico de Direito.

A comecar de que se supor que o direito deve sedao como fato e n&o
como valor retira-lhe qualquer perspectiva tramsfmora da realidade, uma vez que
seu escopo reduz-se a regulacdo somente.

Ndo é isso, por exemplo, 0 que se estabelece numastitticdo
compromissaria, como a nossa

Os modelos de interpretacdo do direito forjado® p®sitivismo, ademais,
fornecem variadoalibis tedricosa partir dos quais se tém escondido graus divelsos
decisionismo

Se toda interpretacao legitima-se a partir do atesito de critérios meramente
formais, quase tudo se faz possivel em termos as@ds judiciais.

8 Ainda em Kelsen ( 2010, p. 88) lé-se que : “ a¢ao de normas juridicas individuais é a funcao
especifica dos tribunais. Ao esses decidirem um cascreto em aplicacdo de uma norma juridica geral
€ sua decisdo uma norma juridica individual : aviddalizacdo ou concretizacdo da norma geral
aplicada. Mas também quando eles — para isso zatilms — decidem segundo poder discricionario
completamente livre, tem sua decisdo o caraten@enorma juridica individual (...)".
% Este carater compromissario de nossa Constitsig&omelhor visto mais adiante.
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Com efeito, parece inescondivel que no modelo ipssd se tem “ a
valorizagdo do método numa tal escala que extrageldonge a do conhecimento
comum ” ( DOMINGUES, 2004, p. 171

Sem contar que a doutrina, sob tal modelo, pasea mera dogmatica e, como
0 positivismo enceta a cisdo do mundo das regids @ominio pratico, essa mesma
doutrina, fulcrada no primeiro, estabelece modélastante afastados do que sucede
amidade na vida social, num abstracionismo evidente.

E que neste discurso a lei é vista como uenem sj abstraida de todas as
condicionantes que a engendraram.

Ora, o Direito, neste prisma, ndo pode aprisionante que lhe diz respeito ao
modo de um objeto a ser dominado, medido e queantifi € que, uma vez delimitado,
implica o permanente enquadramento de todo o adorgato futuro dentro dos seus
moldes, devendo, assim, o ente em sua manifessacanibido na revelacdo do seu ser
em favor de uma projecdo de um ser ou fundamertarjgformado em objeto e de um
procedimento metddico que o imortaliza ( SILVA FIOH2006, p. 112).

Alids, € mais do que isso, pois, segundo Lare@b2p. 93 ) :

a ciéncia do direito, segundo Kelsen, ndo tem aceen a conduta
efectiva do homem, mas sé com o prescrito jurideram N&o é, pois,

um ciéncia de factos, como a sociologia, mas uéwc@ de normas.

Ou seja, segundo constata o autor aleméo : “ aateora do direito ndo se
preocupa com o conteudo, mas s6 com a estrutureal@ns normas juridicas ”
( LARENZ, 2005, p. 94).

Ha inegavel conexdo entre a estrutura escalonadardiam juridica e a
identificacdo da validade a partir de critérios aneente formais, com a teoria da
interpretacao juridica — ou da aplicacédo do direile Kelsen, nos termos ja apontados.
Pois seré a sentenca judicial que dard ensejondanconcreta, finalmente suscetivel de
ser executada.

Deste modo, e a passagem € bastante relevanteaekatenz ( 2005, p. 105)

que a sentenca sera :

1 De maneira que : “ para ser levado a bom termi@regrama fica a depender, quanto ao método, do
estabelecimento de regras ou condutas que ajusfEartioular e o fatico, instalados pela observagao,
universal e ao abstrato, que nos levam a teoriavém ao mundo com ela ou através dela
( DOMINGUES, 2004, p. 172 ). Nem seria preciso dipge, em tais condi¢des, basta “ um contrafato da
experiéncia para liquidar com a inferéncia indutiva generalizacdo que mediante ela se instaura ”
( DOMINGUES, op. cit., p. 184 ).
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um acto de producdo do direito, tal como a lei,gs@ situado no
escaldo de individualizacdo ou concretizacdo danacgeral. Porém,
assim como a lei surge por um acto de vontade,oepo@ um acto,

digamos, de conhecimento, outro tanto se passa@antenca do juiz.

Consequentemente, “ fica sempre uma margem deidilis@riedade para o
orgao chamado a estabelecer a norma inferior "RENZ, 2005, p. 105 ), de tal sorte
gue a norma superior tem sempre e s6 um carauatio a preencher, através do ato

judicial. Ou, noutras palavras :
cabe a quem aplica a norma decidir-se, atravésrdaatio voluntario,
por uma dessas possibilidades, que depois, pordactwgao aplicador,
particularmente o tribunal, se torna em direitoitpas ( LARENZ,

2005, p. 106 ).

Sem nenhuma preocupacao de ordem valorativa, portaeste modelo se
aceita e se assume que, no fim de tudo, é a dswiiedade judicial a via de acesso a
solucéo juridica de um caso.

Este, 0 caso, parece importar pouco; como tambéet@aao se ter atinado a
circunstancia de que o direito ndo se reduz a unefoale regras, entre as quais, como
altimo passo, inclui-se a sentenca, para cuja fofimase pode dispensar 0 mundo
pratico, porquanto somente se alude a validadeaeojwm critério formal.

Na mesma linha, indica Engelman ( 2001, p. 57 ) gagemesmo tempo em que
a regra geral especifica a forma de atuacao doejuia tribunal, abre, por outro lado,

lugar para a utilizacdo de sua discricdo. Em sals/gas ( op., loc.cit. ) :

Kelsen sublinha que o Direito a ser aplicado patesacontrado nhuma
moldura, onde séo localizadas varias possibilidassdo conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadmoldura em

qualquer sentido possivel.

A assercao estaria em si fundamentada em divesssagens da obra de

Kelsen, como, por exemplo, a seguinte :

normas juridicas gerais nunca podem predetermioanpletamente a
fixacdo de normas juridicas individuais pelos ésgaplicadores do

direito, que sempre tem de existir um poder digmmério, mais ou



79

menos amplo, desses 6rgdos e, que, sobretudo, omaa ngeral,
expressa em idioma humano, quase sempre permieprietacdes
distintas ( KELSEN, 2010, p. 93).

Ou seja, ter-se-ia como idénea a afirmacdo de qymizopode adotar a
alternativa mais conveniente em sua avaliacdo,releag varias possibilitadas pela
moldura da regra.

Em suma, ndo ha a dimenséo compreensiva dos pos.cip

Isso bastaria para, na quadra atual, ver-se saplauat paradigma.

Entretanto, h4, naturalmente, derivacdes deste Imdufesico ou padrdo de
positivismo, que convém examinar.

Algumas um tanto radicais, como a de Campbell. Bgseofessor australiano,
faz-se a introducdo de udmico elemento de valano positivismo, que consiste no
beneficio para a comunidade decorrente do cumptonas lei¥.

Desde o inicio de sua exposicao, é certo, eleareelque defenderd uma teoria
gue “ trata de determinar que debe ser el Deresborespecto su contenido, sino
respecto de su forma ” ( 2002, p. 303).

Por isso que, em seu entendimento, as funcbesialgfiare de aplicacdo de
normas devem se manter separadas, ja que a Uldweasér conduzida da forma mais
livre de valores que seja possivel ( CAMPBELL, 2002319 ).

Quase se chega, em seu escrito, a defesa do quedseia chamar de
interpretacao literal da lei.

E necesséaria a leitura ( 2002, p. 329 ):

los tribunales, desde el punto de vista positivistaben mostrar
respecto por las palabras que han sido debatidatagas de acuerdo
con los procedimientos formales de legislacion, s$emer que
embarcarse en el ingrato proceso de pretender lfrsdas ocultas

intenciones y motivos legislativos que subyacewo beg elecciones que

hace el Derecho

% Essa compreensdo, pela qual se admite a introdigd@mn Unico elemento de valor, no positivismo,
concernente adever moral geralpara com a obediéncia ao direito, se fez conhemeo positivismo
moral. O qual, segundo Alexy ( 2010, p. 120) : “ é arfa mais forte do positivismo. Ele une o dever
moral, de obedecer mesmo ao direito mais imorah adese de que o direito pode ser tdo imoral guant
possivel, enquanto ndo perde sua eficacia social ”.
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Ao fim e ao cabo, Campbell aludird a sua descogfiaem relacdo as
declaragOes de direitos, tendo em conta os setisicgeri vagos e indeterminados ",
pelos quais : “ desplazan todo el peso de la resfoidad legislativa a las
“interpretaciones’de los tribunales ” ( op. cit.3p9 ).

Mas € de indagar-se : onde esta a faticidade, alinnado de ver as coisas ?
N&o se tratara, jamais, o ato de decidir, de unra negeréncia a atividade parlamentar
pretérita, quando menos pela razdo de que se olvidatemporalidade; criticar a
abordagem do professor australiano, no que repestabelecimento d#eclaractes de
direitos ao modo dos direitos fundamentais, parece talefpicienda, quando suposto
0 bom senso do leitor.

Aquilo que se viu até aqui, maxime no que tangada&acdo de que se alhearia
da compreenséao de validade do direito qualqueregiemvalorativo, viu-se minimizado
a partir de uma atenuacdo imposta por aquilo qugeeeminou de positivismsoft,
Inclusivo ou em susgersao leve

A cedica polémica estabelecida entre Dworkin e asejou, no dltimo, o que
se convencionou ter como uma versao moderada tovjsmso.

Com efeito, ap0s as criticas formuladas por Dweorkiart escreveu um pos-
escrito, em defesa de sua teoria, o qual foi paticapos a sua morte, ainda inacabado.

No texto, sustenta a ideia de que a regra de recanknto pode incorporar,
como critério de validade juridica, a conformidamen principios morais ou com
valores substantivos, moderando a assercédo deiguerincipios ou valores alheavam-
se do campo do Direito.

Quer dizer, embora ndo se afirme uma conexao rie@sntre o Direito e a
moral, a partir da regra de reconhecimento essaxéonpassa a ser tida como possivel.
Ribeiro Moreira ( 2008, p. 239 ) dira que : “ o pmde vista no positivismo inclusivo é
interno e compreensivo, pois assume a possibilidatkes ndo a necessidade, da
moral ”.

Em Hart, ao lado das regras primarias, que estatugue os individuos devem
ou ndo fazer, os sistemas juridicos modernos neesicorporar regras de outra
ordem, as regras secundarias, que definem a ex&stéro funcionamento das regras
primarias.

Entre as regras secundarias é que se situa a chaegrd de reconhecimento,
que forneceria os critérios de identificacdo dasa® validas num sistema juridico, ou

seja, possibilitaria a identificacdo das fontesotbeigacdes juridicas; expressamente
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Hart sustenta que a regra de reconhecimento pad@pwmrar, como critérios de
validade juridica, a conformidade com principiosraimou com valores substantivos,
por isso que a sua versao de positivismo ha didsetomo moderada.

Em suma :
la norma fondante del positivismo giuridico di Harquella che Hart
stesso chiama ‘regola di ricinoscimento”. Essaohscbpo di rendere
valide le norme che compogono un ordinamento duoid
( SAGNOTTI, 1998, P. 30%.

Como assentado por Streck ( 2009, p. 07 ), poréegra de reconhecimento

esta para Hart assim como a norma hipotética fuedtahesta para Kelsen :

em ambos os casos funcionam como resposta par@bema do
fundamento Ultimo do sistema juridico. Todavia, egra de
reconhecimento tem um carater mais sociolégico de g norma

hipotética fundamental kelseniana.

Igualmente MacCormick ( 2010, p. 152 ) expora que :

a alegacdo de que a regra de reconhecimento cumprepapel

radicalmente diferente daquele desempenhado @elaaxdnorm ou

norma fundamental de Kelsen é, até certo pontaddsa&, pois ambos
0s conceitos se referem aquilo que torna obrigatéatar normas
constitucionais como fundamentos validos para aatarde decisdes.
(...) a ideia de que h& algo por trds da consltuidormal é,
significativamente, um ponto em comum entre as te@sas, e talvez
Hart tenha exagerado um pouco ao insistir sobreuantq havia

transcendido as idéias de Kelsén

% Em livre tradugéo : “ a norma fundante do posstivd juridico de Hart é aquela que o proprio Hart
chama de regra de reconhecimento. Essa tem o esleopwnar validas as normas que compdem um
ordenamento juridico ".

% E de ser sublinhado que se trata de uma aproximagi® parece evidente, entre a regra de
reconhecimento de Hart e a norma hipotética fundtahele Kelsen; ndo de um apontamento de
equivaléncia, visto que, como se sabe, ha um caméter juridico-social na regra de reconhecimento
hartiana, que, ademais de ser fonte de validade gsmdemais regras, uma vez que € a regra Ultima do
sistema juridico, também é a enunciacdo de umsfati@l consistente na aceitacdo pratica “ delraité
supremo y de critérios subordinados como paramedgadentificacion de las normas de dicho sistema ”

( RODRIGUEZ, 1997, p. 28).
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Assim, o conceito de Direito, para Hart, coincidenco de um sistema juridico
composto por regras validas, porque emanadas efforcodade a uma regra de
reconhecimento, isto é, dotadas depedigree

Ocorre que o positivismo a moda de Hart situsstandard da regra de
reconhecimento, com o perddo da redundancia, nurégaleregra ainda, ao passo

que Dworkin apontard :

i vari tipi di standard nel seguente modo : petifiga’si intende quel
tipo di standard “che indica un obbietivo da raggere spesso, ma non
necessariamente, un miglioramento; per “princigiontende, invece,
‘'uno standard, che deve essere osservato non p@mvéchi o
mantenga una situazione ( econémica, politica @keordesiderata, ma
in quanto € un’esigenza di giustizia, o di coreziéeo di qualche altra
dimensione della morale ( SAGNOTTI, 1998, P.%2)

De maneira que os principios, em Dworkin, serd@asadores das razodes,
morais ou politicas, que fornecem ao juiz uma iiaed respeito de suas decisoes.

Essa a distingdo crucial entre regras e principiasperspectiva de Dworkin,
dado que os principios, ao contrario das regrasjmicam as consequéncias juridicas
que se seguem a realizacédo das condi¢cbes quepestdsias, mas exercem um peso ha
deciséo judicial, que néo se da a partir de unagdehll or nothing

Em Dworkin, portanto, os principios constituem ugnande parte do Direito e
nao sao suscetiveis a um teste, tal qual o aldsregra de reconhecimento de que fala
Hart .

E assim :
dal momento che i principi sembrano avere un ruegli argomenti
concernenti I'obligo giuridico che Ila teoria delleegola di
riconoscimento nega loro, quet’ultima teoria €,0edo Dworkin, da
riggetare. (SAGNOTTI, 1998, P. 3%))

% Em livre tradugéo : “ os varios tipos de standdwdseguinte modo : por politica se entende agipe t
de standard que indica um objetivo a ser alcandestpuentemente, mas ndo necessariamente, um
melhoramento; por principio se entende, ao reveés,standard que deve ser observado ndo porque
provoque ou mantenha uma situacéo ( econdémicajcpobiu social ) desejada, mas enquanto é uma
exigéncia de justica, de correcdo ou de qualquea dimensdo da moral ”.

% A esse respeito, Lopez Calera aponta a importadasaargumentos de Dworkin, no que revela um
ataque a concepcao do Direito como modelo de remlagual proposto por Hart, com a sugestdo de um
modelo de direitasno qual se leva os direitos a sério e se da imgisrtancia aos direitos que as leis, a
partir da recuperacédo da ideia de principios relegs da moralidade politica.

° Em livre traducdo : “ a partir de quando os ppias passam a ter um papel nos argumentos
concernentes a obrigacao juridica e que a teoriagta de reconhecimento os nega, essa Ultimatépri
segundo Dworkin, de rejeitar-se .
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Na versao suave do positivismo, portanto, passarseonhecer a possibilidade
de se inserir no ordenamento juridico critério®ralvos, a partir da chamada regra de
reconhecimento. Isto é, para o positivismo inclosi identificacdo do que é Direito
nao depende, necessariamente, de critérios ou anjosnmorais, embora se possa,
circunstancialmente, fazé-lo.

Assenta, com efeito, Hart, ( 2009, p. 323 ) a stetacao de que a regra de
reconhecimento “ pode incorporar, como critériosvdidade juridica, a obediéncia a
principios morais ou valores substantivos ”.

Isto significa que o positivismo juridico inclusiv® a sustentacdo de que o
positivismo permite ou admite testes substantivosmorais de legalidade; isso nao
corresponde, todavia, a visdo de que o positivispaupier tais testes. De modo que,
contingentemente, apenas, segundo essa versasitivigmo, a moral pode encontrar
lugar entre as fontes do direito.

Ocorre que, mesmo em sua versao moderada, o psibyuridico compreende
o Direito como um sistema de regfasjue seriam capazes de abarcar a totalidade da
realidade, mesmo quando o juizo de subsuncéao ni@@esse diretamente, pois, ja ai, a
solucéo do caso estaria entregue a discricionatéeda juiz.

Ha evidente exclusdo da faticidade e, mormentelaneminadosasos dificeis
ou ndo diretamente acoplados a regra abstrata,izaraptia a margem de atuacao
judicial. Nao deixa de ser curioso que quando nrasessaria se afigurasse a
orientacdo, o paradigma emudeca, delegando aditsaiiedade judicial a solu¢io

Com efeito, diz Sagnotti ( 1998, p. 37 ) que :

i positivisti giuridichi ( e, in particolare, seadm Hart), un giudice che
decide secondo discrezionalita non € vincolato gli déandard, ma &,

piuttosto, egli stesso a costruire uno standXrd

% E preciso insistir nisso : “ o conceito de Direito positivismo juridico aparece como um modelo de
regras " ( ENGELMAN, 2001, p. 82 ), que, como deéncia, redundara em decisdes judiciais calcadas
ora no padrdo subsuntivo, quando a previsdo da risgrse molde dos contornos do fato, ora na
discricionariedade do juiz, naquelas situagdesempamente ndo enquadradas no modelo prévio.

% Ademais, a pretensa neutralidade do modelo desbgrtiano falha, permitindo que a transitoriedade
do exercicio do poder, nalguns casos poder deedstay regras, suplante a institucionalidade héstor
de que derivam os principios. Noutras palavraa céncepcao de Hart ndo é neutra na argumentalgéo. E
toma partido. Na verdade, em toda controvérsiaigaidificil, ela toma partido em favor daqueleg qu
insistem que os direitos juridicos das partes desentotalmente estabelecidos mediante a conssilta a
fontes tradicionais do direito ” ( DWORKIN, 201Q,283 ).

1% Em livre traducéio : “ os positivistas juridicog,(em particular, segundo Hart ) um juiz que decide
segundo a discricionariedade aos Standards, naaes, ele mesmo que vai construir um standard ”.
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Mas o Direito, repita-se, ndo € somente formadoedeas. O contexto pratico
das relagcdes humanas ndo aparece no campo desgu@ditvista, no que se tem uma
espécie dasfixia da realidadé STRECK, 2009, p. 07 ).

De forma que, ao contrario de devolver a discraitade dos juizes a solucao
de parcela consideravel dos casos juridicos, dasée®dworkin a importancia dos
principios, os quais devem ser idéneos a forneeer justificacdo coerente da decisdo
perante os precedentes e também com o esqueniagogétal que melhor se adapta a
ordem juridica de que se trata.

Como diz Sagnotti ( 1998, p. 41):

una volta individuato uno schema di principi coéirgn) il giudice pud
risolvere anche un hard case, essendo in gradoeataypunto di

individuare anche i diritti da tale schema di pipit®™.

Com o advento do constitucionalismo, frise-se, m@onais como se conceber o
Direito como um sistema de regras. A Constituicdm &o conteudistico que liga a
politica e a moral ao Direito e, ademais, o Direioii deixa de ser mero regulador, para
propender a transformacéo da realidade, em visaoimpromissos estabelecidos pela
Constituicao.

Os principios, no que introduzem o mundo praticodiveito, ndo abrem a
interpretacdo; ao contrario, 0s principios desnudamapa de sentido imposta pela regra
e direcionam a atuacdo do juiz a obtencéo da resposreta. Neste sentido, insista-se
que os principios “ passam a representar a efptigaibilidade de resgate do mundo
pratico ( faticidade ) até entdo negado pelo pasitio ” ( STRECK, 2008, p. 287 ).

E por essa razdo que oS principios ensejam uma teovia da norma, no

sentido de que “ atrds de cada regra ha, agoraprmipio, que ndo a deixa se
desvencilhar do mundo pratico ” ( STRECK, 200&8§8 ).

Isto de se dar um novo enfoque aos principios,astgmhdo-se 0 modelo de
regras positivista - calcado na multiplicidade dspostas judiciais e na premissa de
discricioinariedade, e que nos tem levado a vasiapaus de decisionismo -, ha de ser

compreendido num sentido hermenéutico, consoastie N0 inicio.

101« yma vez individualizado um esquema de princigiosrentes, (...) o juiz pode resolver também um
hard case, tendo o encargo, a este ponto, dedodiviambém os direitos de tal esquema de prirscipio
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Isto é, passa-se da subsuncdo para a compreeasfmendo-se, deste modo,
com o esquema sujeito-objeto, em direcdo a intpgguidade. A hermenéutica é anti-
relativista.

A assercdo é importante, para que ndo se subdlituhscricionariedade
positivista por uma nova, calcada agora em priosjpa partir de um entendimento
errdneo sobre o papel que cumprem no ato de elglmde uma resposta judicial.

Como diz Streck (2008, p. 298 ) :

€ a incindibilidade entre interpretar e aplicar duée representar a
ruptura com o paradigma representacional-metodmdodgt € o circulo
hermenéutico ( hermeneustiche Zirkel ) que vai sestituir em
condicdo de ruptura do esquema ( metafisico) sugdjeto, nele
introduzindo o mundo pratico (faticidade), que sgoara cimentar essa

travessia, até entdo ficcionada na e pela epistgiaol

E é a discricionariedade, no fim das contas, dtaetma que conduz a elaborada
teoria de Harf?

Talvez porque, como reconheceu o inglés, seja deitalele selD Conceito de
Direito que a questdo dos principios seja abordada séssegem ( 2009, p. 335%
talvez, ainda, porque sustente que em certos cém@s,0 juiz que “ exercer sua
discricionariedade e criar o direito “ ( 2009, ®&13), em vez de aplicar o direito
estabelecido ja existente, na errbnea suposic&osréate da reducdo do Direito a um
modelo de regras, de que a partir dos principiossedossa alcancar a solucéo do caso.

Noutros termos, o olvido aos principios da ensefu@, em grande parte dos

casos, 0S juizes assentem :

192 segundo Rodriguez ( 1997, p. 33 ), de modo brepederia afirmar que, para Hart : “ toda expresion

linglistica tiene un ndcleo duro de significadonyarea de penumbra. El nicleo de significado de una
expresion esta conformado por los casos de fatrpretacion (....) la zona de penumbra de las
expresiones linglisticas esta conformada por Isoscalificiles de interpretacion, en los que es
controvertible si se aplica la expresion de texaberta a los hechos examinados (...) Hart s@stiee
debido a que la vaguedad es una caracteristiceeimtieeal lenguaje juridico y a que en la decisiériod
casos dificiles existe mas de una interpretaci@omable, cuando estos casos llegan a los estrados
judiciales los jueces tienen discrecionalidad paszoger la interpretacion que consideren mas
apropiada ”.

1% Também MacCormick apontou que o defeito principmlobra de Hart € a minimizagdo do papel
essencial desempenhado por outstandardsem acdo no Direito ( 2010, p. 180 ). Em seu
Argumentacdo Juridica e Teoria do Direito, alidsacMormick ja reconhecia que Dworkin “ esta
indubitavelmente correto ao afirmar que argumeantgmrtir de principios juridicos desempenham um
papel de profunda importancia na argumentacaoigarid e € uma falha de Concept Of Law de Hart que
esse assunto seja abordado somente de passa@fe, . 302 ).
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ter o poder discricionario de modificar o direitoy, o que vem a dar no
mesmo, de preencher alguma lacuna que descobrissen) mediante
0 exercicio de um novo poder legislativo que cdlitrao mais
elementar entendimento das exigéncias da legalidad®/ORKIN,
2010, p. 255).

No modelo proposto por Hart, portanto, apesar aematdo de que os poderes
do juiz saantersticiais no sentido de que a criacao do direito, paralaegentar casos
parcialmente afastados das regras juridicas, s#ifdcentes daqueles de um poder
legislativo, pois este atuaria isento de limitagp2809, p. 352 ), pode-se conceber uma
viciosidade circular, tanto pelo afastamento dam@ensao principiolégica na atuacao
dos juizes, quanto pela auséncia de condicionantentttividade parlamentar, a cujo
controle ndo se pode desincumbir o Poder Judiciario

Nem seria preciso dizer que essa tal atividadel@réa pelos juizes, frustra as
expectativas justificadd¥, daqueles que, ao agirem, depositaram sua coaf@mgue

1% Sem nenhuma pretenséo de aprofundar a andlisetdesiee ndo obstante as diversas restricdes que

poderiamos aludir & matriz sistémica, quando $a tfa conceito de expectativas, muitos de seusesuto
apresentam imensa contribui¢do. As expectativastaninha, tém a funcdo de orientar de modo
relativamente estavel a comunicacdo e o pensamieatde a complexidade e contingéncia do mundo.
Segundo Corsi ( 1996, p. 81 ): “ la comunicaciérsadgealiza simplesmente con base a la expectpiza
cada uno de los participantes tiene de la seldetiviel otro: es necesario que cada uno puedaaesper
que el otro espera de él. S6lo la expectativasiexpectativas del otro permite a Ego y a Alteeritas en

la propria orientacién lo que orienta la selectndddel outro ”. Ou seja, através das expectations,
especifico das expectativas normativas, € possirddnar as situacbes dhipla contingéncia As
expectativas sdo formadas sempre quanto a compartasne expectativas, servindo como critérios de
selecao de sentido para que haja um entendimemtoa@nindividuos numa dada sociedade. No processo
comunicativo a contingéncia € duplicada em raz&opdasibilidades projetadas sobre as expectatwas d
terceiros. Tem-se, assim, a dupla contingénciaseja, a expectativa sobre a expectativa de tesceiro
( LUHMANN, 1983, p. 47 ). Quando se trata do desa@mento de uma expectativa normativa, se deve
buscar a aplicacdo da norma por parte do Estadsie Mentido, para Arnaud ( 2004, p. 16 ), o sistema
estabiliza as expectativas e ndo o comportamengy bs sistemas sociais s6 podem estabilizar
comunicagdes, criar sobre elas expectativas dgqgde ou ndo ser esperado, de tal forma que entre as
comunicacdes aparece uma determinada ordem. {gidica que no sistema juridico, as normas criam
uma protecdo quanto a frustracdo de expectativagendo quem espera um comportamento conforme
as normas. Conforme leciona Schwartz ( 2005, p. f&a que haja uma suportabilidade a respeito da
incerteza advinda da dupla contingéncia, a socedeghtempordnea adquire uma estrutura de
expectativas de expectativas. E, pois, necessar® Ip possa ter expectativas ndo s6 sobre o
comportamento, mas também sobre as préprias exipastao outro. E € na interseccdo entre a minha
expectativa e a expectativa que tenho sobre a &tpacde outrem que reside a funcdo da norma
juridica. O problema reside quando a expectativaédatisfeita. Essa nao satisfagcdo ameaca anular o
efeito redutor da expectativa estabilizada. O des@pnento esta ligado ao que néo é certo. Quando a
expectativa ndo consegue se modificar ou ser $wildstipor uma nova seguranca, ela necessita ser
reconstruida em nivel funcional generalizado ( TBADE, 2008, p. 49 ). No mesmo sentido a assergdo
de Martinez Garcia ( 2002, p. 53 ), no sentido de Y el derecho tiene como funcién asegurar la
expectativa, en vistas a decepciones previsibl@s Esto, el derecho tiene que contar con mecagismo
que permitan hacer mas probable el cumplimientdadexpectativa, tales como la sancién — y la
capacidad de sancionar — al comportamiento disidénPrecisamente ao tratar da funcao do Direito,
Luhmann ( 2002, p. 82) assinala : “ la funcion digdecho tiene que ver con expectativas ”. E asasr
juridicas, por sua vez : “ constituyen un entramddoexpectativas simbdélicamente generalizadas ".
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as consequéncias de seus atos seriam determin@ldasspado conhecido do Direito
estabelecido.

Contrariamente, uma teoria da decisao judicialacklcem principios explica e
justifica o papel dos juizes no Estado Democratit® Direito, visto que as
“ sentencas nao seriam mais retroativas, julgandwileuindo um novo direito a uma
situacao pretérita, conforme um julgamento disonério ” ( CADEMARTORI, 2010,
p. 224 ), porque os principios que as fundamenddfiaziem parte do Direito.

Também Rodriguez ( 1997, p. 36 ) refere que :

aunque los principios funcionan de manera diferargs reglas — v.gr.
dictan resultados menos precisos que éstas -, goalniente
obligatorios, en tanto deben ser tenidos en cuesitacualquier juez o
intérprete en los casos en que son pertinentese®arrazon, segun
Dworkin, el segundo pilar positivista es falso s joeces, en los casos
dificiles, no tienen discrecionalidad para creaedbo; por el contrario,
deben aplicar los principios vigentes en el sistamidico (....) aunque
no existan reglas aplicables al caso concreto, miEnexistiran
principios que lo sean y, en consecuencia, unasipdrtes en un litigio
tenda derecho a que el juez reconozca en su sentgne esos

principios le dan la razon.

Ha, entretanto, mais do que isso a ser ressaltado.
Em sua analise sobre a obra de Hart, MacCormidkLQ2p. 170 ) sintetiza o
argumento do inglés :

considerando que os sistemas juridicos séo sistgengegras ( segundo
Hart ), e que as regras sdo estruturadas e enaigiam linguagem
geral, segue-se que, muito diferentemente de oditnoadamentos de
incerteza nas regras, ha um limite quanto ao rieeldefinicdo na
orientacdo que podem fornecer. Para todas as régwaeto as muito
mal elaboradas ), ha alguns casos claros, e pgtanas regras ha
muitos casos claros. (....) No entanto, da mesmaafopara todas ou

guase todas as regras, ha casos dificeis

Assim, o Direito permite saber que expectativasréspaldo e quais ndo. Mas se a criacao do Dii@ito
posterior, pelo juiz, como apregoado no modelo agreslor da discricionariedade, ndo ha estabilizacédo
possivel das expectativas, que, frustradas, cotespua confianca no proprio sistema do Direito, para
usarmos uma linguagem prépria da matriz em quasedtam essas reflexdes.
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E o professor de Edimburgo apresenta o consect@jue residirdA na
circunstancia de que, na decisdo degss®s problematicos juizes ndo somente
verificam e aplicam as leis; eles as criam ( 2@1Q,71 ).

E que a teoria de Hart sustenta que, embora ossjsizjam de fato obrigados a
aplicar as regras juridicas referentes a todo easque séo claramente aplicaveis, eles
possuem necessariamente uma discricionariedade amgta sobre o que fazer nas
situagOes em que as regras ndo sao claras.

Melhor dizendo, Hart afirma que o Direito é composissencialmente por
regras.

Assim, a partir de sua analise, em que estdo @rdidsas mesmas regras, € 0s
fatos que lhes cabe regular, grande parte da atigiduridica consistira na mera
subsuncado dos fatos as regras, ou na direta etiogersa aplicacdo, observancia e
imposicao das regras ( MACCORMICK, 2010, p. 43).

Porém, dird que as regras nao podem resolver tlgldorma que em casos
problematicos, em que a subsun¢do ndo se manifdsatar, ha “ e deve haver um
espectro consideravel de discricionariedade parguia®s e outras autoridades ”
( MacCormick, 2010, p. 43).

E o que se extrai de outra obra do esc8tés

de acordo com a tese de Hart, as normaactius : regras— tém um
cerne de certeza e um entorno vago e de tramadetal modo que, em
casos que se situem fora do cerne de certezappayaais as normas —
rectius : regras— ndo fornecam nenhuma orientacdo inequivoca, os
juizes devem ter arbitrio rectius : discricionariedade- no “sentido
forte”, ja que somente de uma forma quase legislggoderao escolher

a decisdo que lhes parecer melhor com base nosrfierdos que

considerarem apropriados a essas escolhas ( 208@0) .

De igual maneira, assenta Engelman ( 2001, p.71)
a zona de penumbra, na perspectiva de Hart, é mugtada na
chamada textura aberta do direito, produzida armhatindeterminacéo
dos padrdes de comunicacdo escolhidos, ou sejpalagras. Assim
como estas ndo possuem um nucleo exclusivo de demtemto, o

direito, ao utiliza-las, acaba sofrendo da mesifieuttiade.

195 Nao ha, aqui, o escopo de analisar os critériesh@cCormick indicard como tendentes a moldar o

exercicio dessa discricionariedade, a exemplo dgsinegentos consequencialistas, justificacbes de

segunda ordem e requisito da coesdo. E que nderastausa o pensamento do professor de Edimburgo,
e sim a sua importante e autorizada analise adercara de Hart.
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E, sendo assim, da-se que a discricionariedadaizi@¢aba por reconhecer-lhe
0 poder de elaborar a norma de conduta, quanddgarjuratar-se de uma situagao
localizada na zona de textura aberta do direiter aglicado ” ( ENGELMAN, 2001, p.
71).

A questao estd, portanto, em que a determinacde gohis seriam 0s casos em
que a determinacdo das regras € clara ou ndo tambénitara entregue a
discricionariedade judicial, no que se confirma gesa cisdo, caso e regra, a partir da
incompreensao da diferenca ontologica que ha efdse— diferenca, ndo cisdo — € uma
das razdes por que, no positivismo, a discriciedade judicial € uma consequéncia
necessaria.

Dai a multiplicidade de respostas ndo ha nem ussppas

MacCormick dira que :

a juiza deve ir além da lei e ( sem sacrificio dgadrcialidade )

consultar o _seu préprio senso de correcdo moraligcp, equidade e

conveniéncia social para chegar a decisdo quedise® ser a melhar

respeito do problema em questdo. Ao menos pararésspdo caso, a
juiza cria, em certa medida, a lei que aplica. &, asregra de
reconhecimento estabelece precedente como fontérelto, ela, com

sua decisdo, também cria leis para o futuro ( 2p1@,71, grifos néo

originais )

Numa democracia, assumir que 0s juizes haverdomguktar o seu senso de
correcdo moral e politicapara chegar a decisbes que |lhes parecam seeltzor
guando menos ha de produzir questionamento.

Deslocar o problema da atribuicdo de sentido parenaciéncia é apostar, em
plena era do predominio da linguagem, no individoa do sujeito que constréi o seu
proprio objeto de conhecimento ( STRECK, 2010,0p).2

Pensar assim, sigamos com Streck, é acreditar quomltecimento deve estar
fundado em estados de experiéncia interiores ®@@aBsfHao se conseguindo estabelecer
uma relagcdo direta entre esses estados e o commcimbjetivo de algo para além
deles ( op., loc. cit.).

Noutras palavras, sob o mantodiacricionariedade judicialescondeu-se uma
perspectiva que aposta no juiz, como protagonistaDdeito, em detrimento dos
principios.
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A subordinacdo dos magistrados deixa de dar-setia g Constituicéo, e passa
a ser encarada como subordinacdo a sua propriei€ocis. A par dos voluntarismos —
gue, para o bem ou para o mal, serdo sempre vokmts - e da multiplicidade de
respostas, forjamos uma espéciendkiling que, como constata Streck ( 2010, p. 26 ),
torna recorrente a assercao de que o juiz naobsedina a nada, a ndo sertabunal
de sua razat®.

Além disso, torna-se probleméatica, em Hart, a aggude que parte — ou grande
parte — das regras possui umana de penumbyrapela qual se fara presente a
discricionariedade judicial.

E que, segundo o mesmo autor ( 2009, p. 321 ), lémalanalise é objetivo
maior do Direito servir de guia para as condutamdnas e oferecer critério para a
critica dessas mesmas condutas; ora, seohas de penumbrgue no campo de uma
deciséo judicial, validariam a discricionariedad@nbém as havera para os individuos,
gue, ndo obstante queiram atuar segundo as regnaissempre conseguiriam fazé-lo,
porque essas revelar-se-iam obscuras.

E de indagar-se se a tais sujeitos dar-se-ia tamebéiacricionariedade, ou se
essa esta reduzida ao ambito judicial ! De todoanotista-se, mesmo na perspectiva
dagueles que pretendem atuar segundo as regras;iten, invariavelmente, possiveis
apontamentos ulteriores de equivoco e descumprimeantando, por exemplo, a
discricionariedade de quem agiu, digamos, direcispanum sentido divergente da
discricionariedade de quem potencialmente julgguese afirmou um olvido da regra,
obscura, repita-se, feito por quem a desejava aqumpr

Por isso que, quando Dworkin diz que o juiz ha deidir a partir de
argumentos de principjaconcebe-os ndo como entes dados previament@ra fa
serem alcancados por um esforco intelectual indatidos julgadores.

Pelo contrario, o manejo dos principios apontdj\efeente, para os limites que
se ha de impor ao ato de aplicacdo judicial, enerard afastar dessa mesma aplicagcéo
as convicgoes politicas, morais e pessoais de gleeide, por iSSo que 0s principios se
vao afirmando e modificando ao longo do tempo eeddpm de interpretacfes da

pratica juridica como um todo.

1% Ao fim, ter-se-4 que, em pleno constitucionalisraoresultado do processo dependera do que a
consciéncia individual do julgador indicar. Dito datra forma, como aponta Vieira, na quadra atual,
concluir-se que uma boa parte da atividade inteafiva e da implementacdo dos direitos fundamentais
ocorre numa regido de penumbra e, portanto, depeadeliscricionariedade judicial, revela uma
perspectiva que “ ndo é muito animadora e certansatcontrapfe ao ideal do constitucionalismo
democrético ” ( 2010, p. 05).
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Trata-se, em Ultima analise, de uma defesa da damagc porquanto ndo ha
sentido em que, num regime democratico, decidagases discricionariamente. Para
tanto, como se assentou, carece-se da superag@nuema sujeito-objetque conduz
inexoravelmente asolipsismodos juizes, bem como se ha de afastar a conjectura
infundada de que o Direito reside na mera subsudeafatos a regras — como se
somente delas o Direito se compusesse -, com paignonas de penumbi@devolvidas
a discricionariedade criativa judicial.

O Direito - e uma teoria da decisdo judicial -, elgweocupar-se com a
applicatiag deve levar em conta a faticidade, a tradicaqrogipios e a Constituicao.
Deve direcionar-se a resposta; a resposta coratastitucionalmente adequada.

Que, definitivamente, ndo estara onde o positiviestiver.
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PARTE Il: RESPOSTA(S) CORRETA(S) EM DIREITO(S)
CONTRIBUTOS CONSTITUCIONAIS AS MULTIPLAS FACES DO
DIREITO E A ADEQUACAO CONSTITUCIONAL DAS DECISOES
JUDICIAIS.

Estamos tdo habituados ao discurso que nos ataboondicdo de meros
operadoresdo Direito que pensar sobre a nossa condicdo bre s condicdo do
Direito na atualidade pode, para muitos, soar emfad.

Fixamo-nos na dogmatica mais simplista, buscamggostasaoscasescom as
facilidades do mundo virtual, e nos esquecemos)nzg vezes, da grandeza e
magnitude que é a experiéncia do Direito na vidaiddividuos e da comunidade.

Esquecemo-nos, em sintese, de observar o fendmgd@¢ de maneira mais
ampla, de questiona-lo e de situarmo-nos numarlasgdie ndo nos pertence, se bem
que pertengamos a ela.

Esse, quem sabe, foi 0 escopo a que se destinomeirp parte deste trabalho,
ou seja, o de produditosofia no Direitg se € que a assercao também queira evitar uma
pretensao exacerbada e, portanto, va.

O escopo, agora, subsiste, mas sob outra roupageraravilhosa trajetéria por
que andou e anda o Direito e sua histéria houvefigar-lhe faces préprias, com
caracteristicas peculiares, que, de alguma margmaciso investigar.

Pois de nada valeria uma abstracdo em tal nivaériganque ndo ecoasse nas
multiplas faces em que o Direito desdobrou-se caorieer dos tempos.

Em cada uma delas ha de se impor a necessidadaalatuacéo judicial que
propenda a producdo de respostas corretas; enunadelas h4 de se impor énfase a
decisdes judiciais constitucionalmente adequadagoe isso mesmo, em cada uma
delas ha o intérprete e o julgador de atuar solfluxo de pré-compreensdes auténticas,
gue o insiram, de maneira virtuosa, e nao vulgacircularidade hermenéutica em que,

nem sempre, percebe que se situa.
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3.1 BASES PARA DECISOES PENAIS CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADAS

Séo diversos os modelos por que se podem apressntanstituicdes, de modo
que fixar-se uma teoria geral, neste ponto, mastraempre bastante problematico; é
preciso, pois, no caso brasileiro, perceber quessa texto juridico-politico maior
destina-se a uma sociedade especifica, com cds#icis proprias, para as quais a
Constituicao, além de estabelecer normas de relagvela fins e objetivos a serem
perseguidos e, assim, propende a transformacoes.

As decisOes judiciais devem-lhe obediéncia e mesikuar-se no paradigma a
partir do qual ao Estado incumlukeveres de protecdaos direitos fundamentais,
protecao essa que, em certos casos, nao dispatszcao penal.

A partir da metafora da resposta correta, pelal g@ ha de evitar o(s)
decisionismo(sk, em ultima andlise, buscar-se hermeneuticansattgdes judiciais
adequadas a Constituicdo, pretende-se expor quadxagatual requer a superacdo do
modelo iluminista — que entrevia no Estadmionigo a ser contide, porquanto pela
via dogmatica dos bens juridicos expressam-setareonstitucionais que exigem a
tutela penal.

Se bem que a primeira vista tais lineamentos dooginais se destinem ao
legislador, havera o juiz de, no julgamento de sasmcretos — cada qual com a sua
faticidade -, julgar também a legislacdo que havera de aplicar. Paxaplee decisdo
judicial implica um ato de jurisdicdo constitucigngue, infelizmente, € olvidado por
significativa parcela de juizes e tribunais, airdarrada a um modelo de regras e,
portanto, alheados do conteudo principiolégico deaC

De certo modo, a doutrina ja se ocupou de tratBireito Penal a partir da
Constituicdo, na perspectiva da vedacédo do excBss#o pela qual, aqui, objetiva-se
assentar que essa atuacao, legislativa num primmroento, mas, sobretudo judicial,
quando do julgamento de casos, ndo pode descurpreda Constituicdo também veda
a atuacdo estatal deficiente, quando imp&e norreasrithinalizacdo e intui que a
protecdo dos direitos fundamentais se faz, mugaes; penalmente. A auséncia dessa
nocdo, ditada por uma concepcdo que apOe ao DiRstmal apenas a pecha de

excessivo, tem-no afastado do ideairdagridade
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Adequar-se uma decisao criminal a Constituicaos, pbivislumbra-la por essa
perspectiva; noutras palavras, poder-se-ia dizex gasa € a pré-compreensao

constitucional auténtica, sem a qual ndo se pantayidéar daresposta correta

3.1.1 Dimenséo objetiva dos direitos fundamentais

A protecao de direitos fundamentais pelo Estad@edmiéncia inequivoca da
ordem constitucional. Confunde-se a propria razieuh existéncia com a necessidade
de salvaguardar aos individuos as posi¢des jusidieen as quais, na antiga diccdo de
Silva, a pessoa humana “néo se realiza, ndo coeyias vezes, nem mesmo sobrevive”
(1997, p. 177).

Essa € a ideia que ha de ser levada em conta quendala em direitos
fundamentais. Sdo aqueles sem o0s quais o individimo se realiza como pessoa
humand””.

A primeira geracdo de direitos dominou o século XXé composta pelos
direitos de liberdade, que correspondem aos déraiteis e politicos. Tendo como
titular o individuo, os direitos de primeira geracg&o oponiveis primacialmente ao
Estado, traduzindo-se em faculdades ou atributogedaoa humana, ostentando uma
subjetividade que é seu traco marcante. No quedaegunda dimenséo dos direitos
fundamentais, ter-se-ia a imposicéo de realizgopélo, Estado, de prestacdes, tendentes
a sua efetivagdo. Essas, contudo, ndo estdo stapedaas no plano fatico, mas, muitas
vezes, concentradas na realizacao de atividadeslag na orbita do juridico, no plano

normativd®,

197 A questao terminoldgica, aqui, sobre saber se & atgiquado falar-se em geracdes ou dimensées, téo
discutida na doutrina, importa pouco. Em julgameetdizado no Mandado de Seguranca n°® 22.164/SP,
em sintese precisa expds 0 ministro Celso de Mgy enquanto os direitos de primeira geracaos(eivi
politicos) — que compreendem as liberdades cl&ssieegativas ou formais — realcam o principio da
liberdade, os direitos de segunda geracdo (direttosadmicos, sociais e culturais) identificam-se a3
liberdades positivas, reais ou concretas — e agantuprincipio da igualdade; ja4 os direitos dedieac
geracao, que materializam poderes de titularidadietica atribuidos genericamente a todas formacgGes
sociais, consagram o principio da solidariedaderstéuem um momento importante no processo de
desenvolvimento, reconhecimento e expansdo dasodifeimanos.

108 A classificacdo, todavia, dos direitos fundamentn geracdes ou dimensdes — se bem que adotada
pela maioria dos doutrinadores - vem sendo alvalgemas criticas, ainda iniciais, mas ponderadas.
Nesse sentido afirma Lima ( 2005, p. 04 ) que ‘&aid considerar que todos os direitos fundamentais
podem ser analisados e compreendidos em multiplasnddes, ou seja, na dimensao individual-liberal
(primeira dimensao), na dimensdo social (segundemsao), na dimensdo de solidariedade (terceira
dimensdo) e na dimensdo democratica (quarta dimmpnd&io ha qualquer hierarquia entre essas
dimensbes. Na verdade, elas fazem parte de umaanesiidade dinamica. Essa é a Unica forma de
salvar a teoria das dimensdes dos direitos fund@ise&nA tese, porém, fundada na indivisibilidades d
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Correntemente, sustenta-se que os direitos fundamete primeira dimenséo
impbéem ao Estado o dever de se abster, ou sejaafediar a Orbita juridica do
particular. Conforme Canotilho (2002, p. 397), s#& direitos de liberdade, cujo
destinatario € o Estado e que tém como objeto dgam@o de sua abstencdo
relativamente a esfera juridico-subjetiva por diefinida e protegida.

Desse modo, a satisfacao dos direitos fundamet¢amimeira dimenséo — ou
geragcdo —, numa primeira andlise, ocorre em vistabdtencdo do Estado, que, assim,
nao intervindo, manteria higida essa 6rbita corezgmaos individuos.

Num primeiro enfoque, portanto, no que toca a @&sapectiva dos direitos
fundamentais, ndo se estaria a exigir do entea¢siiguma atividade, mas, sim, que nao
ingresse na esfera pertinente ao direito fundarhéataarticular.

A seu turno, resumidamente, os direitos econdmisosiais e culturais, que
compdem a denominada segunda dimensédo de diraitdarhentais, consistiriam em
“direitos a presta¢fes ou actividades do Estad&NOTILHO, 2002, p. 401), que, ja
aqui, ha de atuar no sentido de realizar ou toefativo o direito fundamental
consagrado, seja no plano fatico, seja no planmaiivo, ou seja, ha segunda dimensao
— ou geracao — a satisfacéo dos direitos fundamsgatado mais sucederia com meras
abstencoes estatais.

Ao contrério, como, em tal caso, impdem-se prestmeStatais, de ordem fética
ou normativa, a discussdo que se trava € sobrequdéponto se pode exigir,
judicialmente, a adocao de atitudes pelo poderignibfjue desgracadamente descura
dos imperativos constitucionais de consagracacedebeeitos.

Ocorre que, mesmo abreitos fundamentais de primeira dimens&mo tém sua
importancia revelada apenas por consagrarem, re ciwstitucional, a imposicao de
abstencdes ao Estado, que, destarte, ndo os puihdaia A ideia, enfim, de que apenas
a inércia estatal bastaria, por exemplo, para faigidosdireitos de liberdadeesta
superada.

Com efeito, esses direitos fundamentais passara®m apresentar no ambito
constitucional, como consignou Pérez Lufio (19920p. como um conjunto de valores
objetivos basicos, a impor fins diretivos da acaésitiva dos poderes publicos, ndo

consistindo apenas em garantias negativas desseéndividuais.

direitos fundamentais, ainda nédo logrou quebrargaargumentos que majoritariamente se adotam sobre
o tema.



96
Quer dizer que os direitos fundamentais :

(mesmo os classicos direitos de liberdade) devemste eficacia

valorada ndo s6 sob um angulo individualista, éstoom base no ponto
de vista da pessoa individual e sua posicdo permanEstado, mas

também sob o ponto de vista da sociedade, da cdadmina sua
totalidade, j4 que se cuidam de valores e finsapti@ deve respeitar e
concretizar (SARLET, 2005, p. 123).

Na licdo de Mendes (2002, p. 04 ) :

o Estado se obriga ndo apenas a observar os dirdgoqualquer
individuo em face das investidas do Poder Pubtiaeifo fundamental
enguanto direito de protecdo ou de defesa), malséarma garantir os

direitos fundamentais contra agressao propiciadagpeeiros.

Assim, axiologicamente, vé-se que os direitos furgtgais, em sudimenséao
objetivg incorporam e expressam determinados valores iatigefundamentais da
comunidade.

E certo que tal consciéncia a respeito do papet desempenhado pelo Estado,
também no concernente aos direitos de primeira rd® dependeu do
desenvolvimento da teoria acerca dos direitos spdralicando, assim, que, mesmo no

gue concerne aos denominados direitos de liberdaaapel estatal era o de :

proteger a instituicdo, uma realidade social maigs rica e aberta a
participagdo criativa e a valoracdo da personatidgde o quadro
tradicional da solidao individualista, onde se farano culto liberal do
homem abstrato e insulado, sem a densidade dosesabaistenciais,
aqueles que unicamente o0 social propicia em suaityde.
(BONAVIDES, 2004, p. 565).

Nesse contexto, o Estado evolui da posicdo de sd@iver— ou de provavel
causador de ofensas aos direitos de primeira déoemgie, assim, deve ser contido -
para uma funcéo de guardido dos direitos fundansenta

Mesmo os direitos fundamentais de primeira dimeresiéo a exigir, para a

salvaguarda de sua eficacia, certa atuacéo é%tatal

199 No mesmo sentido é o alvitre de Schéfer Streclg pajual : “o Direito Penal e os penalistas, em sua
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Com efeito, sob dois prismas se ha de encarardgtisas de uma parte, havera o
Estado de promover — no sentido de auxiliar o iioldiv — a concretizagdo desses
direitos fundamentais; de outra, deve atuar constamtia de controle de eventuais
violagbes que outros particulares pretendam impms direitos fundamentais de
terceiros.

A respeito dessa segunda vertente, esclarece %a2l@d5, p. 128 ) que ao
Estado incumbe zelar, inclusive preventivamentela pprotecdo dos direitos
fundamentais dos individuos ndo somente contraocoerps publicos, mas também
contra agressoes oriundas de particulares e at@ards outros Estados.

Disso se infere que o reducionismo da concepcaerafi® vigente, sobre serem
tais direitos satisfeitos com a mera abstencaoialé-bs pelo Estado, ndo mais se
sustenta.

Como apontado, portanto, deixa-se de encarar @ad&stamo possivel inimigo,
causador de ofensas aos direitos de primeira dénenis passa a ser também
responsavel pela satisfagdo desses direitos, rdimase abstendo de condutas que os
afrontem, mas também atuando no sentido de defeadgerante a atuacdo de outros
particulares e criando meios para a sua mais glietizacao.

Dentre as multiplas consequéncias advindas desspegtiva, de que os direitos
fundamentais, méxime os de primeira dimensdo, r&@duzem a imposicdo de nao-
intervencao aos poderes publicos, esta o surgintkydeveres de protecaatribuiveis
ao Estado, do qual passa a ser exigivel a tutalaldeitos fundamentais reconhecidos
constitucionalmente.

Nesse sentido, reafirma Sarlet (2001, p. 149) goembe ao Estado zelar pela
protecdo desses direitos fundamentais dos indigichd® somente contra os poderes
publicos, mas também contra agressodes provindparteulares e de outros Estados.

Noutro texto enfatiza o autor citado:
as normas de direitos fundamentais implicam umagcéatu positiva do
Estado, notadamente, obrigando-o a intervir (priv@n ou
repressivamente) inclusive quando se tratar dessfjoeoriunda de
outros particulares, dever este que, para alémplessamente previsto
em alguns preceitos constitucionais contendo nojosfandamentais,
pode ser reconduzido ao principio do Estado deitbjrea medida em

que o Estado é detentor do monopdlio, tanto deacago da forga,

parcela consideravel, deixaram de lado a releveintensténcia de que o estado pode ser protetor dos
direitos fundamentais” (2009, p. 92).
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guanto no &mbito da solucéo de litigios entre palgres, que (salvo em
hip6teses excepcionais, como da legitima defega),podem valer-se
da forca para impedir e, especialmente, corrigiesgpes oriundas de
outros particulares (SARLET, 2005, p. 129).

Em tal ordem de ideias, explana Mendes (2002, pg0é “pode-se ter aqui um
auténtico dever constitucional de legislar, queigabro legislador a expedir atos
normativos “conformadores” e concretizadores denalgireitos”.

Constata-se, assim, que ndo apenas a existénd@, adeas também sua falta
podera ser afrontosa aos direitos fundamentais.

E que, com efeito, em alguns casos a edicdo dend#plnormativo se faz
imperiosa em vista de determinagdes constitucioAasuacao legislativa, portanto, no
campo penal, mostra-se contornada pelo que estatmeleonstitucionalmente, o que
parece curial.

Sucede, porém, e esse é aspecto que deve setadssgle os resquicios de
uma compreens&o ainda iluminidtaem termos de Direito Penal, fez com que parcela
consideravel de nossa doutrina se destinasse iéacrtalgumas vezes merecida, é
verdade — de excesso na atuacao estatal, pela Daaito Penal, e so.

Olvidou-se que, nos tempos que correm, tal compéeeja se faz ultrapassada,
e que, para além de nao-excessigaatuacdo penal do Estado ndo h& de ser
insuficiente

A resposta judicial de um caso criminal somentias® correta se a pressupuser
a avaliacdo da lei incidente sob tal perspectiva,noutras palavras, em tais decisées
sucedera, sempre, um ato jurisdicional de contteleonstitucionalidade da lei penal a

ser aplicada, mesmo que nem sempre isto se relalim@aneira expressa ou declarada.

10 A titulo de exemplo apenas, a declarada opcédo pelmda — paradigma iluminista, de Ferrajoli,
revelada no prefacio de Direito e Raz&o ( 2002)8), por Norberto Bobbio : “ é importante, para a
plena compreensao do conjunto, que ndo se pendatden idéia inspiradora da obra: a idéia iluntanis
liberal — iluminista em filosofia e liberal em pta ”. A asser¢do tem sua relevancia, porquanto o
paradigma iluminista — que, naturalmente, a sepadefimi de enorme importancia a superagédo do modelo
absolutista vigente -, redundou, no campo juridim positivismo; tanto que Bobbio, em seu classico
sobre o tema, indica que ( 2006, p. 38 ) : “ asfimagdes, que representam o maximo triunfo celibra
por este dogma, ndo sdo um produto do absolutisms, do iluminismo e da concepcéo liberal do
Estado ". Insista-se : a critica ndo é ao paradigmasi, mas a sua manutencdo, em tempos nos quais o
papel a ser desempenhado pelo estado ndo se redtiAaquele lhe destinado pela concepcao liberal e,
mais ainda, em que o papel do Poder Judiciaricevingido pelas tintas de uma constituicdo que fixa
objetivos e compromissos, huma perspectiva tramsfdora, sobre os quais se hdo de assentar as
decisdes fectius respostas — judiciais, nos casos concretos.
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Detalhando, a constatacdo de que certas condutast@s comportamentos
possam representar lesdo ou ameaca de lesdo #oddimheios, a depender,
evidentemente, de qual direito se cuide e da iitads da lesdo verificada, legitima
erija o legislador clausula de proibicdo, a paléiqual ndo mais de possa atuar dessa ou
daquela maneif&".

Os direitos fundamentais, em suma, carecem de gdmtestatal e o Direito
Penal surge como um, dentre outros, mecanismosté,timpondo ao legislador a
necessidade de serem editadas normas de indoleppem® seu resguardo.

Nesse sentido, tratando do papel a que se destifstanlo nessa conjuntura,
assenta Cunha (1995, p. 287):

este dever de actuacao, ndo € um dever que sexapgmas através da
organizacdo do poder, da criagdo de servigos, dee@mento de
condicbes de exercicio das liberdades, da conagétizde politicas de
melhoria do ensino, do ambiente ou da salde (emfmsse por tudo
isto), mas é um dever que implica também a proted# bens e
valores constitucionais face a ataques de entidpdesdas e pessoas

singulares._Tal dever de proteccdo face a agressip8e-se ao

legislador para que este crie sistemas prevent@veancionatérios (na

medida_em que a sancdo seja necessaria para angieyedessas

agressdes. Um dos sistemas preventivos de que anlcEslispde, o

sistema preventivo mais forte, é o sistema pégafo meu).

E sob essa perspectiva que se prosseguird, mormentgue ela tem de
significativa na alteracdo da forma de atuaremu@=e§ criminais, se, ao decidirem os
casos que lhes sdo submetidos, pretenderem fagétlmrdem a adequarem-se a

Constituicao.

3.1.2 A vocagéo constitucional do Direito Penal efandamento constitucional dos

bens juridicos penalmente tutelados.

A exigéncia de atuacdo estatal, para fins de cbmagdo, salvaguarda e

promocédo dos direitos fundamentais, da-se tantpoddo de vista fatico, é dizer, com

111 para Schéfer Streck : “ a proibicdo de protecdicidete permite ao jurista, entéo, verificar se aim

( acdo ou omissdo ) do Estado viola um direito &mental ( de modo que se uma lei viesse a
descriminalizar o crime de estupro, ela ndo sedastitucionalmente valida, uma vez que feriria
frontalmente o principio da dignidade da pessoadmar), pois todos 0s atos estatais tém um dever de
atuacao ativa em prol dos direitos constitucionatmeesguardados ” ( 2009, p. 101).
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realizacdo de atividades concretas, no plano fisiaeal, como por intermédio de
atuacao normativa, no plano legislativo, isto én@edicdo de normas que venham a
tutelar e proteger esses direitos.

Esse dever de protecdo estatal se expressa posafiviaeios, determinando a
adocdo de medidas positivas diversas, como, pangre por meio de proibicdes,
autorizacdes, medidas legislativas de naturezd (@ARLET, 2001, p. 149).

Pode-se, em tal perspectiva, consoante a licao dadés (2002, p. 11),
estabelecer a seguinte classificacdo do dever dégdio: dever de proibicéo,
consistente no dever de se proibir dada condutegerdge seguranca, que impde ao
Estado o dever de proteger o individuo contra &abpiterceiros mediante adogéo de
diversas medidas; dever de evitar riscos, que inaodedo de medidas de protecdo e
prevencao, especialmente em relacdo ao desenvoltdrtéEnico ou tecnoldgico.

E de ser observado que na Constituicdo Federal 988, lcom efeito, ha
determinacdes expressas tendentes a tipificac&mmutas, como se depreende dos
incisos XLII, XLIll e XLIV, do artigo 5°, dispositio que, justamente, € conhecido, com
razdo, como a fonte maior — ndo a Unica —, dogakreindamentais de nossa Carta.

A existéncia desses mandados constitucionais deinalizacdo traz duas
guestdes que ndo se podem olvidar. Antes, porérabalela-las, impde-se aprofundar
um pouco cada uma dessas ordens constitucionais.

Segundo o artigo 5° XLII, da Constituicdo Fedegal;pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, stgea pena de reclusédo, nos termos da
lei"*'%2 N&o surpreende que dispositivo constitucional talejaez venha prescrito
justamente no artigo vocacionado a estabeleceraod e liberdades individuais.

2 Como da conta Ambrosi ( 2006, p. 38 ), que apomteuhentos internacionais como fonte de

incriminacdes a manifestacdes racistas, no contmaxtmpeu, em “ 15 giugno 2006 il Parlamento europeu
ha sollecitato il Consiglio dell’Unione ad appravéda Deciosione-quadro sulla lotta contro il ragmse

la xenofobia, proposta dalla Comissione il 29 nove2001 “. Traduzo : “ em 15 de junho de 2006 o
parlamento europeu solicitou ao Conselho da Unidpravacédo da decisédo quadro contra o racismo e a
xenofobia, proposta pela Comissao em 29 de novedda®D01 ". Segundo aponta, tal decisao “ potrebbe
avere affetti notevolissimi anche per il nostrdesisa: essa obbligherebbe gli Stati a punire tiad &atto

di diffondere o distribuire pubblicamente scritthmagini o altri supporti che contengano espression
razzismo o xenofobia”. Isto é : “ poderia produgietacdes notaveis também para o0 nosso sistema essa
obrigatoriedade aos estados de punir fatos de&difos distribuicdo de escritos publicos, imagens ou
outros suportes que contenham expressdes de racismenofobia . Em Franga, a partir dos anos
noventa, pela denominatiai Gayssotem aluséo ao deputado Jean Claude Gayssot, peessoeprimir

tout propos raciste, antisémite ou xénophaleancando até cinco anos de recluséo a penaagaede

que praticar o negacionismo, ou seja, refutar ticaréle crimes contra a humanidade, tais quaisues q
sucederam a época do nazismo. Desde 1994, por gauéampreendida no artigo 130 do Cédigo Penal
Aleméo (Strafgesetzbuch, passou-se a punir, com pena de até cinco angsisho, as manifestacfes
publicas que aprovem, neguem ou minimizem os fatosridos durante o governo nacional-socialista.
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E que, como diz Feldens (2005, p. 81):

o Direito Penal ndo mais pode ser visto sob umaletascompreenséo
que nele identifica um braco armado do Estado, cujco efeito
consiste na reducdo do espaco de liberdade indiviths cidadéos. Ha
muito agrega-se-lhe outra funcéo, a qual se venlprgo do texto,
procurando sustentar. A protecdo normativa ao hefdigo visa ao
pleno desfrute — ou a um maior ou a um mais intetesfrute — do

direito fundamental ameacado pela lesdo que dad¢hdesiva.

Tal norma constitucional qualifica-se, segundo atroa tradicional, como de
eficacia limitada, ou seja, dependente de atuaghdegislador ordinario, tendente,
inclusive, a prestar homenagem a um dos objetiaoReapublica Federativa do Brasil,
estabelecido no artigo 39, IV, da Carta constitugio

Assim que a lei 7716/89, atendendo ao comando itarishal, estabeleceu os
crimes e as penas atinentes a repugnante conduaaisino.

De tal modo, o legislador ndo poderia revogar degém penal ja existente,
atitude essa que “ denotaria uma clara ilicitudestitucional em face do especifico
mandado constitucional de criminalizacéo ” (FELDERS05, p. 82).

O inciso XLIlI do artigo 5° da Constituicdo Fedemdtabelece que serao
considerados, pela lei, inafiancaveis e insusdstigle graca ou anistia a pratica de
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes, o dégemo e os definidos pela lei como
crimes hediondd$®

N&o se cogitou, ainda, no nivel da legislacdo arthn da tipificacdo do
terrorismo. Tem-se, aqui, clara omissdo do legmsladfraconstitucional, a qual, de
resto, sucedeu durante largo interregno quantoriate ae tortura, que passou a ser
tipificado em nosso ordenamento apenas a parfie€é, com a lei n® 9455.

Os mandados de criminalizacdo contidos na CongiuiFederal revelam
imposi¢des inequivocas ao legislador, obrigacdoaiecdo, demonstrando que, a
depender da relevancia do bem que se tenha emamitédizacdo do sistema criminal é

irrenunciavel.

113 A lei 8072/90, todavia, para além das vedacbesidiggpela Carta no caso de préatica de tais crimes,
criou-lhes a vedacédo a progresséo de regime, temgerou conhecido e acirrado debate, no que toca a
sua constitucionalidade. Em decisao de 23 de fiewede 2006, nos autos dtabeas Corpus. 82.959,

por seis votos a cinco entendeu a Suprema Cortecgerstitucional a vedacéao.
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Nesse sentido, também o artigo 225, paragrafo 8T ahstituicio Federal de
1988 estabelece que as condutas e atividades ema$dd lesivas ao meio ambiente
sujeitardo o0s infratores, pessoas fisicas ou pasdi a sancdes penais e
administrativas.

A lei 9605/98 deu cumprimento ao dispositivo cdostonal, descrevendo as
condutas lesivas a fauna e a flora, bem assim ao ambiente em sua inteireza,
tendentes a repercutir na esfera criminal. E apréoo fez com alguma dose de excesso,
trazendo a orbita do Direito Penal uma pluralidddematérias que, provavelmente,
resolver-se-iam satisfatoriamente na seara admatist — com efeito, ha em tal
legislacéo tipos penais inusitados, para dizer aosieAinda assim, porém, ndo ha
como deixar de reconhecer o avango consistentesteangitizacdo da protecéo penal a
bem juridico de tdo elevado valor, mormente pongle&tivo a humanidade como um
todo, escapando a uma analise meramente individual.

O artigo 227, paragrafo 4°, da Carta da Republica que a lei punira
severament® abuso, a violéncia e a exploracdo sexual degasar adolescentes. A
relevancia atribuida pelo constituinte ao temajngguivoca repercussao na vida da
crianca e do adolescente, levou a que, a par dibedstimento de comando de
Incriminagao, tendente a reprimir o abuso e a wo& sexual, se determinasse que a
punicao se desse de magkvero

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prescrewausds infracdes penais
alusivas a tais vitimas, as quais, todavia, tampénem sofrer acbes previstas no
Caddigo Penal, mormente as de ordem sexual, no ejtens um sistema complexo de
tipos penais destinados a tal campo de tutela.

De grande eloguéncia, ademais, para revelar a@ue p ordem constitucional
cria a obrigacéo de tutela de direitos fundamensatisando, entre 0s mecanismos para
tal, o Direito Penal, € o inciso XLI do artigo 58 €onstituicdo Federal. Nele, as
expressas, tem-se a determinacdo de que “a leirgpuqualquer discriminacao

atentatéria dos direitos e liberdades fundamenrtais”

114 para Milaré (2001, p. 118), no conceito juridicasreorrente em termos de meio ambiente, surgem
duas perspectivas: uma estrita e outra ampla. NusAa estrita, 0 meio ambiente nada mais é do que a
expressdo do patrimdnio natural e as relagBes estseres vivos. Tal nogdo, é evidente, desprelra tu
aquilo que ndo diga respeito aos recursos natidarma visdo ampla, que ultrapassa os limites éssrei
fixados pela ecologia tradicional, 0 meio ambieaiteange toda a natureza original (natural) e cilfi

bem como os bens culturais correlatos. Em outrdaviaes, nem todos os ecossistemas sdo apenas
naturais, havendo quem se refira a ecossistemasaizaé ecossistemas sociais.

15 Como explanam Dolcini e Marinucci (1994, p. 172)r4tio inspiradora que une todas as normas que,
nas varias constituicdes, impdem, expressamengsguncrimine este ou aquele facto, reside em uma
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Ora, se € a propria Constituicdo Federal que fixeomando, destinado ao
legislador ordinario, de elaboracdo de lei que pardiscriminacdo — afronta — aos
direitos e liberdades fundamentais, tem-se quesé&naia de atuar legislativo, neste
ponto, da ensejo a situacao de inconstitucionatidad

Com efeito, sabe-se que o fendbmeno da inconstitatdade sucede tanto em
virtude de comportamento ativo do legislador, ataedhorma que discrepe da ordem
constitucional, como, igualmente, em razao da dini$sgislativa, que sucede quando,
nao obstante a imposicao da Carta, persista dddgisem situacdo de inércia.

Dessa eventual inacao legislativa surge o probkganiaconstitucionalidade por

omissao, que, na expressao de Sarlet (2001, p. 329)

no ambito da vinculagao do legislador aos dirdimslamentais, ha que
atentar, ainda, para o problema da inconstitucidadé por omisséo,
decorrente de uma inércia (total ou parcial) daslagor em face de
uma imposicdo mais ou menos concreta (finalidadepmgrama)

contido nas normas de direitos fundamentais.

Ou ainda, como explica Mendes (2001, p. 11):

os direitos fundamentais ndo contém apenas umabigioi de
intervencdo, expressando também um postulado decfim Haveria,
assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, a@@nas uma

proibicdo do excesso, mas também uma proibicaenigsao.

E a essa vedacdo de omiss&o que aqui se denomibigdo de insuficiéncia.

A compreensdo de que os bens juridicos penais waponsua base de
fundamentacéo nos direitos fundamentais, expressostitucionalmente, traz como
consectario a observacdo de que, no sistema dec@ootle tais direitos, insere-se 0
ordenamento penal. De tal modo, ndo pode o Estadbtir-se, nesse seu dever de
tutela, ou seja, surge uma necessidade de atusigdial eda qual ndo pode renunciar.

Assim, portanto, rompe-se com a ideia tradicioa¢sbocada, de que o Estado,

em tal campo, apenas se revelaria conmnigo a ser contidoN&ao!

dupla ordem de consideracg@es: a importancia atldbad bem ou aos bens contra os quais se dira® o f
a incriminar e a necessidade do recurso a penajdesada como Unico instrumento capaz de assegurar
ao bem uma tutela eficaz”.
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Na quadra atual, diante de uma Constituicdo queemie assegurar direitos
coletivos, e que, quanto aos individuais, estd igirexuito mais do que meras
abstencOes estatais, h4 de se requerer uma nova fler atuacdo estatal, a qual inclui,
inequivocamente, o Direito Penal.

E certo que numa vis&o inicial se pode concebemrguiiretrizes constitucionais
possuem o legislador como destinatario primeiro.

Mas também a atuacao judicial, evidentemente, hésti adstrita aquilo que
prescrito pela Constituicdo, quando menos a pdotexercicio, ja revelado, do controle
de constitucionalidade, presente em toda decisdioigll Porque a aplicacao da lei —
penal — ao caso concreto faz-se, apenas, quargladsguar-se a Constituicao.

Sem duvidas que, em termos politicos, essa congi#earvela as claras como
o paradigma liberal se faz superado pela consta@de@ue ha diversos setores da vida
social em que a atuacao estatal é inarredavel.

Se a Constituicdo define obrigacbes essenciais edgslddor, perante a
sociedade, ter-se-a, como aponta a portuguesa RP&6e6, p. 107 ) que “ esta fungéo
de proteccdo activa da sociedade configura um &stée meramente liberal, no

sentido classico, mas promotor de bens, direites@es *'°

, inclusive a partir de sua
atuacao penal.

E sabido que o conceito de bem juridico penal étgoe, mesmo entre os
autores classicos, nao alcancou uniformidade.

A analise, entretanto, justifica-se, porque € passifirmar que a proibicdo de
protecdo deficiente tem uma relacdo direta cono@atelo bem juridico : “ambas séo
conceitos que restringem a atuacao do legislagguerendo-lhe uma agao positiva e
protetora” ( SCHAFER STRECK, 2009, p. 106 ).

E prossegue a autora :
em suma, a idéia de proibicéo deficiente invocarapse, e inevitavelmente,
o conceito de bem juridico, pois sera na necessidaddever de protecao
constitucional que o legislador ficara obrigaddwsmade uma forma positiva

(op. loc. cit.).

18 Em sua obra Direito Constitucional Penal, a aupmduguesa, a par de estruturar todo um curso a

respeito dessa disciplina — tristemente negligelacim nossas universidades — indica, ainda, um dos
pontos de controvérsia doutrinaria, ao assentar: duexiste hoje, claramente, uma tensdo entre uma
perspectiva que claramente retira da Constituigiionnodo de argumentacdo sobre a validade das
incriminacdes e a dignidade dos bens juridicodatitss e uma perspectiva mais estreita que apela a
necessidade de uma relacéo directa dos benspdieitalores fundamentais com o Direito Penal. Esta
Ultima perspectiva é corolario de uma concepc¢acs rimderventiva do Direito Penal na garantia dos
direitos fundamentais, por imposicdo da ConstitulcggPALMA, 2006, p. 116 — grifo meu ).
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A fundamentacéo diversa, com efeito, dos bensigasde, também, o ponto de
partida tomado pela doutrina, a fim de que se d&dwga sua definicdo, sempre
variaram, tornando o conceito bastante divergenteugas vezes, pouco esclarecedor.

Liszt, por exemplo, sustentou que “bem juridico pnis, o0 interesse
juridicamente protegido” (2003, p. 139), indicandmda, que € a vida, ndo o Direito,
que produz o interesse, embora apenas a “protagdaf converta o interesse em bem
juridico” (2003, p. 139).

Carrara (2002, p. 69 ), por sua vez, refere que :

objeto do delito ndo pode ser sendo um dir@itgue a_leitenha
expressamente outorgado a sua tutela, por meimdeptoibicdo e uma
sancdo. Assim, a lei protetora e o direito protegid combinam para
formar a_ideiaque vem a constituir o objeto de ente juridiconth@do
maleficio, infracdo, crime, delito, ndo porque afero homem ou a

coisa, mas porque viola a lei. (grifos do autor).

Ha de se ponderar que as concepcdes materiaisnaisodo conceito de delito
trazem, em si, importancia acentuada a respeitord@sns de fundamentacao do Direito
Penal.

N&o se poderia, em tal enfoque, consentir que isldelpr, ainda que de modo
formalmente adequado, ou seja, por intermédio deesso legislativo consentaneo aos
ditames constitucionais, tornasse crime qualqueduia que se revelasse existente no
plano fatico, sem que dessa mesma conduta sessetr@um grau de ofensividade ou
lesividadé"’.

Explana Maurach que, em virtude mesmo da gravidkdsua incidéncia, o
Estado “sOlo puede utilizar al derecho penal comomedio extremo destinado a
proteger los valores comunitarios mas elementaim@pertantes”. (1994, p. 212).

Por isso, de forma aguda, indica Copetti (20020pque :

117 Nao se quer dizer, todavia, que ndo possa o ldgiskantecipar a tutela penal a momento anterior

aquele da violagdo do bem juridico, evitando, assira submissdo a lesédo ou dano. Nem aqui, contudo,
pode-se olvidar que “sem um comportamento extgenturbador ndo se pode fazer um sujeito responder
pelo que lhe é interno, uma vez que o interno @waodo o ambito privado, e ndo somente o0s

pensamentos” (JAKOBS, 2003, p. 131); ou seja, se dpge nalguns casos se justifique a tipificacao dos
denominados “crimes de perigo”, tal processo hduddar-se em algo exteriorizado pelo agente, em

suma numa conduta, que ultrapassa o mero ambitmgitacdo ao qual ndo se pode voltar o Direito

Penal.
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diante de uma nova ordem social constante na Qagat Federal,
para a consecucdo de um direito penal de fundag@mtntropoldgica,
necessario se faz reassentar a teoria do bemcprgdinal dentro de
padrfes e limites constitucionais, com a maximacdie aos direitos

individuais e sociais positivados.

A admoestacdo se faz importante, para que nao ssepgue a estreita
vinculacédo entre o Direito Penal e a ConstituicBeigmda encetar uma ampliagdo no
campo das condutas puniveis.

Ao contrario disso, estabelece-se que :

il diritto penale potrebe munire legittimamente tdtela solo i beni
costituzionalmente rilevanti, mentre per tutti glitri il legislatore
dovrebbe invece utilizzare strumenti di tutela apénale,
amministrativa o civile, ecc. (PALAZZO, 2008, @ }*&

Portanto, a justificacdo da eleicdo de um bem corececedor de tutela penal
deve advir de parametros externos, evitando-seagatencdo a aspectos de ordem
meramente formal possa fazé-lo.

Isso, de um lado, revelard campos nos quais naafigarara legitima a
ocorréncia de protecéo penal, a qual, entdo, Sempies mostrar-se-a excessiva e, assim,
descompassada com a ordem constitucional — registcgie a analise pormenorizada
deste tema escapa aos escopos deste texto; porara, arbita da qual ndo se pode
furtar a incidéncia penal, mormente nos pontos a@#@ato entre essa e os direitos
fundamentais.

Para Copetti (2000, p. 102):

face a existéncia de uma série de bens valorados narml
constitucional, cabe ao direito penal asseguragsebgns, seja pela
criminalizacdo de determinadas condutas, seja pefsideracdo da
irrelevancia de outras, por ndo atingirem qualguem juridico, ou
porque sua criminalizacdo importara na violacdo algros bens

juridicos contemplados constitucionalméfite

118 Em livre traducéio : “ o direito penal poderia mudé tutela somente os bens constitucionalmente
relevantes, enquanto para todos os outros o ldgisideveria, ao invés, utilizar instrumentos deltut
extrapenal, administrativa ou civil, etc.”.

1190 alvitre ndo esta de acordo com a licdo de Bafa@®4, p. 17), que aduz ser “facil verificar oiwic
das argumentacBes que pretendem que se derive coohesimento de valores e interesses na
Constituicdo a obrigacéo do legislador de proveslama tutela penal”. Sucede que, em nosso sistema,
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Eis 0 ponto a ser ressaltado, com o0 escopo deitse gue 0s bens juridicos se
vejam reduzidos a categoria de ordem meramenteafpparmitindo que os Estados os
utilizem para tutelar aquilo que bem entendererdugive dentro de concepcgdes de
ordem ideolégica as mais variatfds

Deve-se definir como acertado o processo de coosfitalizacdo, segundo o
qual, na licao de Luisi (2005, p. 04):

€ nas constituicdes que o Direito Penal deve eraoas bens que lhe
cabe proteger com suas sangbes. E o penalistaadsira orientar-se,
uma vez que nas constituicdes ja estéo feitaslasagdes criadoras dos
bens juridicos, cabendo ao penalista, em funcaceldgaancia social

desses bens, té-los obrigatoriamente presentelsive a eles se

limitando, no processo de formacéo da tipologimicral.

No mesmo texto, real¢a o autor :

0 buscar nas constituicdbes os bens a tutelar e jeicdu da
criminalizagdo aos limites impostos pelas congfites tém um sentido
bem profundo. Constituem uma garantia de que é\mse far-se-a

um Direito Penal respeitoso da dignidade humarial§L, 2005, p. 6).

Segundo as licdes de Palazzo ( 2008, p. 70-1grshe outros meritos se podem
apontar quando fixado o paradigma constitucioned paeleicdo de bens juridicos, pela
legislacéo ordinaria. Antes de tudo, porque se :

lo strumento punitivo penale € quello “estremo” bhea disposizione
I"ordinamento, ad esso il legislatore potrebberrame per la tutela solo
dei beni giuridici di rilevavanza “estrema’, conma per |"appunto

quelli che hanno trovato eco positiva nella Costitne'?,

Constituicdo expressamente revela essas obrigdedtsela penal, no tangente a certos bens eddireit
indicando, de modo implicito, que assim se deveqaer quanto a outros; parece nédo ter percebido o
autor que o reconhecimento da necessidade da peakl ndo implica um aumento de sua incidéncia,
mas, ao contrario, reduz-lhe o campo de atuacéwarido-o, apenas, indispensavel naquilo lhe atdui
pela ordem constitucional.

120 £ eloquente, por exemplo, que o Cédigo Penal cubenmure a sua parte especial com a previsao
dos delitos contra a seguridade do Estado — denagésttopogréafica do valor atribuido pela legistaga
dispondo em seu artigo 91 que “el que, en inteeésndEstado extranjero, ejecute un hecho con etmbj
de que sufra detrimento la independencia del Estatbano o la integridad de su territdrio, incurre e
sancion de privacion de libertad de diez a veifitssa muerte”

121 Em livre traducdo : “ o instrumento punitivo per@laquele extremo que tem & disposicdo o
ordenamento juridico, ao qual o legislador podeg@rrer para a tutela somente dos bens juridieos d
relevancia extrema, como sao precisamente aquadesrgcontrem eco positivo na Constituicdo ”.



108

Ademais, retira-se do legislador o papel de protesg® no concernente a
decisdo sobre a quais interesses vao correspondénteda penal e, assim,
consequentemente, afasta-se a possibilidade deriasaiparlamentares eventuais
erigirem, quica por critérios politicos, a condicéde delitos certos fatos que se
contraponham as pretensées dos mandatarios da vez.

Tem-se, pois, dois pontos de vista como coroléigrimeiro, j& referido,
concernente a impossibilidade de, por intermédidDiteito Penal, pretender-se dar
guarida a bens ou valores de pouca significacadi¢gar o segundo, a delimitar um
campo em que a atuacao do Estado, por via do ®@iRahal, far-se-a necessaria, dado
gue em tal campo se fardo presentes direitos etes)eps quais, sem a atuacéo estatal
protetiva, ver-se-80 sujeitos a violagbes inequiagdt

O segundo enfoque, saliente-se, mostrou-se alypoadeos estudos doutrinarios.
Em verdade, como resultado de se abordar o tenzermnte aos pontos de contato
entre a Constituicdo, e notadamente os direitodafionentais, e os bens juridicos penais,
tem-se alcancado a tese da limitacdo da incidémp®aal apenas, a qual,
consequentemente, ndo se faria legitimada ao atisap tal campo.

Poucos sdo os estudos que, avancando na anatiseheeem a segunda face
decorrente do argumento, que é a da necessidadataela penal, em virtude da
importancia de certos direitos.

Prado, por exemplo, reflete que “o legislador deeepre ter em conta as
diretrizes contidas na Constituicdo e os valorda oensagrados, para definir os bens

juridicos, em razé&o do carater limitatiga tutela penal” (2003, p. 92, grifo meu).

Noutra passagem ja consignara:

as teorias constitucionais do bem juridico — grametge acolhidas pela
doutrina italiana — procuram formular critérios aaps de se impor de
modo necessario ao legislador ordinario, limitandoe momento de

criar o ilicito penal ( op., loc. cit. ).

122 Noutro texto, afirma Coppetti que: “sob o aspectrmmativo criminalizador o modelo penal
aproximou-se muito do paradigma axioldgico coneititnial, pois regulou a tutela penal de uma série de
valores positivados constitucionalmente que ant@ente ndo possuiam ta protecd®”direito penal e

os influxos legislativos p6s constituicao de 1988 modelo normativo eclético consolidado ou esefa
de transicdo? Disponivel em: http://www.ihj.org.Imdvo/professores/Professores_11.pdf . Acesso em: 5
de marco de 2010.
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Ou seja, embora reconheca que se encontram “naaramnstitucional, as linhas
substanciais prioritarias para a incriminagdo ouaeiconduta” (2003, p. 92), o autor o
faz emprestando maior relevo a limitagdo que dabrmle a atuacdo penal estatal.

Sucede que :

a Constituicdo Federal, além de impor limites aislador ordinario na
escolha dos bens juridicos penais, impde ao lelgisigenal a obrigacao
de incriminar a ofensa de determinados bens jusda determina a
exclusdo de beneficios ou até mesmo a espéciendeapser aplicada a
certos crimes ( SMANIO, 2004, p. 06).

A concepcdao citada, entretanto, ndo se revelotaisncriticas. Pelarin ( 2002,
p. 119 ), por exemplo, abordou as diversas teaigsartir das quais se conferia

fundamentacé&o aos bens juridicos e concebeu que :

o instrumento regulador da conceituacdo, aquelentglbor atende as
expectativas assinaladas s6 pode ser a Constituigds € ela que
contém as decisfes mais importantes da ordem garidanto no
aspecto organizatério do Estado quanto no ambito vdmres
fundamentais da sociedade, impondo-se com partimgdéimidade, ja

gue resume as opgdes politicas essenciais da adeied

Na mesma trilha, acentua Lopes (1999, p. 394):

€ dever registrar que 0s mais consagrados auter&rdito Penal da
atualidade, como visto, vdo buscar na Constituggsidundamentos de
validade e limites de intervencao do Direito Penalmedida em que é
esta que exprime o tipo de Estado e seus fins rsegdientemente,

limita também os fins da tutela penal.

Para ambos, todavia, a fundamentacéo constitucitmBireito Penal traz como
coroléario relevante apenas os limites de interverigsse campo juridico, ou seja, ndo
se reconhecem na Carta, com a pretensdo de saldageaprotecdo desses bens
juridicos, determinagfes de tutela penal em cedsss.

Tanto € assim que, nas palavras de Pelarin ( 20053 ):
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€ incompativel com o principio da protecdo da digde humana a
vigéncia de norma criminalizante explicita, mesroastitucional, que
toma o ser humano como meio para a consecucamsi@diiticos do

préprio Estado, ainda que de contelldos promocionais

A objecao, todavia, n&o se sustenta.

E que nossa Constituicio Federal traz, as expresisaositivos que fixam e
determinam um atuar do Estado no campo penal, n&gglepois, a ensejar que 0
legislador ordinario formule tipos que atendam &mheinacdo constitucional. Trata-se,
assim, de uma nova compreensao do papel do Esfagmao ha de ser visto somente
como potencial agressor do direito das pessoag§ioseomo ente necessario para
protegé-los e promové-los.

Com efeito, de ha muito se teve como superadoitaliberal de que o Estado,
no que tange aos direitos fundamentais, mostra-geadversario a ser contido, o
inimigo a quem se deve repelir.

No mais das vezes, hodiernamente, tem-se, ao dontjae a satisfacdo desses
direitos esta a depender de uma atuacdo conjuataeifm, direcionada ao mesmo
escopo, de Estado e particular.

Assim, no que concerne aos direitos de primeiraedséo, por exemplo, para
além da abstencao do Estado, que ndo os deve, vinfgie-se a criagcdo de mecanismos
de resguardo e protecdo frente a agressfes quenpsele emanadas de terceiros,
consoante ja se explanou.

Nesse sentido, segundo Canotilho ( 2002, p. 407 ):

muitos direitos impdem um dever ao Estado (poderdsicos) no
sentido de este proteger perante terceiros osarétsl de direitos
fundamentais. Neste sentido o Estado tem o devprateger o direito
a vida perante eventuais agressdes de outros dodiwi(é a idéia
traduzida pela doutrina alem& na forma Schutzgjlic® mesmo
acontece com numerosos direitos como o direitondielabilidade de
domicilio, o direito de protecdo de dados inforo@i o direito de
associacdo. Em todos estes casos, da garantiatwcpsal de um
direito resulta o dever do Estado adoptar medidagipas destinadas a
proteger o exercicio dos direitos fundamentais rieractividades
perturbadoras ou lesivas dos mesmos praticadasmeiros. Dai falar-

se da funcdo de proteccdo perante terceiros..
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Tanto € assim que, mesmo Lopes, noutra obra, emtsafrme que “a

Constituicao atua, concretamente, como um redwddiceito Penal” ( 1997, p. 115),

nao olvida que, numa outra perspectiva :

o Direito Penal funda-se na Constituicdo, no sentid que as normas
gque o constituem, ou sdo elas préprias normas foreme

constitucionais, ou sdo autorizadas ou delegadasopwas normas
constitucionais. A Constituicdo ndo contém normesaps completas,
isto €, ndo prevé condutas nem as censura atraygsnds, mas contém
disposi¢des de Direito Penal que determinam ene gartonteldo de

normas penais. ( 1997, p. 115).

Avancando nessa analise, entdo, ter-se-a que o jbddico se mostra

exatamente como o ponto de contato entre a doga&faagolitica criminal, ou seja, nas

palavras de Carvalho, o ponto de contato entrefiagelo delito e realidade social ”

(1992, p. 35).

Desse modo, reconhecendo a dupla face decorrentenlaticacdo entre o

Direito Penal e o sistema constitucional, assif@davalho que dai decorrerdo dois

fendbmenos :

despenalizacéo com referéncia a infragdes, abisgada leis penais,
mas que ndo ofendem, significativamente, os navesesses tutelados
pela Constitui¢céo, perdendo a sua razdo de se sekevancia social.

Penalizacdo de fatos, até entdo indiferentes aslddgr, mas que nao
poderdo continuar sendo por ofenderem, signifiaatente, interesses
tutelados constitucionalmente. Aqui, pode-se olsenainda, a

existéncia de fatos que ja eram apenados mas pef@eao devera ser
melhor graduada, diante de seu significado de m@mvo para a

Constituicdo. ( 1992, p. 38).

E referenda esse alvitre ao concluir :

a eleicdo de bens juridicos dignos de protecédo leélpenal deve
guardar relacdo com os bens juridicos existenteSamstituicdo, haja
vista ser dele deduzivel o conceito de direitodéa de justica que
devera informar todo o ordenamento juridico, camfondo toda a
legislacdo infraconstitucional. Vigente a Constfid de 1988,
necessaria se faz a revisdo do Direito Penal ant@om vistas a uma

compatibilizacdo deste com a Lei Maior. Disto déveesultar um

processo de descriminalizacdo e suavizacdo de penasutro,
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simultdneo, de criminalizacdo, a luz, sempre, dusrésses mais
significativos visados pela Lei Maiqr CARVALHO, 1992, p. 162 —

grifo meu ).

N&o se deve confundir, contudo, a conotacdo deumsihto de tutela de direitos
fundamentais concedida ao Direito Penal com evenfuamocdo de fins
governamentais, de resto efémeros e cambiantesejaundo se ha de conceber em
favor do Direito Penal a sua atuagao “como mei@uisor de colocar e alcancar as
finalidades de governo respectivas” ( DIAS, 1999 2).

Objetivos constitucionais de Estado, evidentemend® se confundem com
razdes de governo, sempre permeadas por inteefésesros.

Quer dizer, ao Direito Penal “ ndo deve caber uamgdo promocionadjue o

transforme, de direito de protecéo de direitos &umeintais, individuais e coletivos, em

instrumento de governo da socieda@BIAS, p. 73 - grifos do autor'3®

O escopo ha de ser o de protecéo ou de tutelandegualvitre de que :

a garantia dos direitos fundamentais enquantotoéeie defesa contra
intervencao indevida do Estado e contra medidagdagstritivas dos
direitos de liberdade ndo se afigura suficientea egsegurar o pleno
exercicio da liberdade. Observe-se que ndo apepaisténcia de lei,
mas também a sua falta, pode revelar-se afrontosa direitos
fundamentais. (MENDES, 1999, p. 44).

Portanto, onde essa tutela faltar, ou mostrar-feielge ao fim lhe destinado
pela Carta, cogitar-se-a de situacéo de incongtitatidade.

3.1.3 A Proibicéio de insuficiéncig?

123 As dificuldades de um escopo tendente a promocéatirditos que, passando pelo juridico, olvide a
politica e as opg¢des de governo, foram notadaBea@ovici (2004, p. 5-24).

Poder-se-ia, sem qualquer receio, aludir a pratbide insuficiéncia como urprincipio. N&o,
entretanto, na perspectiva de Alexy, que, distimdoios das regras, assim refere : “ el punto decisi
para la distincion entre reglas y principios es tpgeprincipios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro deptashilidades juridicas e reales existentes. Bor |
tanto, los principios son mandados de optimizadid®, estan caracterizados por el hecho de que puede
ser cumplidos en diferente grado y que la medidasdecumplimiento no sélo depende de las
possibilidades reales sino también de las juridicas En cambio, las reglas son normas que sdéalgn
ser cumplidas o no. Si uma regla es valida, entodeehacerse exactamente lo que ella exige, nhimas
menos. Por lo tanto, las reglas contienen detewgitinas en el ambito de lo factica e juridicamente
posible " ( 1985, p. 86-7 ). Também nédo se pretersti@belecer, enfaticamente, uma critica — nedassar
a compreensdo de Canotilho, a tal respeito, quasdenta : “os principios sdo normas juridicas
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De tudo quanto foi exposto, percebe-se que a oobastitucional, no escopo de
ampliar o nivel de protecdo de certos direitos &mmehtais, consagra-os, penalmente,
como bens juridicos, de modo a dedicar-lhes agdolaventualmente imposta, quase
sempre, a mais grave das sancbes, que é a pridaciiberdade. Observa-la € um
imperativo para o legislador, mas também para b, &m cuja decisdo ha de prestar
reveréncia a Constituicdo, nesta perspectiva.

Assim, a nocdo de proporcionalidade — que, atuakngrode-se dizer que se
constituiu numa espécie de alibi tedrico a permaitixpressédo do decisionismo -, refina-
se, adensa-se, sem cair numa espécie de figurcaghdr meio da qual toda e qualquer
decis&o judicial encontra justificati?a

Por isso que, na diccdo de Sarlet, ndo se esgatgeoporcionalidade na
categoria de proibicdo de excesso, ja que abramgedéever de protecdo por parte do
Estado, inclusive quanto a agressdes de direitaafuentais provenientes de terceiros”
(2005, p. 107).

Em tal contexto, ainda, parece inequivoca a asaeittt mesmo autor ( 2005, p.
133 ) no sentido de que tanto a proibicdo de eroem®0 a proibicdo de insuficiéncia
vinculam os Orgéos estatais, guardando ampla elemé@ a liberdade de conformacédo
do legislador penal.

Como diz Freitas (1997, p. 56) : “ o Estado ndoedagir com demasia,
tampouco de modo insuficiente na consecucao deokgetsvos. Exageros para mais ou

para menos configuram irretorquiveis violagbesrampio ”.

impositivas de uma optimizagdo, compativeis comiogaigraus de concretizagcdo, consoante 0S
condicionalismos faticos e juridicos; as regras s@omas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia ( impdem, permitem ou proibem ) que énéa é cumprida ( nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion ) ” ( 2002, 66 ). A par de ndo ser essa a correta perspemtiv
Dworkin, a ensejar a constatacdo de uma equivocexkegemde conceitos pelo autor portugués, vé-se,
com Oliveira, que : “ Alexy deixa claro que o elanmediscricionario no ato de julgar é inevitavelsd

fica evidente em seu conceito de principios commdados de otimizacdo. Ou seja, 0s principios
funcionam como clausulas de abertura para o julgado momento da decisdo ” ( 2008, p. 62 ). De
maneira que, situando a proibicdo de insuficiéooimo um principio, isso se faz a partir do sustinta
por Dworkin. Explica Oliveira : “ em Dworkin, osipcipios sdo a via de acesso para determinagdo da
resposta correta ” ( op. cit., p. 91 ). Porquecatrario de abrirem campos a interpretagdo, feaham

no que afastados os decisionismos. O situarmosibigio de insuficiéncia na categoria de principios
entretanto, ndo afasta a admoestagdo de Streckenueoda a razdo quando afirma : “ ndo é possivel
nomear qualquer coisa como principio; ndo é polssiventar um principio a cada momento, como se no
direito ndo existisse uma historia institucionaimpulsionar a formacéo e identificacdo dos prirasgi
(2009, p. 537).

1 Com efeito, autores Michael ( 2010, p. 190 ) adensfugindo do generalismo, a ideia de
proporcionalidade, indicando que, nela, embuterré&e estruturas de argumentacéo : “ a proibicao de
excesso como barreira perante intervencdes endéides, a proibicdo de insuficiéncia como elemento
condutor de deveres de protecédo juridico-fundanweata barreira do principio da igualdade ”.
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E certo que um redimensionamento da hierarquiddos juridicos se impée no
nivel do direito positivo, porquanto ndo mais paradmissivel, por exemplo, que a
pena cominada a um homicidio culposo seja infaiiato furto, entre outros casos
deveras patoldgicos que aparecem em nosso Codigd$e

A tutela empreendida pelo legislador penal faz qgargue o patriménio — e a
propriedade — é o centro em torno do qual gravitaans os interesses e revela que se
relegou ao olvido, ou se minimizou, a protecdo desim denominados “bens de
natureza difusa” ou “transindividual”’, aos quaisiaémente, se vem ampliando o nivel
de protecéo.

Outrossim, nédo se pode deixar de concordar quascanfracdes devem ser
descriminalizadas, mormente aquelas que ndo afetars juridicos que se afigurem
como expressao inequivoca de direitos fundamentais.

Dentre essas, podem ser enumeradas, aleatorianmeneste de substancia
entorpecente para uso préprio, as contravengcdegsispenem sua totalidade — e os
crimes contra a honra — esses porque a searadéiveinta, sem duvida, de, por meio de
reparacao pecuniaria, resguardar os interessefenddido e, de certo modo, sancionar o
ofensor.

No concernente, entretanto, a bens juridicos quevaem como consectarios
dos direitos fundamentais, como a vida, liberdadepriedade e, ainda, aqueles de
ordem transindividual, a exemplo do meio ambierda erdem econémica, ndo se pode
afastar a necessidade da tutela penal. Sua ausgncgbaixamento a niveis irrisorios

traria inequivoca pecha de inconstitucionalidadem@feito :

nao ha liberdade (absoluta) de conformacéo legialaem mesmo em
matéria penal, ainda que a lei venha a descrimBralcondutas

consideradas ofensivas a bens fundamentais. Nesdas se de um

126 Tema que nao sera sequer tangenciado, mas quebsimte, se ha de assinalar, € o concernente aos
fundamentos de hierarquizacéo dos bens juridic@saaigo Penal. Como se sabe, “o direito é ideotigic
na medida em que oculta o sentido das relacdestestis estabelecidas entre os sujeitos, com a
finalidade de reproduzir os mecanismos de hegemswmital” (BARROSO, 2004, p. 279; WARAT,
1984, p. 17). Assim, num certo sentido, a ampliamfioeducdo dos niveis de tutela penal a certos ben
juridicos ndo deixa de refletir os interesses, aigde limitados num dado tempo histérico, das elass
dominantes. No mesmo sentido o alvitre de Barafigundo o qual o Direito Penal tende a privileger
interesses das classes dominantes e a imunizarrakesso de criminalizacdo comportamentos
socialmente danosos tipicos dos individuos a edaemcentes e ligados funcionalmente a existéreia d
acumulacdo capitalista (2002, p. 16%alvez por isso que certas infracdes tributariass erimes de
sonegacdo fiscal gozem de causas extintivas déipdade que, por exemplo, ndo se preveem para o
delito de furto, ainda que este repercuta no pétrim individual e aquelas em detrimento da
coletividade.....
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lado had a proibicdo de excessdbérmassverbdt de outro ha a
proibicdo de protecdo deficientantermassverbdt Ou seja,o direito
penal ndo pode ser tratado como se existisse apemes espécie de
garantismo negativo, a partir da garantia da praiéio de excess@®
partir do papel assumido pelo Estado e pelo Direito Estado
Democratico de Direito, o direito penal deve sa&nfgre) examinado
também a partir de ugarantismo positivpisto €, devemos nos indagar
acerca do dever de protecdo de determinados bemarfientais,
através do direito penal. Isto significa dizer qgeando o legislador
nao realiza essa protecdo via direito penal, éveblai utilizacdo da
clausula de “proibicéo de protecao deficiente”. RECK, 2004, p. 4).

Com esse enfoque, a teoria do bem juridico, da spiaktraem os tipos penais,

passa a depender da materialidade da ConstitugZan por que, para Streck :

as baterias do Direito Penal no Estado Democrat®ireito devem
ser direcionadas preferentemente para o combatecdogs que
impedem a concretizagdo dos direitos fundamentmigis e que

colocam em xeque 0s objetivos da Republica. (2008).

Esse o ponto : a legislacdo penal e, sobretudajeasdes penais, devem
observar os ditames constitucionais, também nestpectiva, que se pode chamar de
garantismo positivo, 0 qual aponta para a preo@gdg sistema juridico com o fato de

o Estado n&o proteger suficientemente dado difeitdamentaf’.

127 A possibilidade de, nos crimes de sonegacéo fiswatiiante o adimplemento do débito, a qualquer
tempo, extinguir-se a punibilidade, é exemplo etode de protecéo deficiente; o mesmo sucede no que
toca a suposta eliminacéo de laudo criminolégipareceres técnicos, quando da busca de benefecios n
execucao penal, como a progressao de regime eamkwnto condicional. Pela inconstitucionalidade, no
ponto, da lei 10792/03, manifestou-se Streck, n@des em Agravo em Execucdo 70008229775. No
mesmo sentido : cf. FACCINI NETO, Orlando. Coraddarida lei 10792/03 no panorama da execugao
penal. Revista da Ajuris, n. 97, p. 255-265, 2006m relagdo a inconstitucionalidade da causa de
reducdo de pena estabelecida pelo paragrafo 48rtdm 33 da Lei 11343/06, alusiva ao trafico de
drogas, também Streck, em parecer elaborado nos dat apelagdo 70.031.542.939, em 19.08.2009.
Enfim, ha outros exemplos que se poderia citar, soagreende como as decisfes judiciais, em geral,
olvidam a analise constitucional das leis penais s@ afiguram incidentes num caso concreto. Essa
auséncia de filtragem constitucional das leis erg@corrente de uma compreensao positivista, e@®qu
direito € um modelo de regras, sem atencdo aasirigconstitucional inequivoco, é entrave inegavel
producdo de respostas corretas em Direito Pensistdnse nisto : o julgamento de um caso nédo
prescinde, ndo olvida, a jurisdicdo constitucionalsentido de que a analise judicial deve compteme

se com o que a Constituicdo estabelece.
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O valor que se atribui aos direitos fundamentats rével de importancia que
ostentam, para a realizacdo mesma de uma existgrteia revelar-se plena, justificam
a protecao penal e, mais que isso, em nosso discanstitucional, impdem a protecéo
penal.

Portanto, como explicita Streck (2004, p. 08), mdawia de mao dupla na

protecao dos direitos fundamentais:

de um lado o Estado deve protegé-los contra ossasgraticados pelo
“Leviatd” (como alguns penalistas liberais-ilumias preferem ainda
chamar o Estado nesta quadra da histéria); mastde, o Estado deve
também protegé-los contra as omissbes (protecdoiede€), o que
significa dizer que ha casos em que o Estado néle @brir mao da
protecdo através do direito penal para a prote¢do direito

fundamental(grifos do autor).

Nesse sentido, vé-se que os bens juridicos naoris@ios pela legislacdo penal.
Decorrem, com efeito, sobretudo da Constituicdpreiseentando a sua tutela no nivel
penal mecanismo de reforco destinado ao cumprimggiteeus escopos, mormente a
vista das les6es de maior gravidade que se Ihesipuxbr.

Desse modo, para Zaffaroni ( 2002, p. 486 ) :

la legislacion penal no crea bienes juridicos, sjne éstos son creados
por la Constituicion, el derecho internacional yesto de la legislacion
(...) La ley penal solo eventualmente individuakdguna accién que le
afecta de cierto modo particular (...) El dereclemg recibe el bien
juridico ya tutelado y la norma que se deduceidelrno hace mas que
anunciar un castigo para ciertas formas particsilaraisladas de lesion
al mismo, incluso quando lo hace por expreso mancatstitucional o
internacional. Estos mandatos ordenan la crimiaeil@ primaria de
algunas acciones que los afectan, pero aunque haiksen, no por

ello dejarian de ser bienes juridicos.

O critério de eleicao dos bens juridicos a serdeilados pela via penal, destarte,
nao pode se revelar arbitrario, na medida em dagislador estara vinculado, sob pena
de produzir leis invalidas, a direcionar o DireRenal ao combate de crimes que
impedem a realizacdo dos objetivos constituciodaig€stado e aqueles que protegem

direitos fundamentais.
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A deliberacdo legislativa, a este respeito, estAcwada aos ditames
constitucionais e, portanto, é suscetivel de ctnjudlicial, quando os desatenda.

Na licdo de Streck (2005, p. 184), deve, tambéntaree o Direito Penal a
protecdo dos bens juridicos inerentes ao exeraaicautoridade do Estado (tipo
desobediéncia e desacato) e a dignidade da pesswan&, sem olvidar aqueles de
indole transindividual, revelados em delitos peat@s contra 0 meio ambiente, as
relacdes de consumo, crimes tributarios etc.

O sistema penal, assim, esta condicionado por ipyeceonstitucionais que o
colocam, como instancia mais radical de controte]imite possivel entre evitar sua
banalizacao, ou seja, a sua utilizagcdo como meuanie tutela de bens de pouca valia
ou em vista de agressdes de pouca expressdoaesatomissao - porque ha situacdes
em que o acionamento do Direito Penal se mostmguéescindivel, sob pena de resultar
carente de tutela dado direito fundamental.

Nessa analise, € imperioso distinguir que a vigémorresponde a aspectos
apenas formais das normas; a validade, de suadizzom o0s seus significados e
contetudos materiais.

De modo que, quando a norma néo atender as coadigdstanciais, ndo sera
vélida, ainda que esteja vigente, isto €, pertemardenamento juridico examinado
(FERRAJOLI, 2002, p. 290).

Observa Maia (2004, p. 3) que “a validade traz errarmbém elementos de
conteudo, materiais, como fundamento da norma.sEsieenentos seriam os direitos
fundamentais”.

Na mesma direcao vai a assertiva de Carvalho, degugual :

0s conceitos de vigéncia e validade sdo assimsétecmdependentes.
Vigéncia trata, essencialmente, da forma dos atomativos, sendo
que a validade diz respeito ao significado e a atibjidade das
normas com os valores materiais (direitos fundaaignexpostos nas

Constituicdes democraticas. (2001, p. 20).

Dai se infere o enriquecimento da atividade jutliggarquanto, além de apurar
se dado fato posto a julgamento se enquadra emmilesela norma, devera, ademais,
verificar se essa norma é dotada de validade, ma@seacima mencionado.

Somente a partir de tal perspectiva € que se pogesender, no campo penal, a

busca daesposta correta
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Por isso que, ao fim e ao cabo, toda decisédo aldioplica, em ultima analise,
num ato de jurisdigdo constitucional.

Em suma, além de ser vedado ao legislador procedampliagdo dos espacos
de proibicdo a niveis que se revelem irritos, nespgeetiva de assegurar direitos
fundamentais, é-lhe, também, proibido dedicar gémieinsuficiente, ou nenhuma, a
esses mesmos direitos.

Como diz Streck (2004, p. 10) :

nao se ignora que a protecdo de bens juridicos@dealiza somente
através do direito penal. O direito penal ndo detervir quando ha
outros meios para proteger os bens em questdoudinmao deve ser
esquecido e nem subestimado o valor simbdélico epeesenta o direito
penal, enquanto interdito, enquanto limite que iejpacivilizacdo da

barbarie.

Palazzo (1989, p. 103) denominou adéusulas expressas de criminalizagéo
essas manifestacfes contidas nas Constituicdesntpomédio das quais se impde ao
legislador ordinario a tipificacdo de condutas.

Em seu entendimento, de tal enfoque passa-se a :

oferecer a imagem de um Estado empenhado e atinelugjve
penalmente) na persecucdo de maior nimero de p@isiadoras de
transformacdo social e da tutela de interesses ueendGes
ultraindividual e coletivas, exaltando, continuaéate, o papel
instrumental do direito penal com respeito a mitcriminal, ainda

quando sob os auspicios, por assim dizer, da @aig&t'*®

Noutra obra, acentua Palazzo (2008, p. 72 ) calguns casd$’:

128 segundo Streck, h4 um grupo de juristas que assumaeespécie de Direito Penal comunitarista,
propugnando por uma atuacdo mais forte do diret@mbpno terreno da repressdo de condutas que lesam
bens juridicos de feicéo transindividual. Diz ocaut“ para estes — e aqui me incluo — o direitogbe
seria (também) um importante instrumento de transQdo da sociedade, espécie de ‘brago armado da
Constituicdo™. C.f. A Dupla face do principio daoporcionalidade e o cabimento de mandado de
seguranca em matéria criminal. Disponivel elmttp://www.ihj.org.br/novo/professores/Professores
16.pdf Acesso em: 11 de dezembro de 2009.

2% parece importante a constatacdo de que, no plamreibo Internacional, h4 diversos documentos
pelos quais séo criadas obrigacdes, em nivel ppagd, 0s Estados. O tema é bastante sugestivs, alia
todavia escapa aos limites deste trabalho. Fia&npoa referéncia de Palazzo ( 2008, p. 73 ) aeitesp
pois afirma o autor que deve “ essere rilevato cayggi obblighi di penalizzazione tendano a
manifestarsi sempre pit numeropsi nel diritto imdéionale. Basti ricordare, tra i tanti documenti
internazionali, la Convenzione di New York del Tathbre 1948 sulla prevenzione e repressione del
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la Costituzione si spinge ad indicare espressamiéobdbligo per il
legislatore di tutelare penalmente determinati bgioridici: cosi, ad
esempio, nella nostra Costituzione |'art. 13.4iktal che “E punita

ogni violenza fisica e morale sulle persone comanqattoposte a
)130

restrizioni di liberta (..
O alvitre refletira na atividade judicial e propich discussdo que traz
importantes contornos ao mecanismo de control@nstitucionalidade.

Como assinala Palazzo (1989, p. 106):

néo parece, todavia, ser vedada a Corte constiiciopossibilidade de
concluir, de modo mais ou menos genérico, quartters ou valores
constitucionalmente necessitantes de tutela ou rde maior tutela
penal, num trabalho de continua explicitacdo ddeza@o normativo da

Constituicao.

Tem-se, pois, que 0 garantismo ndo desponta apemas limite do sistema
punitivo (protecdo contra o Estado), mas, igualeeonbmo garantismo positivo, a
requerer do Estado, em certos casos, a irrenuhdad® da protecéo penal.

Conforme assenta Diez-Picazo (2003, p. 403) :

a veces la proteccion de ciertos derechos fundabesnt y, mas en

general, de determinados valores constitucionaknezievantes — sélo

puede ser efectiva si se hace por via p&hal

delitto di genocidio; la Convenzione di New Yorkldeé marzo 1966 sulla repressione della
discriminazione razziale; la Convenzione delle NazUnite di Vienna del 20 dicembre 1988 sulladott

al traffico degli stupefacenti, ecc. La violaziathegli obblighi di incriminazione da parte di un@®tche
abbia aderito alla convenzione che impone la pi@wesdi determinate fattispecie criminose, da luado
una sua responsabilita internaziong@lgrifo meu ). Ou seja : “ ser relevado como hdpeigacdes de
criminalizagdo tendem a manifestarem-se sempre mamserosas no direito internacional. Basta
recordar, entre tantos documentos internacionaGoravencdo de Nova lorque de 09 de dezembro de
1948 sobre a prevengéo e repressao do delito aeigés a Convencao de Nova lorque de 07 de margo
de 1966 sobre a represséo da discriminacdo raci@gnvencéo das Nagbes Unidas de Viena, de 20 de
dezembro de 1988, sobre a luta contra o traficdrdgas, etc. A violacdo das obrigacdes de incrigéioa

por parte de um Estado que tenha aderido as codeemgie impdem as previsdes de determinados tipos
penais, da lugar & sua responsabilizacdo intemaitio

130 Em livre traducéo : “ a Constituicdo se adiantanglicar expressamente a obrigacéo para o legislado
de tutelar penalmente determinados bens juridieasim, por exemplo, em nossa Constituicdo o artigo
13.4 estabelece que “é punida qualquer violénsiaafiou moral sobre pessoas de qualquer modo
submetidas a restricdo de liberdade (...)".

31 Nos autos do RE 418376, em voto vista, o Ministion& Mendes aludiu as balizas da proibicdo de
insuficiéncia — cuidava-se de caso em que se baseeinguir a punibilidade de agente condenado por
atentado violento ao pudor, praticado contra umaimaede oito anos, de quem abusou por quatro anos e
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que, aos doze, engravidou, iniciando, com o seesagr, uma unidtestavel”; o relator, Ministro Marco
Aurélio, votou pela extingdo de punibilidade do rage Cito trecho do voto divergente do Ministro
Gilmar: “Quanto a proibicdo de protecdo deficiersedoutrina vem apontando para uma espécie de
garantismo positivo, ao contrario do garantismoatieg (que se consubstancia na protecdo contra os
excessos do Estado) ja consagrado pelo principigprdporcionalidade. A proibicdo de protecdo
deficiente adquire importancia na aplicagcéo dositdis fundamentais de protecdo, ou seja, na peirgpec
do dever de protecdo, que se consubstancia nagqedes em que o Estado ndo pode abrir mdo da
protecdo do direito penal para garantir a protedfiaum direito fundamental. Nesse sentido, ensina o
Professor Lénio Streck: “Trata-se de entenderpaggpile a proporcionalidade possui uma dupla fage: d
protecéo positiva e de protecdo de omissdes est@taiseja, a inconstitucionalidade pode ser dentar

de excesso do Estado, caso em que determinado d&sagrazoado, resultando desproporcional o
resultado do sopesamento (Abwéagung) entre finsiesiae outro, a inconstitucionalidade pode adeir d
protecdo insuficiente de um direito fundamentaiapcomo ocorre quando o Estado abre méo do uso de
determinadas sang¢des penais ou administrativaspoateger determinados bens juridicos. Este duplo
viés do principio da proporcionalidade decorre daessaria vinculagdo de todos os atos estatais a
materialidade da Constituicao, e que tem como giriseia a sensivel diminui¢cdo da discricionariedade
(liberdade de conformacédo) do legislador.” (Streténio Luiz. A dupla face do principio da
proporcionalidade: da proibicdo de excesso (Ubeswambot) a proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem a&amrmas penais inconstitucionais. Revista da
Ajuris, Ano XXXII, n® 97, marco/2005, p.180)". O mmo Ministro Gilmar Mendes, no caso referente ao
julgamento de lei que permitia a pesquisa cieutific partir de células-tronco, teceu importantes
consideracgdes sobre o assunto, que, embora extems@zem transcricdd Como é sabido, os direitos
fundamentais se caracterizam nao apenas por sectagubjetivo, mas também por uma feicdo objetiva
gue os tornam verdadeiros mandatos normativosidiragos ao Estado.A dimensé&o objetiva dos direitos
fundamentais legitima a idéia de que o Estado sgalmdo apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publiieifo fundamental enquanto direito de protecao ou
de defesa — Abwehrrechtipas também a garantir_os direitos fundamentais comd agressao
propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats). A forma como esse rdegr satisfeito constitui,
muitas vezes, tarefa dos Orgdos estatais, queeatisgi® alguma liberdade de conformacdo. N&o raras
vezes, a ordem constitucional identifica o deverpdatecdo e define a forma de sua realizacdo.A
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acaiauconsolidar entendimento no sentido de dpie
significado objetivo dos direitos fundamentais redta o dever do Estado ndo apenas de se abster de
intervir no dmbito de protecdo desses direitos, matambém de proteger tais direitos contra a
agressao_ensejada por_atos de terceir&ssa interpretacdo da Corte Constitucional engrssn
davida uma nova dimenséo aos direitos fundamerfi@endo com que o Estado evolua da posicéo de
"adversario" para uma fungdo de guardido dessesadiiE facil ver que a idéia de um dever genéaieo
protecdo fundado nos direitos fundamentais relativeobremaneira a separacdo entre a ordem
constitucional e a ordem legal, permitindo queesmmhec¢a uma irradiagdo dos efeitos desses direitos
sobre toda a ordem juridica.Assim, ainda que ndoesenhega, em todos 0s casos, uma pretensdo
subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamenigentificacdo de um dever deste de tomar toslas a
providéncias necessdrias para a realizacdo ouatmagdo dos direitos. Os direitos fundamentais nao
podem ser considerados apenas como proibicegateencao (Eingriffsverbote), expressando também
um postulado de protecédo (Schutzgebote). Utilizeselda expressdo de Canaris, pode-se dizepgue
direitos fundamentais expressam ndo apenas uma phbi¢do do excesso (Ubermassverbot), mas
também podem ser traduzidos como proibicdes de pre¢do insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbo).Nos termos da doutrina e com base na jurisprudé&ta Corte Constitucional alema,
pode-se estabelecer a seguinte classificagdo dceer dde protecdo: a) dever de proibicdo
Verbotspflicht),consistente no dever de se proiiita determinada conduta; b) dever de seguranca
Sicherheitspflicht), que impde ao Estado o devepudeeger o individuo contra ataques de terceiros
mediante a adog¢do de medidas diversas; c) devevide riscos (Risikopflicht), que autoriza o Esiead
atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidagté geral mediante a adogéo de medidas de protegdo
ou de prevencao especialmente em relacdo ao dégemsmto técnico ou tecnoldgico.Discutiu-se
intensamente se haveria um direito subjetivo areheeia do dever de protecdo ou, em outros tergms,
haveria um direito fundamental a protecdo. A C@tmstitucional acabou por reconhecer esse direito,
enfatizando que a nédo-observancia de um dever digdo corresponde a uma lesao do direito
fundamental previsto no art. 2, Il, da Lei FundatabAssim, na dogmatica alemad é conhecida a
diferenciacdo entre o principio da proporcionale&ladmo proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e
como proibicdo de protecdo deficiente (Untermasmtr No primeiro caso, o principio da
proporcionalidade funciona como parametro de &ferida constitucionalidade das interven¢des nos
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3.1.4 Decorréncias do olvido a proibicdo de proteg&eficiente : 0 acionamento dos

mecanismos de controle de constitucionalidade

Afirmado o alvitre de que a Constituicdo Federatdras linhas basicas a serem
adotadas pela legislacédo ordinaria penal, sejanpenmédio de comandos explicitos de
criminalizacao, seja em decorréncia da consagrdeaertos direitos fundamentais, aos
quais se deverdo agregar o rotulo de bens jurigienais, tendente ao robustecimento
de sua protecdo, tem-se, num e noutro caso, abpinsgle de desatendimento das
ordens ou comandos constitucionais pelo legisladorconsectario que dessa situacéo
advira.

Com razao, apregoa Moraes ( 2005, P. 625 ) queia a&ntral de controle de
constitucionalidade “esta ligada a supremacia dsstitaicdo sobre todo o ordenamento
juridico e, também, a de rigidez constitucionat@ggdo dos direitos fundamentais”.

Sem escalonamento normativo, pois, ndo se condstema de controle de
constitucionalidade, o qual, ademais, pressupdefomaa de alteracdo constitucional
diversa daquela estabelecida para a legislacdonéoid isto €, certa rigidez
constitucional.

Com efeito, caso ndo houvesse diverso mecanisnderiema alteracdo das leis
e da Constituicdo, sendo mais dificultoso estemditindo haveria como se falar em
supremacia constitucional. Nas palavras de Mirgi@®6, p. 37), o critério dessa
distincdo reside na posicdo ocupada pela Constdugerante as chamadas “leis
ordinérias”.

De maneira que :

se ela se coloca acima destas, num plano hierérgquerior, e encerra
caracteristicas proprias, considera-se rigidaneési se se encontra ao
nivel das restantes leis, sem um poder ou uma fquma suportem em
especial, é flexivel. Apenas as ConstituicGes aigict ndo também as
flexiveis, sdo limitativas, porque ultrapassameis ¢ prevalecem sobre

suas estatuicdes ( op., loc. cit.).

direitos fundamentais como proibigBes de intervengdio segundo, a consideragdo dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela (Canarng)rime ao principio da proporcionalidade uma
estrutura diferenciada. O ato ndo sera adequadadquado proteja o direito fundamental de maneira
Otima; ndo serd necessario na hipotese de existinedidas alternativas que favorecam ainda mais a
realizacdo do direito fundamental; e violara o sufgfpio da proporcionalidade em sentido estritmse
grau de satisfacdo do fim legislativo é inferiorgrtau em que ndo se realiza o direito fundamergal d
protecéo ” ( os grifos ndo estao no original ).
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A inconstitucionalidade, em tal ordem, sucedera ces0s em que preceitos
constitucionais de ordem formal n&o forem atendrdoslaboragdo dos atos normativos
inferiores, bem como quando o conteludo dos ditaowsstitucionais resultarem
olvidados pelo legislador ordinario, ou seja, amstitucionalidade podera se dar tanto
do ponto de vista formal como do material. Nessgicd® na licdo de Nunes (2005, p.
25):

o parametro formal diz respeito as regras congbitacs referentes ao
processo legislativo, vale dizer, aos meios cargtihalmente aptos a
introduzir normas no sistema juridico. A inobsenidndessas regras
procedimentais gera a inconstitucionalidade formalnomodindmica

desse ato normativo. O pardmetro material referaeseontelido das

normas constitucionais.

Em ambos os casos, isto €, do ponto de vista fasmataterial, 0s mecanismos
de controle de constitucionalidade das leis e amgnativos em nosso pais sao
multiplos e variadds?

Pelo denominado controle preventivo de constitdidade, busca-se evitar que
determinada lei ou ato normativo ingresse no sit@midico, verificada a peia de
inconstitucionalidade. Esse controle é operado Pelter Legislativo, a quem incumbe
analisar a viabilidade dos projetos de lei por n##s comissGes de Constituicdo e
Justica, bem como pelo Poder Executivo, porquargeesidente da Republica podera

vetar o projeto de lei por entendé-lo inconstitneio

132 como ¢ cedigo, a Suprema Corte Americana, des@8, ¥n Marbury vs. Madison, assentou a
possibilidade de os atos legislativos serem sindisa partir da atividade judicial. Embora as s
discuss@es acerca da importantissima decisao trzatserever o histérico de Renquist ( 2001, p. 32-3
relevante por se tratar de juiz que ocupou o cdegGhief Justice no interregno de 1986 a 200%erbis

: “ The Court decided without much hesitation tthegt Constitution, wich had been ratified by asséssbl
representing all of the people which was simply bremch of the federal government exercising powers
delegated to it by the people throught the Cortsititu (...) The proposition for which the cases staimd
United States constitutional law — that a fedemlrt has the authority under the Constitution tolaie

an act of Congress unconstitutional — was not gsiyochallenged by contemporary observers, and has
remained the linchpin of our constitutional law esmce Marbury vs. Madison was handed down”. Em
tradugdo livre : “ A Corte decidiu sem muita hegita que a Constituicdo, que havia sido ratificaala p
assembleias representando todas as pessoas ddssBdta@dos, deveria ter de prevalecer acima de um
ato do Congresso, que era simplesmente um dos @ongaverno federal exercitando poderes delegados
a ele pela populacao através da Constituicdo. (.pyoposicdo para os casos sustentados nos Estados
Unidos sob a lei constitucional — que uma corteefadtinha autoridade abaixo da Constituicdo para
declarar um ato do Congresso inconstitucional — fddloum sério desafio para os observadores
contemporéneos, e permaneceu como peca vital deares constitucional desde que Marbury v.
Madison foi estabelecido”.
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Sem duavida, grande vantagem haveria em impediresenddo absoluto a
entrada em vigor de ato inconstitucional. Todae@mno adverte Ferreira, na Orbita
dessa espécie de controle de constitucionalidaattg tentativa de organizar um
controle preventivo tem por efeito “politizar o émgincumbido de tal controle, que
passa a examinar a matéria segundo o que entendmrseeniéncia publica e néo
segundo sua concordancia com a Lei Fundamental’1(39 35).

No controle repressivo de inconstitucionalidade¢@atrario, o ato normativo ja
ingressou no sistema juridico, cabendo o seu afast®@ se em descompasso com a
Constituicao Federal.

O controle repressivo € exercido pelo Poder Juiticia livrando-o, ao menos

em linha de principio, do vezo politico — e se ps3a em duas vias, como explana

Serrano (2005, p. 28):
uma difusa, também chamada de indireta, de examg¢@le defesa, que
consiste basicamente na arglicdo de inconstituaiaig dentro de um
processo judicial comum. Outra concentrada, tambénominada de
direta ou de agdo ou ainda de controle abstrajas ataracteristicas

bem se resumem na existéncia de uma agdo cujo sii@pico e

exclusivo seja a declaragéo de inconstitucionaéidiEluma norma.

O controle difuso de constitucionalidade, destahi@, de ser exercido pela
totalidade dos integrantes do Poder Judiciarioemslo apenas o artigo 97 da
Constituicdo Federal, quando suceder nos Tribunais;concernente ao controle
concentrado, sua atuacdo da-se no Supremo Tribadatal.

Por intermédio de acbes prOprias, as quais atuatep@mdentemente da
existéncia de um caso concreto em que se cogitplitzacédo da lei, por isso que se
afirma ter-se aqui controle abstrato da constinalidade das normas. Sintetiza Silva

(1997, p. 53):

0s sistemas constitucionais conhecem dois critéd@scontrole de
constitucionalidade: o controle difuso (ou jurisghc constitucional
difusa) e o controle concentrado (ou jurisdicdo stitucional

concentrada). Verifica-se o primeiro quando se mbeoe 0 seu
exercicio a todos os componentes do Poder Judicém segundo, se

s0 for deferido ao tribunal de cupula do Poderclado ou a uma corte

especial.
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Em nossa ordem constitucional, portanto, os dostersias de controle
encontradicos no Direito Comparado se fazem presewrbntrole difuso e controle
concentradt®:

Especificamente no que toca ao controle concentiadmnstitucionalidade, do
qual se incumbe o Supremo Tribunal Federal, teroeseo relevante a assertiva de

Kelsen (1985, p. 290):

se o0 controle de constitucionalidade das leis érvago a um Unico
Tribunal, este pode deter competéncia para anulzalidade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo s6 em relagdam caso
concreto mas em relacdo a todos os casos a quese flefira — quer

dizer, para anular a lei como tal.

A analise aqui ha de ser feita em abstrato, prdsaio da existéncia de um caso
concreto. Em nosso sistema constitucional, o esierao controle concentrado de
constitucionalidade faz-se por intermédio da agéetalde inconstitucionalidade, acdo
direta de inconstitucionalidade por omisséo, agidadatoria de constitucionalidade e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

A acéo direta de inconstitucionalidade por omiskggtiina-se a “conceder plena
efichcia as normas constitucionais, que dependessian complementacao
infraconstitucional” (MORAES, 2005, p. 686). E quem toda norma constitucional é
dotada de eficacia que dispense a interposicacegislador ordinario; ou, noutras
palavras, nalguns casos, a producdo dos efeitosativos esta dependente da atuacéo
legislativa inferior.

E classica, com efeito, a distingdo estabelecidsbjiea a esse respeito, fixando
gue as normas constitucionais de eficacia plend'afielas que, desde a entrada em

vigor da Constituicdo, produzem, ou tém possibideae produzir, todos os efeitos

133 Embora Mendes reflita sobre a reducdo da impodadoi controle difuso pés 1988, em vista da
ampliacdo da legitimacéo ativa para as acdes dastitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Feldera
(1999, p. 254-258), segundo Streck, “a importand@a mecanismo do controle difuso mostra-se
absolutamente relevante, uma vez que permite giresjude primeiro grau e ftribunais em suas
composi¢des plenarias, mediante incidente de ititocisnalidade devidamente suscitado, realizem a
filtragem constitucional, que vai desde a simplgauacao de um texto inconstitucional até a corregio
textos através da interpretacéo conforme a coiggtdle da inconstitucionalidade parcial sem redulgio
texto” (2004, p. 256). Uma baixa pré-compreensamstitnicional, todavia, tem contribuido,
lamentavelmente, para o ndo acionamento dos riudssmecanismos de atuacdo constitucional do
Poder Judiciario, em sede de controle difuso, egrquais se poderia apontar a declaracdo de delida
parcial sem reducédo de texto e a interpretacdmuomefa Constituicdo. Por isso que, no ponto, aoraza
esta com Streck, que, alias, de hd muito defendetajis mecanismos ndo se reduzem ao controle
concentrado de constitucionalidade.
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essenciais” (1982, p. 89), ao passo que as normadichcia contida correspondem
aguelas em gue o constituinte regulou suficientéen@s dados relativos a certa
matéria, mas deixou margem a atuacao restritivpaxe do legislador ordinario; ja as
normas de eficacia limitada sdo as que apresenpdinalkilidade indireta, mediata e
reduzida “porque somente incidem totalmente solsges interesses, ap0s uma
normatividade ulterior que lhes desenvolva a apiiiceade” (SILVA, 1982, p. 91
Vé-se, assim, que, mormente no que concerne asasoconstitucionais de
eficacia limitada, a interposicdo do legisladorimido se faz necesséaria a plena
realizacdo dos objetivos constitucionais, porquargem essa atuacdo, a norma
constitucional ndo alcancaria a maxima eficacialhjee® destinada. Noutros termos, no
concernente a essas normas, tem-se que a efedwidadtitucional esta a depender de
atuacao do legislador ordinario. Esse o campoaptwt ao qual se adstringira a acao de

inconstitucionalidade por omisséo. Na licdo de Merg2005, p.686):

as hipéteses de ajuizamento da presente acédo odoata de qualquer
espécie de omissao do Poder Publico, mas em relagdnormas
constitucionais de eficacia limitada de principistitutivo e de carater
impositivo, em que a Constituicao investe o ledistana obrigacdo de

expedir comandos normativos.

Em termos sintéticos, a agdo de inconstituciondédpor omissao “visa a
efetividade da norma constitucional“ (STRECK, 2004783), ou seja, como afirma o
mesmo autor, “a inconstitucionalidade por omissgooés, um remédio, ainda que sem
poder coativo, para o enfrentamento das inércgaslé&tivas” (2004, p. 788).

N&o apenas, pois, a edicdo de atos em descompasspragoado pela
Constituicdo se converte em situacdo de incongiitatidade. O n&o-agir, a inércia,
maxime do legislador, quando deixa de editar ddejjue depende a efetividade de um
comando constitucional, também enceta a inconginatdade, a ser afastada
judicialmente. Desse ponto de vista, constata-eepldno, o cabimento da acédo de
inconstitucionalidade por omissdo na hip6tese dércia legislativa quanto ao

atendimento a um comando constitucional de inciagéo.

134 N&o se desconhecem as criticas a classica clas$ifidrazida a balha, a qual, entretanto, ndo deixa
reconhecer um certo nivel de eficacia a todas emawconstitucionais, fixando, porém, que da atuaca
parlamentar, nalguns casos, dependera o cabalrmatartd do mandamento da Constituicéo.
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E que, nesses casos, dado que n&o incumbe a iPdicartcondutas, sendo que
impde faca-o o legislador ordinario, a inércia délevera de ser colimada por
intermédio de tal remédio. Significa, pois, que esatendimento, pelo legislador, da
determinacdo constitucional tendente a incriminad#@o certas condutas enseja o
controle concentrado de constitucionalidade.

Com efeito, segundo Feldens (2005, p. 75), no gapeita ao destinatario, na
“hipotese do mandado constitucional a norma immpasiveicula uma obrigacdo de
legislar em protecdo de um bem juridico penaligdise, pois, ao préprio legislador e a
ele, portanto :

competira, obediente as diretrizes do mandato icocisinal em atengéo
ao qual esta legislando, e por meio do instrumaotmativo adequado
(reserva de lei), estabelecer os termos dessacpmtatividade para a
qual resulta autorizado em face de sua legitimidkheocratica mesma.
(FELDENS, 2005, p. 75).

E o que sucederia, por exemplo, caso o legisladiinrio olvidasse que a
Constituicdo Federal prescreve, em seu artigo 2@&f, 4° que a “lei punira
severamente o0 abuso, a violéncia e a exploracadmlsda crianca e do adolescente”, ou
seja, a omissao legislativa no sentido de congader efetividade a uma tal norma, de
inequivoca limitacdo, dado que requer interposiegislativa a sua efetivacdo, poderia
ser colmatada por intermédio da acdo de incongiitaidade por omissédo, em razdo da
qual se afirmaria a mora legislativa, com as comdecjas dai decorrentds

Em suma, mostra-se idoneo o manejo da agao de siitc@ionalidade por
omissdo naqueles casos em que, diante de uma mom&tucional que imponha a
tipificacdo de conduta — norma de eficacia limitadaao invés de cumprir o
mandamento, mantenha-se o legislador em estadméteia, olvidando-o. Neste

sentido :

a justiciabilidade dos deveres de protecdo ndo vemmisso, a
distribuicdo de fungdes entre o legislativo que ageexecutivo e a

jurisdicao constitucional controladora ( MICHAELQID, p. 197).

135 E evidente que ndo podera o Supremo Tribunal Feddiar a norma, maxime com eficacega
omnesem respeito a separacao de poderes, 0 que s& egugrmos de Direito Penal; todavia, dando-se
ciéncia ao Poder Legislativo da inércia lhe impatéiga-se judicialmente a ocorréncia da omissdm co
efeitos retroativo®ex tunce erga omnespermitindo-se sua responsabilizacdo por perddanes, na
qualidade de pessoa de direito publico da Unidcefabdse da omissdo decorrer qualquer prejuizo
(MORAES, 2005, p. 688).
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Poderd ocorrer, outrossim, que, atendido o comaaodostitucional de
incriminagcdo, venha, ulteriormente, o Poder Legistaa pretender descriminalizar a
conduta anteriormente tipificada, deixando a destobo bem juridico tutelado pela
norma.

Nesse caso, a par da possibilidade de se manejacda direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo TribunalefFa&, com o escopo de afastar do
sistema a lei revogadora, poder-se-a, no contriflsad mesmo, assentar-se a peia e,
consequentemente, fazer incidir a lei que, por nEonorma inconstitucional, se
pretendia afetar.

Conforme Dolcini (1994, p. 177):

nesta eventualidade — se, por exemplo, fosse dalsrsta a norma do
Cddigo Penal Italiano que incrimina o abuso de ridade contra
presos ou detidos (art. 608) — poderia ser dendagciapor
desconformidade com a expressa obrigacdo constiici de
incriminacdo, a inconstitucionalidade da norma deafizadora: a sua
consequente declaracdo de inconstitucionalidadestaria também o
efeito abrogativo da precedente norma incrimingdazendaeviver a

disposic¢éo ilegitimamente abrogada.

Vale dizer, entdo, que, uma vez atendida a dispogignstitucional que impde a
tipificacdo de uma conduta, essa nao podera af@staem juridico tutelado o manto de
sua protecdo, pelo processo da descriminalizagamue, em tal caso, a “norma
descriminalizadora podera ser declarada incongiitat por desconformidade com a
norma constitucional que impde a criminalizacaocOITINI, 1994, p. 178).

As obrigacdes de proceder-se a tipificacdo de dasdantretanto, ndo decorrem
apenas dos mandados constitucionais expressoscalmoaco constitucional se extrai,
ainda que de modo implicito, o alvitre de que &l&upenal devera direcionar-se a

outros bens que nao, apenas, aqueles explicitarapoteados®.

1% E eloquente, no ponto, a constatacdo de que neshomando explicito determine a tutela penal do

direito a vida, e, ndo obstante, parece isentolg@ld que se mostraria aberrante e inconstitucioma
legislacdo que viesse a descriminalizar o homigiolip entéo, fixar-lhe como pena a reclusdao de um a
trés meses... Um tal rebaixamento do nivel deaut&b escaparia ao controle de constitucionalidzihe.
sua classica obra, acentua Impallomeni que “ingém@resso i popoli pervenuti a certo grado diiGv

la punizione degli autori di omicidio € stata calesata come cosa di alto interesse publico, dittaela

loro commesso quale uno dei piu gravi” (1900, 2)2#8esta obra, ademais, traca 0 autor um panorama
histérico a respeito da incriminacdo do homicidésdke as mais remotas civilizacdes, a revelar qee um
atuacao legislativa neste nivel romperia com agéad mormente se nenhuma prognose a justificaase e
revelar também que uma decisdo judicial que seabasenesta norma esdrixula jamais se poderia
conceber como convergente a ideia da respostat@ooee, antes, haveria de afasta-la, porquanto em
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A Constituicdo, com efeito, esta a exigir, na dicda Feldens :

a protegdo ndo de todos, por certo, mas de detdosnbens juridicos
gue se revelem inequivocamente primarios no andatoma sociedade
democrética, submetida a um programa constituciofisico assentado
na defesa da vida, da liberdade e da dignidade maun(2005, p. 94).

Nesses casos, embora com maior dificuldade, potgsanpoderia objetar que a
afronta a Constituicdo deu-se de modo apenas ceffiode-se cogitar do controle de
constitucionalidade.

Permitir o afastamento da jurisdicdo constituciorat relacdo as ofensas
decorrentes de omissbes legislativas, ao nao atesmke imperativos de tutela a
determinados direitos fundamentais, ou de suassagde eventualmente rebaixem os
niveis de protecdo desses direitos a patamaresoisifiisso, sim, € que se mostraria
contrdrio aos escopos constitucionais. E a copttade a Constituicdo é a antitese da
resposta correta aqui trabalhada.

3.2 OS NOVOS PARADIGMAS DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE A
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA : RESPOSTAS CORETAS EM DIR EITO
PUBLICO

O desenvolvimento do constitucionalismo e a comm@&e de que as suas
normas encetaram um novo modelo de Estado, naa fadbeio a atividade
empreendida pela administracédo publica e, conségmente, lancou novas luzes sobre
o préprio Direito Administrativo e o Direito Pubticde uma forma geral.

Pontuado o debate entre aqueles que veem nos itisposconstitucionais
apenas a fixacdo de procedimentos, sem caratetastids e os que apregoam a
necessidade de materializar-lhe, ou fazer conceetegu conteudo, pretende-se, ja
agora, sinalizar que, em um pais como 0 nosso,woe Constituicdo com as feigbes
como a que temos em vigor, a perspectiva do aldméizbstancialismese apresenta

COMO um consectario.

descompasso com a tradicdo — aqui auténtica —descompasso, sobretudo, com a Constituicao.
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Dai que toda a atividade estatal estara dirigidsatésfacdo dos direitos e
interesses plasmados na Carta, exigindo-se, eméogcontrole desta atividade,
mormente pelo Poder Judicidrio, atencdo sobre sérgdos e agentes publicos
convergiram, em seu agir, para o caminho tracadstitocionalmente.

Se aresposta corretaem Direito esta alvitrada como aquela que se dina
Constituicdo, no exercicio de controle da atividadeatal ndo poderd o magistrado
alhear-se do que nela se contém.

Em outras palavras, pretende-se apontar que ootentrdicial da atividade
publico-administrativa ndo mais se satisfaz a aede atendimento da legalidade, até
porque, agora, ndo mais se trata de atuacéo queuse apenas na lei, mas, sobretudo,
na Constituicdo e em suas diretivas. Dito de dotraa, 0 momento € de revelar o salto
paradigmatico alusivo ao controle judicial da alade administrativa e de como isso
nao representa afronta ao principio democraticdabgeparacdo dos poderes, antes 0s

atendendo.

3.2.1 Um didlogo necessario : Procedimentalismo XuBstancialismo

A analise dos novos paradigmas de controle judidal atividade
administrativa ha de compreender, inicialmentdsaussao que se estabelece entre a(s)
corrente(s) procedimentalista(s) e substanciadistads quais, em ultima andlise,
indicam compreensao diversa a respeito do que mereeslos orgaos publicos, no

concernente ao cumprimento da Constituigao.

Cada uma das compreensdes aludidas retumbard, tema (dnalise, na
diversidade de papel a ser desempenhado pelo Badaiario, quando se trata de

formular respostas judiciais em tema de controlatiiédade publica estatal.

Concordando com Streck ( 2008, p. 24 ), portantie ée fixar que parece néo
haver davidas de que este debate é de fundamemalténcia para a definicdo do

papel a ser exercido pela jurisdicéo constitucional

Em breve sintese, o procedimentalismo concebe que :
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a Constituicdo garante tdo-somente um procedim@rgtp para a
tomada de decisdes substantivas pelos 6rgdos d&imosr € nao um
conjunto de direitos morais intangiveis pela satiarapopular
(MELLO, 2004, p. 39).

Isto €, quando se parte da vertente procedimeiatadista-se a alvitrar que cabe
a Constituicao garantir o funcionamento adequadsistema de participacéo popular,
no que ficar4d a cargo da maioria a definicdo dereal e op¢cdes politicas a serem
seguidas em cada quadra da historia.

De maneira que se impde obstaculo a atuacao jydicis, como assinala Ely
(1980, p. 07 ) :
thus the central function, and it is at same tilme d¢entral problem, of
judicial review : a body that is not elected or esthise politically

responsible in any significant way is telling theople’s elected
representatives that they cannot govern as théggtf 1

Sustenta, ainda, esse modo de pensar, que o \astitacional supremo € a
democracia, cabendo, somente, ao Poder Legislati@&o Poder Executivo, a escolha
dos valores substantivos, uma vez que lhes sgitarlada a atuagao pela ostentacao de
representacdo democratica, o que ndo ocorreriaocBwder Judiciario, que, portanto,
deveria se ater exclusivamente a proteger e estasdéireitos constitucionais que

reforcam a participac@o nas decisdes politicas.

Tal perspectiva, como se sabe, conduz a reducéardpo da atuacgao judicial,
tanto que Habermas (2003, p. 236) menciona queisécejudicial € uma anomalia do
regime democratico, ao assentar que os valoregiaiatdevem ser viabilizados pelos

poderes com representacéo popular.

Somente mediante processos publicos de discusséautipse-ia chegar as
melhores decisfes, com a criagdo de normas agmtasodos que por elas sejam

atingidos.

137 0u seja : “ a funcao principal, e que é ao mesnb o problema central, do controle judicial : um
corpo que nao é eleito ou responsavel de outraafeignificativa esta dizendo aos representantésle
pelo povo que ndo podem governar como desejam”.



131

A eventual incompatibilidade entre a norma e a @omgo ndo permite a
atuacdo judicial, e, assim, as alteracdes destasogs (normas), da mesma forma,

ficariam ao encargo da mesma instancia democratica.
Em suas palavras :

somente o legislador politico tem o poder ilimitatk lancar méos de
argumentos normativos e pragmaticos, inclusiveonstituidos através
de negociac¢bes equitativas, isso, porém, no quilton procedimento
democréatico amarrado a perspectiva de fundament@deamrmas. A
justica néo pode dispor arbitrariamente dos argtwseenfeixados nas
normas legais. (HABERMAS, 2003, p. 239).

Habermas (2003, p. 298), inclusive, sustenta quexisténcia de tribunais
constitucionais nao € auto-evidente, por isso glegiimidade do Direito decorre do
principio democrético, cabendo ao tribunal atupenas, em casos nos quais se trata da
imposicado do procedimento democratico e da forntbetativa da formagéo politica
de opinido e de vontade.

De maneira que se admitiria a atuacao judicial apenomo forma de garantir a
igualdade de participacdo no jogo democratico,scujtegrantes, com base na maioria,

encarregar-se-ao da disciplina dos valores subatamara a sociedade.

E certo que a reducdo do campo de atuacdo judicelmaterializacdo de
valores a partir de instancias que potencialmemtiein da sociedade civil apresentam a
virtude de viabilizar grupos organizados, asso@agie pessoas, tendentes a defesa de
seus interesses, evitando-se a acomodac¢ao queyaeter quando a solucao de toda e
qualquer contenda parece dependente de sua témsfea instancia judicial.

Por isso que €, em certo sentido, pertinente @aide Lobo Torres ( 1999, p.
291 ), que assenta ser a excessiva judicializagapatitica e das relacdes sociais
propensa ao efeito de “ desestimular a face libart& reivindicatéria da cidadania
social ”.

Quer dizer, o argumento seria o de que :
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fazer com que a efetividade dos direitos sociaja sebsumida ao
campo do direito, por fora, portanto, do terrencelida sociedade civil,
conduziria a uma sociedade passiva de clientesiaela propicia a uma
cultura civica e as instituices da democracia (RNECK VIANNA,
1999, P. 23).
Ocorre que, em um quadro como o brasileiro, € ebtgue um contingente
expressivo de pessoas nao ostenta, ao menos na @iz, condicdes necessarias para
a expressao politica de seus interesses ou dapéloes procedimentalistas, a moda de

Habermas, chamam ttecal ideal de fala

N&o se fazem ouvir e, por essa razao € que se eengw possa o Poder
Judiciario contribuir para 0 aumento da capaciddacorporacdo ao sistema politico,

de grupos marginais, destituidos de capacidadeads@a, por exemplo, ao parlamento.

Disso deriva, ademais, a necessidade de se perm&nera mera importacao
de modelos, mormente 0s europeus, a uma sociedame as caracteristicas da

brasileira, pode se revelar problematica.

Em muitos aspectos, por circunstancias historieague aqui ndo cabe falar,
muito devemos caminhar para alcancgar os niveisetielimento de direitos sociais que,

na Europa, ja se fizeram presentes ha largo igieore

Essa percepcéo a teve, também, Souza de OliveDaQ, p. 95 ), que indica
ser necessario “ notar para quem ou para ondeaahtdlermasiana € dirigida ”. E
explica o autor ( op., loc. cit. ) :
as suas licdes tém por terreno o mundo ocidentaste, sdo voltadas,
como informa o préprio autor, para o conjunto desiedlades do
capitalismo avancgado, leiam-se, primeiramente,egaésropeus, €, no
continente americano, estados Unidos e Canada.aEstunscricao
essencial da sua doutrina. Com efeito, as suasipiied ndo possuem
por objeto o coletivo do capitalismo tardio (..Neste aspecto,
Habermas fala para a Alemanha, nédo para o Brasil.
O que se explicaria por estar a teoria alicercada pressuposto de coesdo
social e sustentacao cultural, bem assim de eqicae dos bens e de sua distribuicéo,
que formam as condi¢cdes necessarias a assuncdo geotagonismo que, entre nos,

ainda nao se viu suscetivel de realizar-se.
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Além disso, a partir da atuacao judicial, muitazegeno sentido destoante do
gue poderiamos chamar de maioria parlamentar, ésgurdao efetivos os direitos
pertinentes as minorias que nao lograram, aindagoaslicbes de que depende a

expressao de seus interesses.

N&o se pode, neste ponto, olvidar a admoestacBavdekin ( 2006, p. 25 ), no
sentido de que a maioria ndo deve ser sempreagufrema de quando o seu préprio
poder deve ser limitado para protegerem-se ostabreéndividuais. Ao analisar este
ponto da obra do americano, aponta Bongiovann002p. 223 ) :

la visione dei sistemi politici contemporanei comdemocrazie
costituzionali” €& percid strettamente legata alleespnza, quali
fondamenti della comunita politica, dei principi dei diritti. La
democrazia non & vista, infatti, quale "governdadalaggioranza™ ma
quale sistema che ha quale sua premies@dual legal rights that the
dominant legislature does not have the power to rrae or
compromiselLa maggioranza non ha percio il potere di inteecaliritti

che sono espressi dai principi del sistema giwidiache godono della

constitutional protection of individual rights.

Noutras palavras, a premissa majoritaria muitasvé&a de ceder passo diante
daquilo que se pode conceber como concepcao eamstial de democracia, cujo
objetivo deve ser 0 de que as decisdes coletijasigemadas por instituicdes politicas
cuja estrutura, composicdo e modo de operacao wkdica todos os membros da

comunidade, enquanto individuos, a mesma consi@e®@ mesmo respeito.

Por isso que, e o apontamento bem serve a jusfificada jurisdicao
constitucional, ndo se ha de opor objecdo algumeeraprego deste ou daquele
procedimento ndo-majoritario em ocasides especaEgjuais tal procedimento poderia
proteger ou promover a igualdade que, segundocess®pcao, € a propria esséncia da
democracia ( DWORKIN, 2006, p. 26 ).

138 Em livre tradugdo : “ a vis&o dos sistemas paléticontemporaneos como democracias constitucionais
€ por isso estreitamente ligada a presenca, condafentos da comunidade politica, dos principios e
dos direitos. A democracia ndo € vista, de fatopacdgoverno da maioria” mas como sistema que tem
como sua premissa direitos individuais que o latish dominante ndo tem o poder de sobrepujar ou
comprometer. A maioria ndo tem por isso o poderddeificar os direitos que s8o expressos ou
decorrentes dos principios do sistema juridico & gpzam da protecdo constitucional sobre os direito
individuais .
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Em A Virtude Soberanacom efeito, Dworkin trabalha a ideia da demoeraci
constitucional sob a concep¢do que denomina deacwipativa, segundo a qual o
povo, os cidadaos, hdo de ser vistos como parceigisdo em conjunto com o

empreendimento coletivo do governo.

Reconhece-se que “ essa € uma concepcédo maisalesmmablematica do que
a majoritarista ” ( DWORKIN, 2005, p. 502 ), todayievita que, por exemplo,
governos populistas aprovem leis ou exercam padite partir de maiorias forjadas

aleatoriamente.

Nas palavras de Dworkin ( 2005, p. 510) :

0 governo da maioria nao é justo nem valioso ef8&E justo e valioso
quando atende a determinadas condicdes, entreaglagigéncias de
igualdade entre os participantes do processo @mlitior meio da qual

se definira a maiorid’.

Ora, se passassemos a levar em conta apenasradi¢oss comunicativas que
legitimam o processo politico de formacdo da vomtad da opinido publicas ”
( CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 38 ), a0 modo de lbtamas, sobretudo numa
sociedade multifacetada como a brasileira, em mudBpectos teriamos a suplantacao
de todos os interesses de grupos minoritarios, &mworfda premissa majoritaria,

detentora de melhores meios de expressao de stees.
E, alias, o proprio Habermas ( 2002, p. 294 ) qdeénque :

os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado deitsumm@ia publica
quando sdo independentes o bastante, em raz&o aeautbnomia

privada, que esteja equanimemente assegurada.

De outro lado, para a perspectiva substancialistarsstituicdo estabelece as

condicbes do agir politico-estatal, como normagdinte, impondo ao Poder Judiciario

139 Ao encetar critica a0 argumento de que o contteleonstitucionalidade, exercido pelos tribunais,
arrefeceria a democracia, reafirma Dworkin ( 2qiQ,90 ) que “ democracia significa autogoverno com
a participacdo de todas as pessoas, que atuamntampnte como membros de um empreendimento
comum, em posicao de igualdade. Em minha opinid@da-se de um modo muito mais atraente de
entender a forca da democracia do que aquele expaeld pela regra da maioria. A regra da maiori& s6
democrética quando certas condi¢des prévias —rafigfes democraticas de igualdade dos membros —
sdo atendidas e mantidas. (.....) Portanto, casalate essa concepcao coparticipativa de demogcacia
argumento de que o controle de constitucionalidgd®or natureza, incompativel com a democracia, cai
por terra .
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uma postura ativa, desempenhando um papel de &bselevancia, mormente na
jurisdicao constitucional (STRECK, 2005, p. 45).

Com efeito, segundo Dworkin (2002, p. 36), a legiiade dos julgamentos
constitucionais deve levar em conta argumentos rifgcipios e nao de politica,
considerando principios como um padrdo que develsarvado nao por promover um
bem estar, mas sim por ser uteaigéncia de justica e equidadelsto €, ndo se trata
de juizes atuando politicamente, uma vez que asdrrEsdes ndo sdo tomadas a partir

de argumentos de politica.

Defende, ainda, o autor, queativismo judicialndo é antidemocratico, porque
rejeita, como sendo a Unica, a visdo majoritaridataocracia, distinguindo argumentos
de principio e argumentos de politica, pontuand® agi decisbes do Legislativo e do
Executivo ndo sdo necessariamente melhores, psuipes origem democratica — que,
como veremos, € discutivel em se tratando do ulimdo que as proferidas pelo

Judiciario no exercicio da revisao judicial.

E que tal argumento somente seria verdadeiro “gqumeshsarmos o direito
como politica”, mas nao teria “forca alguma contma argumento de principio”
(DWORKIN, 2002, p. 132-3).

Também Cappelletti (1993, p. 92) refuta a teseuwdeacriacao jurisprudencial
seria antidemocratica, por suposta invasédo judicgdara de outros poderes.

Em sua viséo, Legislativo e Executivo nem semppeesentam 0s anseios do
povo, porque, nao raras vezes, estdo a frentetdesses de certos grupos que nao
coincidem com o interesse da maioria, supostamboseada pela representacdo
democratic&®.

140 Norberto Bobbio, referindo-se a formacdo do gowetaliano, em alusdo pertinente a nosso caso, a
par de ser cedica a adocdo do parlamentarismaldépeesidencialismo aqui, registra que a formagio d
governos é marcada pela realizacdo de coalizGesoelas, semelhante a uma verdadeira relacdo
contratual. Segundo diz: “quando estoura uma ccigstuma-se invocar para a formacédo do governo o
famigerado art. 92, segundo paragrafo, com bagpuaba escolha dos ministros a serem propostos pelo
presidente da republica deve ser feita pelo pretdio conselho designado: uma norma que jamags pod
ser aplicada porque a distribuicdo dos varios ndin@s entre os partidos e no interior de um mesmo
partido, e inclusive os nomes de cada um dos migis€ estabelecida através de acordos entre os
partidos, os quais, mais uma vez, mostram ser foees do que a propria Constituicdo.”(O futuro da
Democracia, 2000, p. 150-1). No mesmo sentido égistro de Shapiro, ao analisar o sistema norte
americano: “o que realmente emerge da analise dgré€sso e da Presidéncia ndo é o simples retrato de
organismos democraticos e majoritarios, que daocaveantade popular e sdo responsaveis perante ela,
mas antes a complexa estrutura politica na quglogruariados procuram vantagem, manobrando entre
varios centros de poder. O que dai resulta ndeéseariamente a enunciacdo da vontade da maioyia (.

e, sim, frequentemente, o compromisso entre graposinteresses conflitantes.” (apud CAPPELLETTI,
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Ademais, sustenta Capelletti que o Judiciario ndot@mente desprovido de
representatividade, maxime nos paises em que banais constitucionais, cujos
integrantes sdo nomeados pelo chefe do Executimoas@al do Legislativo. Além disso,
sera o0 Judiciario destinado a acolher as pretensi@ss minorias, dos grupos

marginalizados, que ndo conseguem acesso aos pqiditecos.

Ferrajoli (1997, p. 100), por seu turno, menciongeeessidade de um reforco
do papel da jurisdicdo e uma nova e mais fortdihegcao do poder judicial e da sua
independéncia, tendo em conta os desniveis entrerags e a incorporacao, em nivel
constitucional, dos direitos fundamentais, fazeodim que se altere a relacdo entre o
juiz e a lei, de forma que a jurisdicdo exercerdpapel de garantia do cidad&o contra
as violagbes da legalidade, a qualquer nivel, pdemlos poderes publicos.

Além disso, ao abordar os direitos fundamentais aolperspectiva da
democracia substancial, diz Ferrajoli ( 2008, p) Qe :
si vuol garantire un bisogno o un interesse commeldmentali, li Si

sottrae sia al mercato che alle decisioni di maggma. Nessun

contratto, si € detto, pud disporre della vita. $Ue® maggioranza

politica puo disporre delle liberta e degli altiiitti fondamentali**.

E que, em certo sentido, a previsdo constitucidnaldireitos fundamentais —
no caso brasileiro, inclusive com a intangibilidatieorrente da previsdo sobre serem
insuscetiveis de supressao -, presta-se a condicioa governos e as maiorias
parlamentares eventuais — sempre efémeras, acgordestes direitos, perenes. Por
isso que prossegue Ferrajoli (2008, p. 19):

se le regole sulla rappresentanza e sul principimatjgioranza sono
norme formali in ordine a cid che dalla maggioradzaecidibile i

diritti fondamentali circoscrivono quella che p@sab chiamare la sfera

dell’indecidibile**?.

1993, p. 95).

11 Em livre traducéio : “ se quer-se garantir umaessiclade ou um direito como fundamentais, devem
ser subtraidos do mercado consistente nas decladesioria. Nenhum contrato, diga-se, pode dispor d
vida. Nenhuma maioria politica pode dispor dagdibdes e dos outros direitos fundamentais ”.

12 Em livre traducdo : “ se as regras sobre a reptas®m e sobre a maioria sdo normas formais, em
ordem a isso que pela maioria é suscetivel de&@®ais direitos fundamentais circunscrevem aqueda q
poderiamos chamar de esfera do indecidivel ".
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Parece evidente que, com a previsdao dos direitomisofundamentais na
Constituicdo, seja inexoravel que a jurisdicdo ttutional passe a ter um papel de
relevancia inclusive contra as maiorias eventuais, dando-s@acalos valores e

promessas contidos nos textos constitucionais (€KRE005, p. 46).

E que os direitos fundamentais, em tal ordem diasgdseréo os limites — se
consistentes em estabelecer restricbes e parangeoscao estatal — e os vinculos,
guando geradores de expectativas positivas, deiraanee assim ficara subordinada a

producao das normas ordinarias.

Ou seja, ja ndo se afiguram os direitos fundamgntasta quadra, como
apenas :
un“autolimitazione sempre revocabile del potereramy, ma al
contrario un sistema di limiti e di vincoli ad essopraordinato; non
dunque “diritti dello Stato” o “per lo Stato” ollfieteresse dello Stato”

(...), ma diritti verso e, se necessario contrStito, ossia contro i poteri

pubblici sia pure democratici o di maggioranzaERRAJOLI, 2008, p.
20 2

A configuracao de tais limites e vinculos, deveessaltar, jamais podera ser
qualificada como um entrave a democracia politiwaddmentada no principio da
maioria, porquanto sem a dimensao substancial deitad alvitrados como
fundamentais, sem a fixacdo do paradigma de quedugho legislativa ha de estar
subordinada a Constituicdo, ou, noutro enfoque, s@ompreensdo de que o produto
legislativo ha de ser controlado, quanto ao ateedimmde normas superiores, que 0
direcionam também em termos de conteudo, por Gly&wvso do proprio parlamento e
que, efetivamente, ndo se mostre jungido as maicgentuais — dai a grande
importancia da atuacao judicial -, sem isso, édgnm democracia politica que corre

sério risco.

Com efeito :

143 |sto é : “ uma autolimitacdo sempre revogavel ddgp soberano, mas ao contrario um sistema de
limites e de vinculos a ele ordenado; ndo ent&eitdido estado” ou “para o Estado” ou "no interdes
Estado” (...), mas direitos em direcéo e, se nadessontra o Estado, ou seja contra os poderecpsab
sejam mesmo democraticos ou majoritarios .
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sarebbe sempre possibile alla maggioranza decdrecraticamente
la sua dissoluzione. Non & un’ipotesi di scuolguénto & avvenuto con
il fascismo e con il nazismo, che hanno preso temocon regolari

elezioni. E non € un caso che le costituzioni Bgthno state introdotte,
in Itdlia e in Germania, proprio in seguito allefaste esperienze del
loro passato ( FEERAJOLI, 2008, P. 3%8))

N&o se trata, destarte, de uma disputa para aguhva apontar um vencedor.

A questao esta em que, em nosso quadro constitdciante de um texto que
apregoa, inequivocamente, o primado dos direitaddmentais, ndo ha como deixar-
lhes ao olvido, com a adocdo de ideias de caramamente procedimental. Isto
equivaleria a uma consideracdo meramente abstataxtb constitucional e, destarte,
afastar-se-ia de um comprometimento, que ha de ddgi decisdes judiciais, com a
concretizacao daquilo que estabelecido pela Carta.

No paradigma constitucional ndo se pode descuraubmissdo das leis e das
decisdes judiciais “ai vincoli non piu solo formalia sostanziali imposti dai principi e
dai diritti fondamentali espressi dalle costituzib6FERRAJOLI, 2008, p. 34).

Melhor dizendo, ainda com Ferrajoli ( 2008, p. 36)

la giurisdizione non € piu semplice soggezionegieatlice alla legge,
ma € anche analisi critica del suo significato omdatrollarne la

legittimita costituziona®.

Por isso que se ha de insistir na parémia de quedardecisdo judicial se esta a
empreender um ato de jurisdigdo constitucionafjatue implicito.

Os textos normativos, as regras juridicas, devesmdiwer algo, porquanto o

intérprete jamais parte de wgrau zero de sentido

144 Em livre traducdo : “ seria sempre possivel & nmidecidir democraticamente a sua dissolucdo. N&o
é uma hipotese escolar. E o que aconteceu contisrfas e com o nazismo, que obtiveram o poder com
eleicdes regulares. E ndo é por acaso que copéBuiirigidas foram estabelecidas, na Itdlia e na
Alemanha, logo em seguida a nefasta experiéngmasisado que tiveram ”.

15 |sto é : “ a jurisdicdo ndo é mais a simples séieido juiz a lei, mas é também anélise criticaele
significado onde se ha de controlar a sua legitwhédconstitucional ”.



139

Mas a sua aplicacdo, nos casos concretos, a noumasurge da interacao
circular, regra e fato, ndo cindidos, mas difereme que afetados pela temporalidade,
essa norma h& de harmonizar-se aquilo que a Gogatittem de substantiva.

Como salienta Ferrajoli ( 2008, p. 36 ), essa ai@p paradigmatica depende
nao apenas dos juizes, mas também da culturacurilicitacéo revela a aproximacéao
do italiano com um autor que, neste texto, temesp@o de maneira crucial. Vejamo-la,
pois : “ dipende percio anche dalla cultura giwadiche i diritti, secondo la bella

formula di Ronald Dworkin, siano presi sul sertd®”

Num outro enfoque, ha de se assentar que tem Bizéok (2004, p. 133),
guando registra que nao se pode falar, modernayentteoria geral da Constituicdo.

Ou seja, a Constituicdo deve ser analisada diantenth realidade concreta e
delimitada, dentro das especificidades de um cen@acional e de sua insercdo no
cenario internacional. Com isso, 0 seu carategelite e compromissario também deve

ser analisado frente a realidade em que estadosesida Estado Nacional.

No Brasil, se a Constituicdo coloca 0 modo — e [Eece ser a mais notavel
demonstracdo de que estamos diante de uma cor@itdirigente e compromissaria —,
isto é, os instrumentos para dar efetividade aestas de segunda e terceira dimensao :

€ porgue no contrato social — do qual a Constituiga explicitacdo —

h& uma confiss@o de que as promessas da realidagéincdo social do
Estado néo foram (ainda) cumpridas (STRECK, 20085p

Quer dizer, é preciso situar — diria situar-se €aorcretude a que se direciona
a Constituicdo, evitando-se a mera importacdo dedefos, algumas vezes
descompassados da realidade pertinente a um paiascoaracteristicas do nosso.

Noutras palavras, a interpretacdo da Constituigdee devar em conta a
realidade de cada Estado, e o perfilhar-se o subatsmo, no quadro brasileiro, intui-
se como uma contingéncia, quase uma necessidadignte a afirmacdo de direitos
ainda nao efetivadd¥.

198 Em livre traducéo : “ depende, por isso, tambéntultura juridica que os direitos, segundo a bela
férmula de Ronald Dworkin, sejam levados a sério "

147E ainda de Streck a assertiva que segue : “entdifidid sustentar as teses processuais-procedaigent
em paises como o Brasil, em que parte considerdes! direitos fundamentais-sociais continua
incumprida, passados dezoito anos da promulgac&mustituicdo” ( 2008, p. 26 ).
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Com efeito, nas palavras de Krell (2000, p. 36} Bapossivel transportar
simplesmente os conceitos de um Estado para oétreste aspecto, também, que deve

ser compreendido o dirigismo constitucional.

Igualmente Bercovicci (2003, p. 136) sustenta gistado ndo é uma entidade
imutavel, mas historica, de modo que uma estrugstatal que existe em determinada

sociedade é intransferivel para qualquer outradiol histérica.

Em texto mais recente, reafirma Streck ( 2008,18.)%

a necessidade de superar as generalidades prdpriama teoria geral
do constitucionalismo, tracando as diretrizes palhergar as

especificidades de um pais periférico como o Brasil

Quer dizer, € também a nossa realidade que condicgapel que se dara a
Constituicdo, em especial a sua perspectiva tramafitora, de efetivacdo de direitos

ainda nao realizados e de avancos democraticos.

3.2.2 Ainda a Constituicdo Dirigente

A compreensdo do dirigismo constitucional, na pessgpa de Canotilho
(1994, p. 28), consiste em conceber que a Corggtaualém de organizar os poderes e

delimitar competéncias, também :

estabelece tarefas, estabelece programa e defise dievendo se
apresentar como urastatuto juridico do politicoum plano global

normativo do Estado e da Sociedade.

De tal modo que os governos eventuais, sempre efémedo de ditar a sua

atividade a partir de diretrizes ja estabelecidasttucionalmenté®,

148 Com Bolzan de Morais ( 2000, p. 12 ), pode-serefirque : “ deve-se ter claro que a Constituicao,

como documento juridico-politico, estd submersauemjogo de tensdo e poderes, o que ndo pode
significar, como querem alguns, a sua transformag@oprograma de governo, fragilizando-a como

paradigma ético-juridico da sociedade e do poaeinas de este se constitucionalizar, pondo emicpra

0 contelido constitucional ”. Ou seja, ha de seewuitie o Direito Constitucional se torne “ refénmudea
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Este carater dirigente, destarte, indica que asma®r constantes na
Constituicdo n&do se apresentam apenas como sipyadgsemas e exortacées morais,
sem qualquer vinculatividade. Ao contrario, a paté edicdo da Constituicdo, além da
instituicdo de limites a atividade estatal, sdodstas formas de atuacao e objetivos a

serem perseguidos, pelo conjunto de suas normas.

Tanto assim que, para Canotilho ( 1998, p. 1102 ) :

a positividade juridico constitucional das normasogpamaticas
significa fundamentalmente: (1) vinculagdo do lkegier, de forma
permanente, a sua realizac@ngosicéo constituciongl (2) vinculagéo
positiva de todos os 6rgdos concretizadores, devesigs toma-las em
consideracdo comdirectivas materiais permanentesm qualquer dos
momentos da actividade concretizadora (legislacérecucdo e
jurisdicao); vinculacéo, na qualidade de limitegarais negativos, dos
poderes publicos, justificando a eventual censsoly a forma de

inconstitucionalidade, em relacdo os actos quemisariam.

Entre tantos aspectos importantes, alusivos a deseconstitucionalismo
dirigente, sobressai a perspectiva por que se umdarir normatividade as normas
constitucionais. Dai que se haveria de afastausfiala meras exortacdes empreendidas
pelo constituinte, e, sobretudo, vincava-se a imapbe discussdo sobre a
discricionariedade do legislador, porque o compiteese a Constituicio como
vinculativa esta a ensejar limitacdes inequivocativddade parlamentar, como parece

evidente.

E bom dizer que, embora Canotitfibtenha mais recentemente defendido,
aparentemente, a derrocada da Constituicdo Diegenvpondo unconstitucionalismo
moralmente reflexivog inequivoco que, em grande medida, isto se devagéo da

nova situacdo em que se encontra Portugal, coniagdorda Unido Europeia, nao

I6gica mercadoldgica da politica, transformandocasstituigbes em prolongamento subserviente dos
programas de governo e rompendo com seu caragdnlstinte e sua pretensdo de uma certa perenidade
— sem que isto signifigue um engessamento dooealma vinculagéo estrita do ser ao dever-ser — bem
como destrocando conquistas sociais consolidaflap.’cit., p. 22 ).

149 A reformulagéo de sua posicédo e o abandono ddareéarConstituicéo Dirigente fica visivel em texto
de Canotilho, em que afirma que a “Constituica@eirte” nao é a melhor teoria da Constituicdo da um
comunidade assente numa imposicdo de valores,anaisenos comunitariamente partilhados. E “uma
proposta de conformacéo normativa da politica; @aon c6digo moral do ‘bem’ e do ‘mal’ de uma
comunidade. Dirigismo constitucional e demonologanstitucional ndo se casam bem”. Canatilho,
ainda, acusa aqueles que o criticam pela mudaedes mislumbrando “alguns laivos de nacionalismo
republicano de esquerda e de patriotismo congtitati ( CANOTILHO, 2002, p. 25-40).
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mitigando o alvitre do dirigismo constitucional éextos como o de nossa Constituicdo
Federal de 1988.

Essa, alids, é a mesma percepcédo que teve Krél,(p0 46), ao referir que a
mudanca na compreensdo de Canotilho deveu-se @ iiituéncia da doutrina
tradicional alem&, bem como a integracdo de Pdrhugaeio da comunidade europeia,

qgue Ihe garantiu prosperidade e estabilidade ecmasantes precarias.

Quer dizer, houve, deveras, uma alteracdo no pemgamdo principal
articulador da tese do dirigismo constitucionak ga ha de referir. Ou seja :

embora Canotilho reconheca, v.g., que o texto tani&inal continue a
constituir uma dimensao basica da legitimidade hemaaterial e, por
isso, possa continuar sendo um elemento de garaaidra a

deslegitimacao ética e desestruturacdo moral deextm basico através
da desregulamentagéo etc, por outro lado consigeeaesse texto
béasico ( a Constituicdo ) ndo mais pode serviroméefjuridica Unica e
nem tampouco ser o alfa e o dmega da constituighand Estado
( STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 107 ).

Disso ndo se extrai a invalidade do que sustermtatdor portugués’.

A realidade existente no Brasil, de notavel défast direitos, maxime os
sociais, inspirou a Constituicdo e o seu texto,lfude ser concebido como um projeto
“ social integrado por um conjunto de valores comipados, que traduz um
compromisso com certos ideais” (CITADINO, 200009).

Da mesma forma, Souza Neto (2003, p. 12-28) destazmater dirigente da
Constituicdo Federal de 1988, pela circunstanciaedéer um amplo rol de direitos
sociais, que atua como umesisténcia progressistaobre o discurso neoliberal, além
do que se formula um projeto de futuro, estabebbwee compromissos

constitucionais, a cuja efetivagdo ndo se podeaalh&stado-Juiz.

130 A histéria também apresenta os seus efeitos. @ximnde elaboracdo da Constituicdo Portuguesa de
1976 foi bastante diverso do que encetou nossa.daf ao contrario dagqui, 0 movimento politico que
resultou na conformacdo de um novo Estado podeuakficar de revolucionario — a Revolugdo dos
Cravos, de 1974 -, da qual, alids, decorreu umdadeira Assembléia Constituinte. Como se sabe, a
Constituicdo Portuguesa notabilizou-se por um tegtwstitucional de politicas marcadamente socissjst
gue encetaram forte reacdo conservadora. Essantangp de certo modo, forneceu as bases para o
desenvolvimento de uma teoria que acentuasse itladmsubstancial da Constituicao, o valor normativ

e o carater vinculante do conjunto de suas profesiqormativas, assim como a necessidade de uma
interpretacdo e aplicacao integrada e dinamicaeds preceitos ” ( CANOTILHO, 1998, p. 32 ). De
notar-se, ainda, que somados os votos atribuid®aeao Socialista e ao Partido Comunista portagué
teve-se que mais de cinqlenta por cento dos ass#atGonstituinte fez-se ocupar por forcas da edgque
politica portuguesa ( SOUZA DE OLIVEIRA, 2010, p.8L).
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Também Bonavides (2003, p. 236-245) realca a nieleekesde se incutir forca
vinculante as normas constitucionais, mesmo as ndigaolas programaticas, sem
deixar duvida acerca da importancia da constitudiéigente para o futuro dos paises

que ainda nao atingiram um grau mais elevado denglelvimento.

Neste sentido :

a constituicdo governante, vinculante e programatéo é arcaismo do
pensamento politico, qual intentam fazer crer oslilmerais, mas
diretriz e argumento de conservacdo do palido estkdDireito que
ainda resguarda, na medida do possivel, a ordenliteeralade nos
Estados da periferia. Enquanto Carta prospectiva@na para o futuro
e é, como ndo poderia deixar de ser, garantia formmapelo menos
promessa de constru¢do de um Estado livre, robinstependente (...) a
Unica, alids, que se compadece com o destino e spsagbes
desenvolvimentistas dos Estados do Segundo e Terddundos
(BONAVIDES, 2001, p. 174).

Noutras palavras, imp0e-se contextualizar o dmgisonstitucional, e a sua
necessidade em paises com as particularidades a#il, Brorquanto, nas palavras de
Streck e Bolzan de Morais, a afastar o constitwdismo dirigente estaria uma
compreensao de que o dirigismo constitucional ddescomo normativismo
constitucional revolucionartd, capaz de, por si s6, operar transformacdes

emancipatorias.

Todavia :

ndo é possivel falar, hoje, de uma teoria geralCdastituicdo. A
Constituicdo ( e cada Constituicdo ) depende dédsudidade nacional,

das especificidades de cada Estado nacional e aeinsercdo no

31 Que, de resto, por decorréncia das suas varied@es, ja ndo compdem o panorama da Constituicio

de Portugal. Neste sentido : “ a Constituicdo murésa, depois das sete revisdes, chega aos diés atu
bastante diferente da sua vers&o originaria. Eigweeconhecer que houve uma profunda alteragdo do
perfil do Estado e da visdo de sociedade tracadegle Eonstituinte de 1976. N&do h& mais
comprometimento com o socialismo. As clausulasng¢anarrativas( Canotilho ) ja ndo constam da
Carta Magna. (....) Neste sentido, € possivel afirque as modificagbes empreendidas foram mais
fundamentais ou intensas do que aquelas implemeantaarta brasileira, mesmo porque a Constituicdo
do Brasil em nenhum momento proclamou uma definiggolégica, tal como o fez a Constituicdo
portuguesa de 1976 " ( Souza de Oliveira, 2010,89.). No mesmo sentido, Vital Moreira ( 2001, p.
271 ) : “ as sucessivas revisdes constitucionadidaeam grandemente o excesso de diretividade
constitucional, e a doutrina e a jurisprudénciastitutionais encarregaram-se de descarnar a forca
normativa das diretrizes e programas constitucigpreobretudo daquelas que estavam formuladas em
termos mais genéricos .
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cenario internacional. Do mesmo modo, ndo ha umstitanionalismo,
e, sim, varios constitucionalismos ( STRECK; BOLZAY MORAIS,
2010, p. 108).

Somente a forca normativa, compromissaria e ditggetta Constituicao
Federal permite o resgate das promessas da moa@enita concepcao da Constituicao
dirigente adequada a paises de modernidade taaidorme assinalado por Streck
(2004, p. 133-4).

E dizer, insere-se no contexto brasileiro o enfopquexessario, de que os
dispositivos constitucionais, muito mais do queafem procedimentos, estabelecem
comandos que concretamente devem ser alcancadus oeiros, pela via da atuagao

administrativa.

Sintetizando, refere Streck ( 2008, p. 119 ) que :

mais do que assegurar os procedimentos da demecrague Ssao
absolutamente relevantes -, é preciso entendenstiicdo como algo
substantivo, porque contém direitos fundamentaisjass, coletivos,

gue o pacto constituinte estabeleceu como passleaisalizacdo (...) o

constitucionalismo dirigente-compromissorio nd@ estgotado

Na apresentacdo do interessantissimo livro Capootgh a Constituicdo
Dirigente™? Guedes ( 2003, p. 07 ) também aduz que em Partoghisive por conta
das diversas mudancgas empreendidas na Constitaggpque Ihe subtrairam o carater
socializante, talvez o constitucionalismo dirigejdteenha cumprido o seu papel. Com
efeito, inegaveis avancos houve na sociedade pmsagdesde entdo, mormente pela
integracdo continental. Essa situagéo, todavian@sso pais, ainda parece longe de se

mostrar apta a acontecer.

A Constituicdo, de todo modo, passa a ser o0 paredide atuacdo dos 0rgaos

estatai&® que se incumbirdo pela efetivacdo de suas normas.

152 A obra, com efeito, consiste na transcricdo dervencdes orais feitas por juristas brasileiros do
quilate de Jacinto Coutinho, que a organizou, L&treck, Luis Roberto Barroso, Eros Grau, e tantos
outros, que, ademais, dialogaram com Canotilhoyjaoconferéncia, a respeito de suas atuais pEsico
no campo do Direito Constitucional.

133 Mesmo Canotilho ( 2003, p. 15 ), nas discussdesitilas, aludiu & sobrevivéncia de algumas
dimens@es importantes do dirigismo constituciosabretudo no concernente a “ limitacdo dos poderes
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A assercao, alias, ha de ser entendida como peeirzetodos os poderes de
Estado; vinculacdo do legislador, vinculacdo nor@de® da atuacdo administrativa e
vinculagéo na producéo de decisoes judiciais.

Esse dirigismo constitucional, pode-se dizer, rasBnao morret?*

Cittadino (2000, p. 12) registra que :

parece ndo haver diuvida de que o sistema de direit@lamentais se
converteu no nucleo béasico do ordenamento conistitak brasileiro,

com o que cresce de importancia a ado¢do do damggeonstitucional.
Também Barroso ( 2010, p. xi¥yassinala :

em muitos paises desenvolvidos do mundo, o desfarindas redes de
protecédo aos desfavorecidos se deu apds um estagjaecondmico de
satisfacdo do minimo existencial da populacdo emal.g®&ao foi,
portanto, uma atitude de abandono dos excluidasddsempregados,
dos iletrados. Dos que ndo sdo competitivos porgie podem ser.
Todavia, nas partes do mundo onde a modernidade peo@esso
civilizatério ainda ndo completaram o ciclo de dierento das
necessidades fundamentais da maioria, o Estad@randeveres dos

quais ndo pode se demitir.

Dai porque também o Direito Administrativo adquicva roupageni’. Passa-
se do primado da legalidade, em que a idoneidadecda executiva bastava o
cumprimento da lei, para o atendimento da Congéituie de toda a gama de direitos

fundamentais por ela estabelecido.

O contrario disso encetara a atuagcdo corretiva pelder Judiciario. No
sentido de que, se ndo deve intervir em esferavieadae a outro Poder para substitui-lo,

de questionar do legislador, daliberdade de cordoém do legislador, de vinculacdo deste aos fies qu
integram o programa constitucional ”. E segue esta medida, penso que continuamos a ter algumas
dimensfes de programaticidade : o legislador ndoatesoluta liberdade de conformacéo, antes tem de
mover-se dentro do enquadramento constitucionata Bs primeira sobrevivéncia da Constituicdo
dirigente, em termos juridico-programaticos .

154 Alias, de como a Constituicdo Dirigente ndo Morréuexatamente o subtitulo da apresentacdo de
Streck, a obra de Souza de Oliveira, anteriormeitdda.

15 Cuida-se de texto que serve de prefacio ao lier8aliza de Oliveira.

1%6 Segundo Barroso ( 2003, p. 43 ) a partir da pgani®e normatividade dos principios, a “ ascenséo
politica e cientifica do direito constitucional sitairo conduziram-no ao centro do sistema juridaae
desempenha uma funcao de filtragem constituciomabdo o direito infraconstitucional, significando
interpretacdo e leitura de seus institutos a luzasstituicdo . A afirmacado, que redunda em evielen
obviedade, nem por isso deixa de ter importancia.
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sobretudo em juizos de conveniéncia e oportunidpdea adentrar em opcoes
legislativas e executivas no adimplemento das ddasasociais, deve, entretanto, fazer-
se também responsavel no processo de implemerdagdiceitos constitucionais que se

afigurem olvidados.

Relevante, neste aspecto, o escolio de Barrosb(, 2Q ) :

a Constituicdo dirigente, como qualquer constimigéemocratica,
contém as decisdes politicas estruturais de orggdizdo poder, define
direitos individuais e disciplina a luta politicaaealternancia no poder.
Porém, ela vai mais longe. Pretende, também, uirsfins publicos a
serem alcancados e programas de acdo a serem axlofasim, ela
retira determinadas decis6es do processo politejoritario, impondo
desde logo agcbes ao Executivo e ao Legislativossegurando ao
judiciario, ademais, o poder de fiscalizacdo dagfo desses poderes e

de concretizagdo direta e imediata das normasitgrighais.

De modo que é importante ter-se marcado que, cessalta Grau (2001, p.
37), a Constituicdo Federal define um modelo ecocdile bem-estar, impondo tarefas
e vinculando o Poder Executivo. O desatendimentiedao estabelecido na Carta

imp&e a atuacdo do Poder Judiciario.

No mesmo sentido é a posi¢do de Streck (2005,)pab@ssentar que em face
do quadro que se apresenta — auséncia de cumpsirdanConstituicdo, mediante a
omissdo dos poderes publicos, que nado realizam eagdas$ politicas publicas
determinadas pelo pacto constituinte -, a via jad& se apresenta como a via possivel

para a realizacdo dos direitos que estao prewvisineis e na Constituicao.

Destarte, como revela Campilongo (2002, p. 49)ip passa a desempenhar
importante papel na tarefa de verificacdo da comhgéo constitucional do circulo de
negociacao politica, objetivando garantir as gagtipublicas, tendo, assim, uma funcéo

ativa no processo de afirmacéo da cidadania estiggudistributiva.

A partir dai, pois, a atividade administrativa adgunovos contornos, sob as
luzes da Constituicdo; o controle desta atividagealmente, também passa a ser

exercido sob novo paradigma, isto €, sob a pelispetd ordem constitucional vigente.
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S&o inumeras as situagcdes que, levadas aos tghumgpdem aos juizes a
tomada de decisGes potencialmente corretivas de eat@mnados de administradores

publicos.

Se ja esta assentado que € a adequacdo constludeecisdo a condicao
para que se a conceba como a deciséo judicialtaqgraga 0 caso, ndo mais se podera
atuar sob o redutor paradigma da legalidade, nfiit® & compreensao de ser o direito
um modelo de regras, em olvido a integridade edasipios.

3.2.3 O Controle Judicial da Administracdo PublicaOntem e Hoje

Denominar-se-4, aqui, de visao classica a resgeitmntrole judicial dos atos
administrativos, a perspectiva segundo a qualhiemmda embora a atuacao judicial, a
essa se estabelecem limites rigorosos, sob o fuertande que a insercdo do Poder
Judiciario em certas diretrizes administrativasncatia em violagdo a separacdo dos

poderes.

E o que se vé, por exemplo, em autores como Habed deirelles ( 1998, p.
57718 ), que revela a visdo entdo predominantgudeo paradigma da atuacao judicial

estava na verificagdo de cumprimento, pela admawgdo, do principio da legalidade.

Literalmente, sustenta o autor “ o que o Judicidwd® pode é ir além do

exame da legalidad@ara emitir um juizo de mérito sobre os atos dfaimistracéo ”

(grifo meu).

Também neste sentido, assentava Seabra Fagur@s, 01148 ) que :

0 mérito administrativo, relacionando-se com coréecias do governo
ou com elementos técnicos, refoge do ambito do iPhddiciario, cuja
missao € a de aferir a conformacéo do ato com estgita, ou, na sua

falta, com os principios gerais do direito.

Ao abordar os limites do controle judicial sobreatgs emanados do Poder
Executivo, igualmente Di Pietro ( 2001, p. 604 )stna-se aferrada ao paradigma.

E que, segundo explana, o Poder Judiciario podeniesa os atos da

administracdo publica, de qualquer natureza, sggnais ou individuais, unilaterais ou
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bilaterais, vinculados ou discricionarios, mas sengob o aspecto diegalidade.

Do alvitre ndo destoa Gasparini ( 1995, p. 545) :

0 objetivo do controle jurisdicional € o exame dgalidade do ato ou
atividade administrativa, confirmando um e outra, Isgais, ou os
desfazendo, se contrarios ao direito. Nao lhes,gqadr¢anto, qualquer
apreciagdo de mérito, isto €, de conveniéncia, topimlade ou

economicidade da medida ou ato da administracéo.

Ocorre que tal maneira de enfocar o problema mestem descompasso com
o modelo constitucional concebido a partir de 198& que se pretende o

estabelecimento de um Estado Democratico de Diréito

J& ndo é mais o cumprimento da lei o norte a guatividade administrativa,
sendo que o atuar estatal h4 de mostrar-se confaone o preceituado pela
Constituicdo, especialmente no que essa direci@ara p satisfacdo dos direitos

fundamentais.

Um obstaculo inicial ha de ser suplantado, e é@rgside no argumento de
que o incremento da atividade judicial de contiolportaria em violagdo a separacéo
dos poderes e ao principio democratico, mormergerpeao de que o Poder Executivo
estaria legitimado, pela ascensdo derivada dedeletle seu titular, sem que tal
predicado se encontre nos integrantes do Judiciario

De diversos pontos de vista Garcia de Enterria97,1®. 50 ) mostra o

equivoco de tal compreensao.
Em primeiro lugar, porque :

el mecanismo de la representacion politica tiene aplicacion
caracteristica en las Camaras Legislativas; nolteepuopiamente de
aplicacion como consecuencia de la eleccion derticarae los
titulares del Ejecutivo o de las entidades teriates — mucho menos a
toda la miriada de funcionarios a quines com lantda "directa” o

‘indirectamente” democraticos parece aln pretercéenderse el

157 Ao analisar especificamente o controle das peStiptblicas, pelo Poder Judiciario, apercebeu-se
Figueiredo ( 2007, p. 64 ) que “ no Brasil, a Ciingt@o de 1988, que coroou 0 processo de
redemocratizacdo, e que do ponto de vista simbd&ligmerou o modelo anterior, adotou um figurino

programatico e dirigente, sendo prédiga na forn@idade direitos fundamentais de defesa e de prestaca
de deveres ao Estado e aos particulares ”. Esegitodj continua : “ exigem comportamentos ativos

( protecdo e promocao ) dos varios poderes publiadederacao brasileira(...)".
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mismo principio representativo.

Quer dizer, como reafirma o autor ( 1997, p. 58ngde verdadeiramente o
povo atua o seu poder € no parlamento e a exprdssde poder estara materializada

precisamente na lei, sob cujo império deverao atsi@emais orgaos do Estado.

Cabe ao Poder Executivo, pois, a tarefa de fazewpdu a lei editada pelo
parlamento, ndo lhe alcancando o predicado de semi@cdo do povo, de maneira

assim tao evidente.

Sintetiza Garcia de Enterria ( 1997, p. 64 ) que :

la representacidn politica se localiza precisamemieel parlamento
como fuente de la ley, y no en el Ejecituvo. Egece un simplefust,
en los términos clasicos de Locke, umatorité commise,en la

expresion de carré de Malberg. Con ella ejercepoater de gestion.

De maneira que ndo é correto que a administrachlicale seus gestores se
possam beneficiar da ideia de representacdo polipporquanto essa concerne,

sobretudo, aos detentores de mandatos parlamentares

Tanto mais quando se sabe que a ocupacédo de aamgestrutura estatal-
administrativa ndo se da pela via eleitoral e, detos destes postos, sdo emanadas
diretrizes e modos de atuar publicos que, portamdo, se podem fazer infensos ao

controle judicial sob o argumento de afronta a &detpopular, manifestada em eleicéo.

E apenas o chefe do Poder Executivo quem ascesute @ondicéo a partir do
voto, e aquilo que Garcia de Enterria ( 1997, p. @nhomina de coloniza¢do do Estado

pelos partidos politicos bem o revela.

Com efeito :

los partidos dominantes se apresuran a situar resmd® su confianza,
no solo en los centros politicos relevantes, qusid@una tradicion en
el sistema de partidos, sino en los sucesivos esvelle la
Administracién, hasta haberse consolidado una derdaregresion de
la independencia, neutralidad y objetividad de fimscionarios, hoy
gobernados en buena parte mas que por la reglaitooimmal del

“mérito y la capacidad’, por el criterio de la tamza” politica.
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E é neste quadro que o argumento de violacdo acipid democratico, como

forma de mitigar o controle judicial, arrefét®

Claro, parte-se de um sofisma, qual seja o de queaesso eleitoral estaria a
legitimar a atuacdo administrativa estatal, sentretamto, referir-se que, de varios
pontos de vista, a ocupacdo de cargos em tudo ®igmirelevantes faz-se por critérios
bastante diversos. Noutros termos, varios escali@esdministracdo publica estdo
entregues a individuos néo eleitos, no que o afasta atuacao judicial por essa razao

apenas se revela pouco convincente.

Acrescente-se, ainda, que ja ndo mais se tratanéndmntrole fincado na tao-
somente obediéncia ou ndo do principio da legadidadr parte da administracdo e seus

agentes.

A consagracdo do Estado Democratico de Direitotanuavos paradigmas de
controle, mormente judicial, sobre a atividade exier pelo Poder Executivo. E que ao
estabelecé-lo como modelo conformador do Estadsiléira, a Constituicdo direciona

a atividade de todos os 6rgaos publicos, no candehsua plena efetivacao.

Com efeito, sabe-se, na trilha do que explana Bar(@®004, p. 326 ), que o
constitucionalismo moderno promove, assim, uma avolos valores, uma
reaproximacgdo entre ética e direito. Esses valerassuas palavras, compartilhados por
toda a comunidade, em dado momento e lugar, miaanase em principios, que

passam a estar abrigados na Constituicdo, expbicitaplicitamente.
Tal a envergadura da compreensao do Estado Detiwoaté Direito.

Que passa a ser a sintese dos comandos que hadebr a atuacdo publica,

inclusive numa perspectiva transformadora, dezagédio dos valores constitucionais.

Em que pesem as variagbes em torno do nucleo cesselo conceito de
Estado Democratico de Direito, tema, alias, queéhdaaso de aprofundar aqui, parece

induvidoso que se o pode relacionar a forma denazggdo politica em que o poder

138 Conforme Souza de Oliveira ( 2010, p. 424 ) : ‘imfortante que se reforce que a afericdo
jurisdicional das politicas publicas nao traduaibssituicdo do legislador ou do administrador peip,

nem que sustenta a superioridade dos juizos (cté&gnvalorativos ) provenientes do Judiciario saize
juizos dos demais poderes. Como ja dito, é certoagatuacéo jurisdicional pode se revelar incapaz o
ser perniciosa. Trata-se, muito embora com os gisoerentes, de preconizar a supremacia da
Constituicdo, a possibilidade de recurso ao proeeqdto judicial como mais um mecanismo de controle,
como um veiculo a disposicédo da cidadania ”.
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emana do povo, mas, mais ainda, segundo a lichéteddes ( 2007, p. 139 ) :

ja agora no plano das relagdes concretas entreder Roo individuo,
considera-se democrético aquele Estado de Direitosg empenha em
assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivw,snénente dos
direitos civis e politicos, mas também e sobretutlis direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem o0s quais da waleria a solene

proclamacéo daqueles direitos.

Por isso que na 6rbita administrativa para alémexigir-se a investidura
legitima no poder, requer-se, também, que 0 sercieie seja legitimo e, sobretudo,
gue os resultados do emprego do poder sejam legitsempre em direcao a satisfacao

dos direitos fundamentais proclamados pela Carta.

Noutras palavras, mostra-se insuficiente a legi¢éoa do governante-
administrador apenas no ensejo da disputa eleitpral o leva ao posto maior; o
exercicio da atividade administrativa ha de, osimos legitimar-se, pela sua
aproximacdo aos comandos constitucionais; també&mesultados obtidos, que devem
ser aqueles apregoados constitucionalmente, dewafes&la e, portanto, controlada, a
atividade estatal.

Destarte, essa, por assim dizer, constituciondzagp Direito Administrativo
gera, na diccdo de Moreira Neto ( 2008, p. 27 )a wisdo material do direito publico,
voltada & eficiéncia e aos esperados resultad@plitzacédo constitucional informados
pelo conceito de legitimidade e iluminados por umsa visao do Estado, do Poder e

das relacdes entre sociedade e EStddo

Portanto, a legitimidade da atuacédo estatal deteg 8nbém nos fins e ndo
apenas nos procedimentos, e 0s resultados tambémod®m ser considerados
suficientemente  satisfatorios se atenderem efmmahte as finalidades

159 Nas palavras de Suarez ( 2006, p. 560 ) : “ Igendia del intervencionismo del Estado en la mejora
de las condiciones de vida del mayor numero deadiados generara no sélo un aumento de la burocracia
sino también un cambio en el papel que el dereebe desempefiar en la sociedad. El derecho sera vist
no solo como un instrumento para sefalar los lgdiel ejercicio de la libertad de cada uno y undre
frente a los posibles excesos del poder, sino &mtvmo el mecanismo que servira para el progrégso y
promocién de la vida social, econémica y cultueatados los ciudadanos. Los distintos derechosgue
proclaman formalmente en los textos constituciad&mandan, para hacerlos valer en pratica, ndaolo
vigilancia del Estado sino la actuacién e interi@mgositiva, poniendo los médios necesarios qgara
posible su realizaciéns .
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constitucionalmente cometidas ao Estddo

Neste enfoque, afirma Moreira Neto ( 2008, p. 44 )

a revolucaojuspolitica introduzida pelos direitos fundamentais, ao
portar valores afetos ao proprio homem, passa @&ssancial para o
exame do significado e dos efeitos da expanséo atestitlicdo no

campo do Direito Administrativo.

N&o é outro o alvitre de Maurer ( 2001, p. 23 ndaique esteja a abordar o
tema no Direito Alemé&o :
a constituicao forma o fundamento e o critério @acadenagao juridica
total. Ela informa também a administracéo e o @iradministrativo.
Determinantes sdo, sobretudo, os direitos fundaaiseatos principios

derivados do estado de direito (...) Ocasionalejerd direito

administrativo até é qualificado d@eito constitucional concretizado

Ora, esse incremento, decorrente do quadro carietial atual, as
expectativas dos individuos frente a atuacdo éstateece, para que nao resulte em
frustracdo, de mecanismos de controle, os quaemjdal perspectiva, ndo se bastam
com o respeito a so legalidade; os resultados gddms devem convergir, eles também,

aos fins constitucionais.

Como assevera Dromi ( 2005, p. 09 ), ha, deveras,“impossibilidad de que
exista una gestion eficaz, mantenida en el tiemosu sometimiento a un sistema de

control efectivo”.

Ou seja, ndo ha como supor que esteja a atividstddak adstrita a novos
paradigmas, sem que o controle judicial desta medividade também tenha em mira
as novas perspectivas constitucionais e o diregiento que elas estabelecem para o

agir do Estado.

180 |nsista-se n&o ser escopo deste texto desceici aifalise sobre os limites da atuacao judiciphetir
deste novo paradigma, sendo de revela-lo: o novadigana; mas ndo ha davida de que é no debate
judicial sobre as politicas publicas que o temasgrtard maior repercussdo. Com tal enfoque, expde
Dallari Bucci ( 2006, p. 22 ) que : “nesse debaerevela, como em nenhum outro, a caracteristica
ontologicamente particular dos direitos sociaiga émplementacao justifica que se considere queuo s
surgimento define um novo paradigma no cenarialicor.
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E que, como anota Moreira Neto ( 2008, p. 45 )uase do conceito de
poder de Estado, para o de fungédo de Estado e, smsido, a atividade administrativa
funcionaliza-se, para a efetiva, eficiente e legitrealizacdo dos direitos das pessoas.

Em tal ordem de ideias, diante do modelo adotadmpssa Constituicdo, no
exercicio do controle da atividade administrativd&oder Judiciario, conforme Vianna
( 1999, p. 21 ), é exigido a estabelecer o semidca completar o significado da
legislacdo constitucional e ordindria, que ja nasom motivacdes distintas as da
certeza juridica, o que lhe da o papel, por assirer,dde legislador implicito,
redefinindo a relacédo entre os poderes de Estadgua se adjudica ao Poder Judiciario

fungBes de controle dos poderes politicos.

N&o é outra a conclusdo de Kreel ( 2002, p. 10§ug reconhece que as
questdes ligadas ao cumprimento das tarefas soooa® a formulacdo das respectivas
politicas, ndo estéo relegadas somente ao goverramministracao publica, porque tém
o seu fundamento nas proprias normas constituc@@dire direitos sociais, razdo por

gue a sua observacao pode e deve ser controlamatpklnais.

Afastar-se de tal constatacdo, limitando-se a awalp Poder Judiciario a
mera avaliacdo sobre a legalidade, antes de repaeséolacdo ao novo paradigma, ja
em si grave, culminaria por despir de eficaciagne tem de mais relevante, a prépria
Constituicdo. E ndo ensejaria, consequentemensecagns em que presente a tematica

da atuacdo administrativa-estatal, uma resposigglidonstitucionalmente adequada.

A Constituicdo, em suma, dirige o atuar estatalhdanorte, mas ndo apenas
isSso; suas normas estabelecem os direitos e agopsguridicas, a partir dos quais a
administracdo do Estado deixa de prestar reveréaqmisas a lei, pois sobeja-a as

normas constitucionais.

Dai que a compreensdo a respeito dos limites eadametro de controle
judicial sobre a administracdo publica sofre prdfualteracdo, de relevante implicacéo,
mormente num pais com as caracteristicas do nessque uma postura substancialista
e a manutencdo do ideéario sobre o dirigismo caomsbibal se afiguram quase como

uma necessidade, um consectario.

As vetustas licbes sobre a atuacéo judicial, naesté¢o, situando-a a partir do
controle da legalidade dos atos administrativospnga mais se sustentam. Alias, o
dogma da legalidade é caro a um modelo que compeaeDireito a partir de regras.
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Em nosso caso, todavia, € a Constituicdo que laldsar a atuacao estatal e,
consequentemente, a ela Constituicdo jungir-s@a@metro de controle judicial dessa

mesma atuacao.

E sobre essa base, portanto, que esta estabetegideo paradigma, agora
constitucional, de controle judicial da adminiséiagublica. Pode ser uma revelacdo do
Obvio, que, entretanto, nisto ndo se vé desmerepime, muitas vezes, o 6bvio ha de

ser revelado.

3.3 O DIREITO PRIVADO NA ATUALIDADE E AS EQUIVOCADA S
PERCEPCOES SOBRE AS CLAUSULAS GERAIS

A essa altura ja se pode nutrir maior ambicdo paegnhecida que seja a
enorme extensdo de temas que aludem ao que sernflegcado como Direito Privado,
como que examina-lo de cima, sobrevoando-lhe, deemmeaa tracar um panorama
bastante geral que, entretanto, pretender-se-agdite.

E uma alegoria, de resto ndo original, talvez sa faertinente para iniciar. Se
imaginarmos a possibilidade de que um jurista leiasi de nossa década de 80
estivesse congelado até os dias de hoje, um judsitgetente, que conhecesse bem o
Direito Civil e o soubesse manejar como poucossge mesmo jurista, hoje recebesse a
graca de voltar ao mundo, o que |he haveria dedsuce Bem, € certo que se |lhe
afiguraria surpreendente as enormes alteracoeguegopassou o trato de sua disciplina.
Neste interregno, deveras curto, a Constituicddezesobranceira e passou a atuar,
como nunca antes, em assuntos que eram resohddemente no plano do Caodigo
Civil. Este, ademais, ja ndo é o mesmo da épocgauenmosso personagem congelou.....

Mas héa algo que é preciso dizer : nosso juriseitcaho manuseio das regras
ordinarias e desapegado da categoria dos princiigsgja e precisa voltar ao trabalho.
Que, em sua area de atuacdo, encontra hoje imfestdiretrizes constitucionais e
regras de conteudo mais amplo, geral, diversas,sema, daguelas com que se
habituara a atuar. E é com esse arsenal juridicavaelo que ele volta a labuta; ele que,
digamos logo, € um positivista, como dificilmen@orseria um civilista brasileiro de

sua época. Portanto, alguém que aposta na dis@ar@odade judicial.
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Terrivelmente, como esteve congelado, subsist®-lparadigma — e a alegoria
guase se transforma em drama, porque ele lembrélage e de sua defesa da
discricionariedade judicial quando a regra conseezonas de penumbra e, ao deparar-
se com clausulas gerais e de conteudo um tantq dafjra que ha discricionariedade
por toda a parte -, e, situado em seu paradignamtedide um Direito que possui
categorias com as quais ele ndo esta acostumadaradbre os olhos e vé que o seu
delirio transformou-se em realidade. E, assim, gagha um pouco de si em cada um
de nds, juristas situados no paradigma do passiddodo com categorias juridicas do
presente.

E disso que se pretende tratar neste tépico, geer, de como a manutencdo de
uma forma de lidar com o Direito refletiu em congégs inadequadas sobre as
clausulas gerais, alargando a margem da discricentzale judicial; de como os
principios ndo significam a possibilidade de resmguridicas variaveis, porque

fecham a interpretacao, ao revés de ampliarem-na.

3.3.1 Reflexdes sobre tardia constitucionalizacao do Direito Civil

Antes de, propriamente, iniciarem-se as reflexdesrca deste relevante

|161

fendbmeno, designado de constitucionalizacédo doitDif@ivil=>~, convém empreender

um breve escor¢o, que, com as palavras de Barr@®q, p. 57 ), assim poderia

161 A demarcacéo de fronteira radical entre o dirgitvado e o publico, fronteira essa que na atudéida
estreitou-se, data de longo tempo. Veja-se o qmeGibrgianni ( 1988, p. 38-9 ) : “ como se sabe,
jusnaturalismo e racionalismo levaram a conceberordenamento juridico, entdo entendido
essencialmente como Direito Privado, em funcaondidviduo e a considera-lo como o conjuntos dos
direitos que a este cabem. No centro deste sistemjas origens ideais remontam justamente ao
movimento renascentista, esta o “sujeito’de dirsibvertendo-se, assim, a origem etimoldgica He ta
termo, relacionada, ao contrario, a um estado gecéo (subjectum). O direito subjetivo é por isso
entendido como poder da vontade do sujeito, e mircelo sistema sobressai o “contrato” como a
voluntaria submisséo do individuo a uma limitacaosda liberdade . Pode-se dizer que todo o direito
positivo, através da ficcdo do contrato socialgeéonduzido aos esquemas voluntaristicos do Direito
Privado. Nesse sistema, as relagbes do Direit@éwicom o direito publico sdo muito claras. O Direi
Privado coincide com o ambito dos direitos natueaisatos dos individuos, enquanto o Direito Pabéc
aquele emanado pelo Estado, voltado para objetieosnteresse geral. As duas esferas sdo quase
impermeaveis, reconhecendo-se ao Estado o podimitier os direitos dos individuos somente para
atender a exigéncias dos proprios individuos. Estexeitos sdo repetidos na conhecida férmula
kantiana, pela qual os dois ramos se distinguem gligersidade da fonte; que no Direito Privadodesi
nos principios da razao, no Direito Publico na &detdo legislador. Este sistema, surgido das mdotes
fildsofos ou dos jusfilésofos, foi codificado peBnde Napoléone baseado nele a pandectistica alema
esforcou-se — ou, como foi observado recentemédntiiu-se — para construir o edificio destinado a
transportar do plano filoséfico-jusnaturalista danp juridico-positivo, a ideia do individuo sugeite
direito e aquela do “poder(potesta) da vontadéndigiduo, como Unico motor do Direito Privado”
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comecar .

o direito privado, especialmente o direito civilfaaessou os tempos
sob o signo da livre iniciativa e da autonomia datade. As doutrinas
individualistas e voluntaristas, consagradas peddigd Napolednico
(1804) e incorporadas pelas codificacdes do sé¥lKo repercutiam

sobre o Cadigo Civil brasileiro de 1916. A liberdade contratar e o
direito de propriedade fundiam-se para formar droeste gravidade do
sistema privado. Ao longo do século XX, todaviaseegjuadro se
alterou. A progressiva superacdo do liberalismo o pupelo

intervencionismo estatal trouxe para o dominio di®itd privado

diversos principios limitadores da liberdade indiigal e do primado da

vontade, denominadgsincipios de ordem publica.

Ao longo do século, todavia, surgiram novas densmgd@, aliadas a crescente
consciéncia em relagdo aos direitos fundamenteasngeram a superposicéo entre o
publico e o privado.

No curso desse movimento, operou-steapatrimonializacaalo Direito Civil,
ao qual se incorporaram fendmenos como o dirigisordratual e a relativizacao do
direito de propriedade. Deste modo, seguindo aBataoso ( 2009. p. 57. ), no quarto
final do século passado o Cédigo Civil perdeu dfeamente o seu papel central no
ambito do proprio setor privado, cedendo passo pararescente influéncia da
Constituicdo. No caso brasileiro especifico, a £ded 1988 fixou normas acerca da
familia, da crianca e adolescente, da protecdo amsuenidor, da funcdo social da
propriedade, apenas para citar algumas.

Além disso os principios constitucionais passammalicionar a préopria leitura e
interpretacdo dos institutos de direito privado.CAnstituicdo ja ndo € apenas o0
documento maior do direito publico, mas o centroodi® 0 sistema juridico, irradiando
seus valores e conferindo-lhe unidade.

Assim, a idéia de constitucionalizacao do direrigguo :

esta associada a um efeito expansivo das normasitacionais, cujo
conteddo material e axiologico se irradia, comdangrmativa, por todo
o sistema juridico. Os valores, os fins publicogsecomportamentos
contemplados nos principios e regras da Constduipdssam a
condicionar a validade e o sentido de todas as a®rdo direito

infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucaizacao repercute nas
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suas relacbes com os particulares. Porém, maisinaricainda:

repercute, também, nas relacdes entre particu{aB8RROSO, 2009,

p. 351, grifo ndo original ).

Deixemos, por ora, a problematica alusiva a repséu das normas
constitucionais nas relacdes entre particulareambém denominada de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

O tormentoso tema, entretanto, ndo serd olvidadw. éhquanto basta
compreender a enorme importancia que se ha dertoafeassuncao, pelo direito
privado, de aspectos constitucionais, visto quabée o alheamento que sempre houve
entre essas disciplinas. Com efeito :

interesses, ha menos de meio século, reputadousexshente

individuais e aparentemente intangiveis tomaram cdempo, notavel
transcendéncia social, ocasionando, como efeit@ etdenacéo
subsequente pelo Direito Constitucional. Assimese ¢om o direito de
propriedade e certos direitos civis atinentes aillamobjeto de

minuciosa regulamentacdo constitucional, com maraachho social.

Os amparos as familias de prole numerosa, a qudstativorcio, o

problema dos filhos ilegitimos, em alguns paisgédrgnsverteram em
matéria constitucional ( BONAVIDES, 2004, p. 49 ).

E possivel refinar-se o argumento. Quando se fala@nstitucionaliza¢io do
Direito Civil, pode-se enfocar a assercdo sob porgos de vista. Sob o0 aspecto formal,
quer-se significar que as constituicbes passaramgtualidade, a conter disposicoes
que, a rigor, apenas se faziam presentes nos &ddNgoaspecto material, como aponta
Ferreira da Silva ( 2003, p. 128):

0 que releva € a fixacdo da Constituicdo como tefdos valores que
informam as regras de direito civil ( para alémfalo de haver regras

desta natureza insculpidas no proprio texto carcstihal ).

Portanto, mais importante do que a consagracaegtas de direito privado, no
bojo do texto constitucional, parece ser a persmechaterial, ou substancial, pela

razao de ensejar 0 “ deslocamento de valores geecamtravam plasmados no Codigo
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Civil para a Constituicdo™®? ( FERREIRA DA SILVA, 2003, p. 128).

Cabe dizer mais, porque, a bem da verdade, mornaepéetir da Constituicao
de 1988, inaugurou-se uma nova fase de tratamestoeth¢cdes privadas, as quais, para
além de pertencerem as disposicfes de um codigdratadas por diversos diplomas
setoriais, encetando uma pluralidade de leis exgrante®

Destarte :
vislumbrou-se o chamado polissistema, onde gravitamiversos
isolados, que normatizariam inteiras matérias agmdir do Cdédigo
Civil. Tais universos legislativos foram identifii@s pela mencionada
doutrina como microssistemas, que funcionariam cameira
independéncia tematica, a despeito dos principmsCddigo Civil
( TEPEDINO, 2008, p. 12).

Assim, o préprio Codigo Civil passa a ter uma funggsidual, porquanto se faz
aplicavel tdo-somente em relacdo as matérias nfdadkas pelas leis especiais, em tal
ordem a deixar de ser, o coédigo, o centro sobreia se estabelecem as relacdes
juridicas entre as pessoas. A unidade do sisterda bér buscada na Constituicao.

Neste sentido, a afirmacao de Tepedino ( 20083 p.: 1

reconhecendo embora a existéncia dos mencionaddgersos
legislativos setoriais, € de se buscar a unidadsisiema, deslocando
para a tdbua axiolégica da Constituicdo da Repalbticponto de

referéncia antes localizado no Cédigo Civil.

No mesmo compasso assinala Bodin de Moraes ( p0@36 ) :

182 Nao parece necessério reiterar a evidéncia, @jmlasde que a propria idéia de codificacbes eagens
pertence ao paradigma positivista, pelo qual aareglesprovida de faticidade e de dimenséo
principiolégica, almejava abarcar a totalidade dealidade em seu texto, sem atinar a
temporalidade....Como diz Finger ( 2000, p. 88dJpgma da completude se foi firmando conexamente a
concepcao formal-dedutiva do direito, assim, pusdhd-o Codigo para o juiz como um prontuario que
Ihe deveria servir infalivelmente, e do qual ndalg@a afastar-se (....) as constituicdes, enquasto
cédigos se transformaram no centro do sistemaigorificaram reduzidas a simples leis organicas dos
poderes politicos. O direito civil codificado, emasconstrugdo conceitualista e formal-dedutiva,
pretensamente completa, cumpria com excelénciangdés para as quais fora concebido ”.

183 Citando o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Hstatia Crianca e do Adolescente, a Lei de
Locacdes, entre outros, refere Tepedino ( 20088 p.que tais diplomas nao se circunscrevem a tiata
direito substantivo mas, no que tange ao setor ttemn&le incidéncia, introduzem dispositivos
processuais, ndo raro instituem tipos penais, laitunormas de direito administrativo, ou seja, rfixa
verdadeiro arcabouco normativo para inteiros setatrados do Cédigo Civil.



159

a proliferacdo da legislacdo esparsa sob a formaestatutos
especializados, por vezes tidos como microssistelagslativos,
tornou insustentavel afirmar a centralidade do @ddiiante deste
verdadeiro polissistema, que encontra, agora, nastfwicdo sua

unidade sistematica e axiolégica.

Portanto, essa perda de centralidade no regimadmj\do Codigo Civil, a partir
do que se pode chamar diescodificacatf*, enseja o relevante consectério de fazer-se a
Constituicdo proeminente.

Por conseguinte, quando se discute a necessidaddtdecdo de respostas
corretas em direito privado, para além de se trdaatbém aqui, um libelo contra a
discricionariedade judicial, a partir de uma adegueompreensdo dos principios, que,
alids, ensejard maior aprofundamento adiante, &eratgrossim, que investigar em que
medida a Constituicdo ha de influir no campo des;ées celebradas entre sujeitos que,
a rigor, podem-se compreender num mesmo planadarid

Certo : quando se cuidava de relacdes pertinentepaticulares e o Estado, os
direitos fundamentais se faziam considerar, ineupiorque, historicamente, ostentam
nascedouro tendente a limitagdo do poder frenténdodduos.

Essa histéria, bem ou mal, ja foi contada quaratarmos da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais.

Agora, todavia, a questao esta em saber de que asogarticulares, quando se
relacionam entre si, hdo de vincular-se aos dsditadamentaf§® e, portanto, como
estes dardo contributos a solucdo de casos sulmaét@apreciacdo judicial.

O que pode ser lido também sobre em que medidanati@icdo subordina as

relacdes privadas e, por consequéncia, as regeasegncumbem de as regular.

164 Neste sentido, dira Irti (1978, p. 629 ) quesds éspeciais, apropriando-se de determinadasiasér
classes de relagdes, esvaziam a disciplina codé#icke conteddo e exprimem principios que assumem
uma carga mais geral. Assim, ao Cdodigo Civil nd@ade reconhecer o valor de direito geral, ja que
sofre uma alteracdo de funcéo, pois passa a s#todiesidual, ou seja, destinado a disciplinaretes;des
estranhas aos sistemas mais especificos, decerdagdeis especiais. Igualmente Lorenzetti ( 2p09

44 ) : “ O Cdbdigo, concebido como totalidade, emfaeo surgimento dos microssistemas, caracterizados
por normas com grande grau de autonomia, ja quesapiam fontes préprias, suas leis, regulamentos,
interpretacdo, congressos cientificos, com umacéapedade que se acentua até se constituirem como
subsistemas regulados (....) o problema que apeeseh extremamente dificil em matéria de fontes, de
interpretacdo e de aplicacdo da lei, porque emomu@iasos estes microssistemas apartam-se do Cédigo,
criando suas proprias regras”.

185 Trata-se, repita-se, da chamada eficacia hogtaius direitos fundamentais, que impde “ anaksar
problematica da eficacia dos direitos fundamentaisambito das relagBes entre particulares, mais
propriamente, da vinculacdo destes ( pessoasdisicguridicas ) aos direitos fundamentais ” ( SERL
2000, p. 110).
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E inequivoco que falar-se em constitucionalizagddieito Civil coaduna-se
com a superagdo de uma visdo de mundo ao modonibiayi pela qual o Estado se
concebia como uma espécieidinigo a ser contido, tema, alias, ja enfrentado alhures,
sob a oOtica dos deveres de protecdo estatal — gusadratou disso levaram-se em
conta, preponderantemente, os aspectos jungidBsreito Penal®®. Mais do que isso,
porém, tal superacdo ampliou o campo a que sendssibs direitos fundamentais, ou
seja, estes ndo se fazem exigiveis apenas quandaos espacos da relagdo juridica
esteja um ente publico.

De modo que parece idbneo assentir-se que ogodireindamentais hdo de
vincular e produzir efeitos nas relagdes privadas.

O problema é como isso se dara.

Mesmo em Portugal, onde a Constituicdo estabel@csee artigo 18, I., que :

“ 0s preceitos constitucionais respeitantes aos tiseiliberdades e garantias séo
directamente aplicaveis e vinculam as entidadedigage privadas, a tematica ndo é
isenta de controvérsia.

De maneira abreviada, pode-se apontar que umaipiow@rente sustenta que a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacoesgais ha de se fazer de forma mediata
ou indireta.

Argumenta-se que o contrario disso ensejaria urazéawiento da autonomia
dos individuos e uma estatizacdo do Direito Cidd, modo que a reconducdo aos
direitos fundamentais se daria na auséncia de sepgmdico-privadas ou pela
interpretacdo e integracao das clausulas geraiseeitos indeterminados.

Ou seja, segundo os adeptos desta concepcéo & daréfgislador realizar, no
ambito de sua liberdade de conformacdo e na camdieddestinatario precipuo das
normas de direitos fundamentais, a sua aplicacdoelagbes juridico privadas (
SARLET, 2000, p. 123).

Assim, os direitos fundamentais ndo se fariam alinenhte oponiveis entre os
particulares, visto que careceriam de uma medidedslativa, que, a partir das

clausulas gerais, dar-lhes-ia e determinar-lh@sescopo de incidéncia.

1% De novo Sarlet ( 2000, p. 118 ) : “ o Estado passparecer, assim, como devedor de postura ativa,
no sentido de uma protecao integral e global dostds fundamentais, deixando de ocupar — na feliz
formulacdo de Vieira de Andrade — a posi¢do denigm publico’, ou, pelo menos, ndo mais a de inimig
ndmero um ou Unico da liberdade e dos direitoscitzxddos .
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E, em suma, o que alude Hesse ( 1995, p. 64 )emide de que ao legislador
de direito privado corresponderia constitucionalteea tarefa de transformar o
conteudo dos direitos fundamentais, de modo ditéae€lo e concreto, em direito
imediatamente vinculante para os participantesntke nelacéo juridico-privada.

E evidente que essa compreensdo delega ao juirefa e concretizar os
direitos fundamentais, que se apresentariam ar ghrtabertura das clausulas gerais.
Quer dizer, na dic¢do de Steinmetz ( 2004, p. 1d5ue se teria € o magistrado :

‘preenchendo” as clausulas gerais, e também ositmnqguridicos
indeterminados ou abertos, de direito privado, amnvalores que
fundamentam as ou defluem das normas de direitmdafuentais ou,
para dizer de outro modo, com o conteddo valorates direitos

fundamentais como principios objetivos.

No mesmo sentido o alvitre de Sarlet ( 2000, p.)142

os adeptos de uma vinculagao, em principio, irgietxcepcionadas as
hipéteses de uma vinculagdo expressamente previstatexto
constitucional (...) — sustentam que incumbe acsl&dpr e, de forma
supletiva, ao Juiz, a funcédo de “intermediar” é&caghio das normas de

direitos fundamentais as relac8es entre particsilare

Qual o problema que se pode aventar aqui ?

E que, se as clausulas gerais sdo havidas comalosgiara a irrupcdo de
direitos fundamentais, a critério do juiz, esta-ea) Ultima analise, relegando a
apreciacdo deste a incidéncia de direitos congifats, com apreco a sua
discricionariedade.

Dito de outro modo, se a eficacia dos direitos &mentais estiver condicionada
ao preenchimento de clausulas gerais — tidas c@tarso de interpretagdo posto a
disposicédo do juiz ( STEINMETZ, 2004, p. 147 ) acumbira ao Poder Judiciario
determinar o quando e o como tais direitos se faféivos, sendo que, a rigor, essa €
uma tarefa da prépria Constituicao.

Para melhorar o nivel deste argumento é caso dsana chamada teoria da
eficacia imediata.

Na perspectiva de Quadra-Salcedo (1981, p. 70) :
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a obrigacdo dos cidaddos de respeitar os diraftudafmentais surge e
emana diretamente da Constituicdo e ndo somentenaiasas de
desenvolvimento desta; ndo é portanto e sem maisera reflexo do
ordenamento ordinario que pode sofrer alteracOesjifitacoes e
supressdes que o legislador decida, sendo que h#liclen essencial
gue se deduz diretamente da Constituicdo e quenp@ei a todos os

cidadaos.

Steinmetz ( 2004, p. 271 ) também defende que :

no marco da ordem constitucional da Republica Rtivardo Brasil, os
melhores argumentos corroboram a tese de queodifeihdamentais —
exceto, evidentemente, aqueles direitos fundansertajos sujeitos
passivos ou destinatarios sao exclusivamente osresdolblicos —
vinculam imediata ou diretamente os particularesedtia da eficacia
imediata (i) € uma construcdo que toma a sérios dibsitos

fundamentais, (i) € consistente e consequente @NPOSica0
constitucional especial e preferencial dessestd#res com o conceito
de uma Constituicdo como estrutura normativa bésiindamental )
do estado e da sociedade, e (iii) esta sintonizada o projeto — um
projeto que ndo é somente juridico, mas tambéno éicpolitico,

sobretudo no marco de uma sociedade tao desigujalkta socialmente
como a brasileira — de méaxima efetividade sociak dbreitos

fundamentais.

Ora, parece certo que deste modo da-se a Condtitaiproeminéncia que lhe
cabe e se evita a indesejavel situacdo de conditian efetividade de direitos
constitucionais a atuacao judicial, com todos asblpmas que anteriormente ja se
fizeram mencionar, a esse respeito.

Isto, entretanto, jamais podera significar — e pst&o é crucial — que a leitura
constitucional se faca a partir de uma falsa aomgitdecorrente da equivocada visédo

que a autoriza a partir da vagueza das normasitmisnais®’.

167 Fossemos utilizar outro nivel de argumento, conteS8& 2000, p. 147 ) poder-se-ia dizer que : “ na
verdade, verifica-se que a discussdo em tornoidaagfao ou negacdo da eficacia direta, para além ou
mesmo por detrds dos argumentos de cunho juritlievitavelmente revela — ao menos também — um
viés politico e ideoldgico, sustentando-se, néstalargumentativa, que a op¢éo por uma eficaciadi
traduz uma decisao politica em prol de um constitadismo de igualdade, objetivando a efetividade d
sistema de direitos e garantias fundamentais naté@mndo Estado social de Direito, ao passo que a
concepcao defensora de uma eficacia apenas indiretantra-se atrelada ao constitucionalismo de
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Primeiro porque os textos juridicos, e, assimegsas de direito privado, hdo de
dizer-nos algo; segundo, porque a incidéncia dejmios constitucionais nado se faz por
critérios aleatdrios do julgador, como ja se viooeno, por importante, ainda mais se
vera adiante.

Antes, entretanto, de encerrar essa perfunctodéisanda problematica, que,
evidentemente, ndo abordou matiza¢gBes tedricagneapeofundou questionamentos
idoneos, que se poderiam fazer, cabe referir, erj@e a atuacdo dos direitos
fundamentais, na Orbita privada, dar-se-a, ademaigros niveis, no que, aqui, segue-
se 0 escolio de Canaris, em g#teitos Fundamentais e Direito Privado

Em primeiro lugar tem-se a influéncia sobre a leg&o de direito privado, isto
é, da vinculacdo do legislador aquilo que estamemnstitucionalmente.

Aqui parece evidente a impossibilidade de se codi#auma eficacia mediata,
dado que apenas uma norma hierarquicamente supewder servir de parametro de
controle de outra, controle este que, ressaltaws@mnbe ao julgador, que, assim, ndo ha
de aplicar regras que discrepem do que fixado itoasinalmente.

Como Canaris ( 2009, p. 36 ), neste ponto :

tudo ponderado chego, pois, a seguinte concluséiapa os direitos
fundamentais vigoram imediatamente em face das amme direito
privado. Esta é hoje a opinido claramente dominakdgei os direitos
fundamentais desempenham as suas fungBes “normedsno

proibicGes de intervencao e imperativos de tutela.

Em segundo lugar, infere-se a influéncia dos diseiffundamentais sobre a
aplicacao do direito privado.

Aqui, consoante Canaris ( 2009, p. 41 ), os juizesbunais, na aplicacdo e
desenvolvimento das leis, constituem o necessamplemento da sua aprovacao pelo
legislador, e, assim, obviamente se encontram didwse no dominio do direito
privado, a vinculacdo imediata aos direitos fundatais, 0s quais, por conseguinte,
devem, também aqui, ser aplicados nas suas furdg¢soibicbes de intervencéo e
imperativos de tutela.

Quer dizer :

inspiracédo liberal-burguesa ”.
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as proposi¢des em que os tribunais fundamentamaasdecisées, por
interpretacdo e desenvolvimento do direito, devédaamesma forma,
ser aferidas, em principio imediatamente, segundo direitos
fundamentais, tal como se constassem de modo sgpdestexto legal
( CANARIS, 20009, p. 42).

No terceiro nivel, isto €, o concernente a infligrdos direitos fundamentais
sobre o comportamento dos sujeitos de direito gay& conhecido o posicionamento
de Canaris ( 2009, p. 132 ) no sentido de que godammento dos sujeitos de direito
privado ndo estaria, em principio, submetido a wagdo imediata aos direitos
fundamentais.

Mas € necessario explicar este alvitre, uma vezocuéor ja aludirda & imediata
vinculacdo das leis de direito privado, bem comosda aplicacdo, por juizes e
tribunais, assentando, ainda, que, mesmo no planmuhportamento dos individuos,
estes sofrem influéncia dos direitos fundamentaiaréir de sua funcéo de imperativos
de tutela.

Cabe citar :
pois o dever do Estado de proteger um cidadéo fgecaoutro cidadao,
contra uma lesdo dos seus bens garantidos potodifeindamentais,
deve ser satisfeito também — e justamente — ad ddvdireito privado
( CANARIS, 2009, p. 133§,

Também parece exato estabelecer que, no ample ralacbes que se podem

estabelecer no campo do direito privado, muitaseyamm dos participantes ostenta

188 £ interessante que se perceba como a asserciardeisC alusiva ao campo do direito privado,
ressoaria com enorme pertinéncia na parte dediallia em que se tratou do direito penal. E que o
professor de Munique desenvolve o tema da proibiggimsuficiéncia, aqui abordado em termos penais,
dizendo, por exemplo, que o dever de protecdo a hefdicos tematiza ee da protecdo, enquanto a
proibicdo de insuficiéncia coma Assim, quando se extrai da Constituicdo um ddeeprotecao, deve-

se verificar “ se o direito ordinario satisfaz sigfhtemente esse dever de proteccao, ou se, pei@ico,
apresenta, neste aspecto, insuficiéncias ” ( CANARIO09, p. 123 ). Ou seja, sdo dois percursos
argumentativos distintos, que, ao fim, imp&e “ &@yu@r-se se a proteccao do direito infra-constitual é
eficaz e apropriada ” ( op., loc., cit. ), por ispee a eficacia da protecéo integra o proprio colttedo
dever de protecdo, ja que um dever de tomar mediddisazes ndo teria sentido. E, em passagem
relevante, que poderia ter sido transcrita quargl@ssentou que respostas corretas em direito penal
imp6em ao juiz o controle da constitucionalidade dagras penais, também no enfoque da proibicdo de
insuficiéncia, afirma Canaris : “ a proibicdo destificiéncia ndo € aplicavel apenas no ( explicito )
controlo juridico constitucional de uma omissaddiegiva, mas antes, igualmente, nos corresponglente
problemas no quadro da aplicacdo e do desenvoltinjediciais do direitoPois, uma vez que a funcao
de imperativo de tutela de direitos fundamentads teén, de forma alguma, alcance mais amplo no caso
de uma realizacéo pela jurisprudéncia do que jegiislador, o juiz apenas esta autorizado a curapté
tarefa porque, e na medida em que, ao nédo o feeeerificaria um inconstitucional déficit de pratéo,

e, portanto, uma violacéo da proibicdo de insufici&” ( op., loc. cit., grifos ndo originais ).
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posicdo em tal nivel de proeminéncia que o apraxanam termos, as figuras estatais;
em tais situacdes, de exercicio dos denominpddsres privadgos limites de atuagéo
serdo mais estreitos, e a vinculagdo aos diretilndaimentais mais pungentemente
verificavel.

De tudo, o que se tem € o evidente equivoco ddifotagora visdo pela qual, a
partir da abertura de certas regras, estar-se-teegamdo ao juiz, e a sua
discricionariedade, o fazer incidir a Constituicgkssa néo retira a sua for¢ga normativa
da atividade judicial e nem da ao magistrado maioplitude em seu afazer, como,

adiante, pretende-se referir.

3.3.2 Concepcodes inadequadas a respeito das claasujerais : é de maipoderaos

juizes que estamos falando ?

Retome-se a alusdo a alegoria de nosso juristaagds,grande periodo afastado
de suas atividades, por forca de seu congelameeto, agora, a labutar no Direito
brasileiro atual. Como ja sinalizado, de alguma @ranse poderia inferir que parte de
nosso conhecimento juridico também permaneceu ermagmece — neste estado de
estagnacao, ou seja, ainda estamos apegados ampeeensao do Direito que destoa
das necessidades requeridas pelo momento em cudestea, ademais, do novo
instrumental com o qual o jurista ha de lidar, eeeinpenho de suas atividades.

Inegavelmente, quanto mais afeto aos aspectossgerabstratos, ou seja
teoricos, do Direito, melhor o intérprete desengva sua articulagdo argumentativa,
compreendendo a intencionalidade do direito, \@stcsua integridade.

De toda maneira, 0 que se quer apontar é que amdigma olvidar a adequada
insercdo do intérprete no circulo hermenéuticalgear a tradicdo e o papel a que se
destinam os principios, normas juridicas como @sscilas gerais acabarao por permitir
uma exacerbacdo da discricionariedade em tal ordgm,a autonomia do Direito
simplesmente arrefecera.

Como é sabido, o positivismo juridico ndo admite&e pode admitir — a
presenca de lacunas, que, quando evidentementgresemtarem, redundarédo na
ampliacdo de poderes do julgador. A inadequacasadesmpreensao a um sistema que
consagre as clausulas gerais foi bem apanhada @oe2ds Cordeiro ( 2008, p. XXIl),

na introducéo a obra de Canaris :
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0 positivismo nédo tem meios para lidar com coneeitaeterminados,
com normas em branco e, em geral, com proposicéeidas de
preenchimento com valoracbes : estas realidadeta c@z mais
difundidas e utilizadas nos diversos sectores dermmento, carecem,
na verdade, de um tratamento que, por vezes, teio mon comum
com a integracdo das lacunas. E tal como nestdgémnmaquelas us
positumpode ndo oferecer solugbes operativas : 0 pasitivicaira,

entdo, no arbitrio do julgador.

Noutras palavras, mas ainda seguindo as observaigédenezes Cordeiro,
obrigado pela proibicdo dwon liquet a decidir, o julgador encontrara sempre qualquer
solucdo, mesmo havendo situacdo de lacuna ou indetegdo da regra juridica.
Munido, porém, de instrumentacdo meramente formapasitiva, o julgador terd de
procurar, noutras latitudes, as bases da decisassif :

dos mudltiplos inconvenientes daqui emergentes, slaisessaem : por
um lado, a fundamentacdo que se apresente ser&ntgpar as
verdadeiras razbes da decisdo, estranhas aos gpissitivos da

linguagem, ndo transparecem na decisdo, inviabdiza seu controlo;
por outro, o verdadeiro e Ultimo processo de raefip do Direito
escapa a ciéncia dos juristas : a decisdo conérfetao, afinal, ndo da
Ciéncia do direito, mas de factores desconhecidasa pela,

comprometendo, com gravidade, a previsibilidadesededade e a
propria justica da decisdo ( MENEZES CORDEIRO, 2@&XIIl ).

No que se tem um paradoxo, em que tantas vezessenjzou a seguranca
juridica a partir do positivismo, que, todavia,&ashe o invers®.

Sem que se deixe de correr o risco do fastio, pamportante apontar uma ou
outra manifestacdo a respeito das clausulas §€rais quais, porquanto ndo atentas ao

189 A questsio de que a fundamentagéo da decisdo szednente aparente parece bastante importante,
mormente quando se tem que o desenvolvimento dedogtde interpretacdo, anteriormente ja
combatidos, prestou-se enfaticamente a servir i @br tras dos quais se mantinham ocultas as
verdadeiras razdes de decidir. E que se tinha mee$auma metalinguagem, com metaconceitos e toda
uma sequéncia abstracta que acaba por ndo tealgugu contacto com a resolugdo dos casos conéretos

( MENEZES CORDEIRO, 2008, p. XXV).

170 Nao se pretendera aqui encetar reflexdes aprofiasdsobre discernir as clausulas gerais das normas
de conteudo vago, indeterminado ou aberto. O seque se ha de ter corresponde aquelas situacdes em
que intencionalmente a regra ndo dispde de todmteddo, em seu texto, para a sua incidéncia, ap qu

€ evidente, se esta a raciocinar em termos naoeméuiticos, visto que, aqui, ndo ha regra desgadada
um caso; etout court ndo ha regra desgarrada de um principio, daidguaiscricionariedade néo se
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papel a que se destinam os principios juridicoabam por devolver ao julgador,
amplamente, a incumbéncia de preenchimento do @&uesta cabalmente estabelecido.
Segundo Amaral (2008, p. 42) :

com uma estrutura atual de sistema aberto, flexemiliquecido, por
principios e clausulas gerais antes referidas, @digooCivil contribui

para uma interpretacéo juridica mais harmonica eoranovagao por
gue passa o Direito, permitindo ao intérprete ubmerdade de criacéo,

dando ao juiz maior poder de deciséo.

No mesmo sentido é a afirmagdo de Aguiar Janior,pafastra proferida no
longinquo ano de 1944 :

as normas cujo grau de vagueza é minimo implicgandsslo ao juiz o
poder de estabelecer o significado do enunciadmairo; ja no que
respeita as normas formuladas através de claustdh gompete ao juiz
um poder extraordinariamente mais amplo, pois isfaré& tdo-somente
estabelecendo o significado do enunciado normativas por igual,
criando direito, ao completarfattispeciee ao determinar ou graduar as

consequéncias.

A assertiva foi endossada em texto posterior :

do emprego da clausula geral decorre o abandongrideipio da
tipicidade e fica reforcado o poder revisionista Xz, a exigir uma
magistratura preparada para o desempenho da fungéidambém deve
estar atenta, mais do que antes, aos usos e castocaes ( AGUIAR
JUNIOR, 2000, p. 20).

Igualmente Cordeiro ( 2007, p. 59 ) assevera que :

h& de se conscientizar o julgador que em todapirgtacdo sempre ha

algum grau de criatividade que autoriza margemsgelba das opcdes

cogitard. Mas, apenas para referir, tem-se que, faraz Janior ( 1994, p. 316 ), as clausulasgaéo
apresentam a casuistica da hip6tese descrita ératabpois decorrem de técnica legislativa dedtna
abranger numa mesma formulagdo um expressivo nudeeoasos, possuindo natureza de diretriz, num
sentido valorativo; isto é, a extensao conotatavaarma nao € definida antecipadamente. Nas natenas
conceitos juridicos indeterminados o que ndo serchta de antemao é a extensdo denotativa, em razao
da situacéo de vagueza.

10 contetdo integral est4d disponivel no sitio dopeBior Tribunal de Justica
www.stj.gov.br\discursos.
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normativas mais amplas e flexiveis, que autoriz@sarcdo na decisdo
de argumentos que a vinculem aos direitos fundaiggnisso em

funcdo da textura aberta dos textos legais editpelaslegislativo.

Perde-se a oportunidade de, a partir das inequ\alteracées por que passou 0
direito privado em nosso pais e da sua aberturaéigiologia constitucional, levar-se
o Direito a sério, com a simplificadora percepc@&oqde clausulas gerais e conceitos
indeterminados levam a ampliacdo de poder do jolgab invés de imporem-lhe um
nivel de argumentacdo que desborde das regras se, paevitavelmente, pelos
principios, tendo-se em conta, como é curial, egiiade do Direitd?

Com efeito, veja-se que, assim os autores citaswsp Gschwendtner ( 2006,
p. 98 ), recaem desde sempre na falsa ideia deag@pldos poderes do julgador, como

se pode notar da seguinte passagem :

assim, como visto, o legislador lanca médo de classgerais e
conceitos juridicos indeterminados que, utilizagogamente com os
principios constitucionais proporcionam uma considel funcéo

politica ao magistrado no dia-a-dia da atividaderfee (....).

Outro mal a ser evitado, tho comum em nossas pléagasincretismo teorico, a
auséncia de compromisso intelectual, que preteadeili@ar o inconciliavel e recai na
manutencg&o de um discurso que se quer e deve supera

E o que se vé, por exemplo, quando Gagliardi eitvtattIunior ( 2005, p. 795 )
pretendem, aludindo num mesmo arcabouco de argag@&mta Hart, Kelsen, Dworkin,
Rawls, Larenz, Alexy e Canotilho, sem particulariean nada o escopo tedrico de cada

gual, sustentar coisas como que :

172 Como aponta Streck ( 2009, p. 390 ) : “ 0 que @IDE que 0s positivistas tkrrae brasilistrairam
Herbert Hart e Hans Kelsen, os quais, embora defessdo poder discricionario dos juizes, admitiam
que este se dava somente nos limites da ‘moldutexti ( limites semanticos, portanto ), e naaapar
além desses contornos. Ou seja, a discricionareaduahitida pelos positivismos hartiano e kelsenfano
transformada em arbitrariedade. Assim, para o ipizsito praticado no Brasil, em sendo o direito o
espaco simbolico das relagGes de poder, pareceahgiie, em determinados momentos — mesmo em
plena vigéncia da Constituicdo democratica de 1988 “limites semanticos” ( a moldura ) possanavir
ser ultrapassados, sob “argumentos” tais comonoame da “justica’, “dos valores esculpidos na ngrma
etc ".Mais adiante Streck apontara o caminho qgai, &sta-se tentando percorrer : “ trata-se, mi@s,
examinar essa complexa problematica a partir deambio paradigmatico, que envolve, certamente, um
salto da subsuncdo a compreensao, do esquema-®ljgto para a intersubjetividade, da regra para o
principio e, fundamentalmente, do positivismo pafaeo)constitucionalismo ” ( op. cit., p. 394 ).
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uma decisdo judicial, sobretudo quando envolve tdaes
constitucionais relevantes, pode deixar o intéepremnvolto na
necessidade de se proceder a escolha entre vahoress e ndo uma

simples aplicacdo de um Unico principio moral prioemte.

Seria 0 caso de se indagar quando as decisdesajadimesmo as que 0s
autores acoimam de mais singelas, ndo envolverram questdo constitucional, ou a
aplicagcéo das leis ndo esta condicionada a cocistii@lidade delas mesmas ? Ou entédo
guando uma questdo constitucional ndo se farivaele, isto para nao dizer que

quando tratam da escolha a ser empreendida pélpriaete, mais adiante dirdo que :

cabe aos juristas o dever natural de eliminar quaisinjusticas, a
comecar pelas mais cruéis que sdo identificades meldida do seu
desvio em relagdo a justica perfeita ( GAGLIARDIMATTIUZO
JUNIOR, 2005., p. 796 ).

Assercao que, sejamos francos, é dispensavelgaoffl

A importante obra de Lorenzetti também incide nosmm@ equivoco.
Importante, diga-se, porquanto empreendeu o amter tentativa déeoria da deciséo
judicial, tema de que raramente se ocupa a doutrina; sukcéo, ademais, de juiz da
Suprema Corte Argentina faz sobrelevar a necessidadietermo-nos um pouco sobre
0S seus argumentos.

Que, todavia, ndo se afastam do sincretismo aqimiatado.

Com efeito, além de sua sabida concordancia a poacele Hart, sobre a regra
de reconhecimento, Lorenzetti ( 2009, p. 172-4 jratar das clausulas gerais afirma
que, se ha uma linguagem aberta, ndo € possivat@iedsolada, no que aparece a
tarefa do juiz “ que deve proceder a interpretaf@oorma, sem que seja possivel uma
aplicacdo automatica .

Seu raciocinio, entdo, ainda é o de que a partirmdbodo dedutivo se

solucionam grande parte dos casos juridicos, pomp diz :

173 Mesmo a critica, formulada a partir do mesmo figrad, é reveladora. Com efeito, alude Theodoro
Janior ( 2003, p. 114 ) que “ o grande risco, n@ssmento de aplicacdo do conceito genérico dadtd,

na visdo sectaria do operador, que, por ma-forméééaca ou por preconceito ideolégico, escolhe,
dentro do arsenal da ordem constitucional apenadeuseus mdltiplos e interdependentes principios, o
seja, aquele que lhe é mais simpatico as conviqudeEsoais ”.
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a maioria dos casos é dedutivamente resolvidadsdaseis ), e como
excecdo existem dificuldades normativas ou faticas, ainda no
processo légico que habilitam resolver com baseammmentacao

juridica ( casos dificeis ).

Seu aprisionamento a vetusta ideia de utilizacamé®do de deducdo — que
faz, em suas palavras, termos um juiz no eStierlock Holmes ja por si da conta de
que se lhe aparecem dois mundos apartados, o da ee@ do fato, os quais
artificialmente, ousherlockianamentese conjugardao por uma atuacdo judicial nao
menos ficticia do que o personagemiman Doyle

Defensor da discricionariedade, apde-lhe mecanigemmentes ao controle, ao
modo de MacCormick, a exemplo da analise conseplsta, sem deixar, ainda, de,
com Alexy, aludir que nos casos nado resolvidos gentucdo se devem aplicar os
principios, segundo os critérios do juiz. Em suaayras ( 2009, p. 366 ) :

no caso dos principios concorrentes, € necessaria dada um o que é
seu, dai que o juiz deve considerar qual é o pétioo de equilibrio
entre 0 que se da a uns e o que é tirado de oet@mNo ponderar 0s

valores em jogo.

De sorte que, em assim pensando, ter-se-ia queasos resolvidos por deducao
— 0 que, em si, ha compreensdao hermenéutica éitinaale-, de nada valeriam os
principios. E nos outros casos, em que mais de mmeipio concorresse, teriamos
atribuida ao juiz a tarefa de ponderar, que, acefimo cabo, ndo passa de um exercicio
de discricao, s6 que na dimenséao de principio®eledegras.

Por isso que Lorenzetti vai dizer que diante de whaisula geral abre-se
enorme espaco para o intérprete, espaco que ateedessomo “ materializacdo dos
critérios de justica ” ( 2009, p. 173 ), a partr wima valoracdo que utilize paradigmas,
nocgoes que se aprendem em outras ciéncias e sidgdas ( op. loc. cit. ).

Dai que, valendo-se dos ensinamentos de Teubnaliréalque as clausulas
gerais vao permitir um intercambio entre o sist@midico e 0s outros sistemas sociais.

Lorenzetti, cumpre dizer, atribui-se a condicdo defensor de uma
discricionariedade fracaisto €, assenta que 0s juizes estdo obrigadaes @zbes que
convencam a sua solugcdo de acordo com o direitoqupp como sustenta, a
“discricionariedade € uma zona de possibilidadesa pdecidir entre alternativas
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legitimas ” ( 2009, p. 178).

Segundo ele, ndo é que exista uma resposta comets,sim uma resposta
fundamentada em razdes de principios e valoresdguem ser explicados para que
sejam debatidos no processo judicial. Porém, aelvgue a discricionariedade esta
limitada, porque sO pode ser exercida depois quedescartar primeiro a deducao”
(2009, p. 179).

Vé-se, assim, que o problema é de paradigma; ésshym concordar com o
meétodo subsuntivo, tanto quanto o €, no que coacersupor que apenas quando este
falhar incidira os principios no Direito.

As regras dependem dos principios; por detras elfras estdo os principios,
principios que, alias, ndo se fazem presentes ma t@a decisdo judicial somente
quando as regras falhem ou sejam obscuras; piscipdemais, sobre cujo conteudo
nao ha o julgador de exercer a discricdo, porqeentetdo de um principio ndo lhe
pertence; pertence a historia, pertence a tradedloa de estar situado na preé-
compreensao auténtica do julgador, como anteridrjarientamos assinalar.

Tanto que na conclusdo de sua obra, mesmo Loremeetinhece que essa
preponderancia do julgador, no estabelecimento ateadistica dos principios nao
afasta a possibilidade de se “ levar a diferentexlasdes por forca da “ideologia” de
guem toma a decisédo ” ( 2009, p. 365 ), no questmia, em suas palavras, diante de
“uma caso de “intensa discricionariedade” ” (adp.loc. cit. ), em vista de paradigmas
que, diz ele, de certo modo sao concorrentes sintre

Insista-se no que ja se disse alhures : “ os jufEs podem dizer que a
Constituicdo expressa suas proprias conviccOE&WORKIN, 2006, p. 15).

Os juizes ndo podem pensar que os dispositivostittmnsnais abstratos
autorizam uma moral particular qualquer, por mais gsse juizo lhes pareca correto, a
menos que tal juizo seja coerente, em principion a@ desenho estrutural da
Constituicdo como um todo e também com a linharderpretacdo constitucional
predominantemente seguida por outros juizes dagass

Sem tais limites, pertencentes a hist@msitucionaldo povo e na compreensao
do Direito como integridade, cogitar-se-ia de umituta das normas constitucionais
que redundaria na manifestacdo de convic¢des pesdos juizes, reescrevendo a
propria Constituicdo e, em suma, subvertendo-a.

A critica ndo pode ser generalizada, contudo.
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Mesmo que nao situada na perspectiva hermenéudeatins Costa, por
exemplo, em variados textos assenta, de maneirat@oque o estabelecimento das
clausulas gerais ndo esta a significar uma atieidadicial livre de qualquer peia. A

autora, com efeito, jA em 1999 afirmava :

ndo se trata — é importante marcar desde logopest® — de apelo a
discricionariedade: as clausulas gerais ndo contélegacdo de

discricionariedade, pois remetem para valoracdggiodmente validas

na ambiéncia social. Ao remeter o0 juiz a este€rws aplicativos, a

técnica das clausulas gerais enseja possibilidadeirdunscrever em
determinada hipétese legal (estatuicdo), uma angiadade de casos
cujas caracteristicas especificas serao formadasgjurisprudencial e

nao legal ( MARTINS COSTA, 1999, p. 229).

Noutro texto, também aludia a que as clausulassgera

conformam o meio legislativamente habil para permitingresso, no

ordenamento juridico codificado, de principios valivos ainda

inexpressos legislativamente, ddandards maximas de conduta,
arquétipos exemplares de comportamento, de dederepnduta nao
previstos legislativamente (e, por vezes, nos caeasretos, também
néo advindos da autonomia privada), de direitosverks configurados
segundo os usos do trafego juridico, de direticam@nmicas, sociais e
politicas, de normas, enfim, constantes de unigerseta-juridicos,
viabilizando a sua sistematizacdo e permanentéstesmtizacdo no
ordenamento positivo ( MARTINS COSTA, 2000, p.-0%rifo ndo

original ).

Certo : a autora ostenta integral razdo no queeaeajee ndo se cuidara de
discricionariedade, porque pelas clausulas germiters aberta a via de insercdo dos
principios na oOrbita das relagfes juridicas prigada

Estes, entretanto, na compreensao de Direito cotegridade, fazem parte do

sistema e, portanto, ndo pertencem a algum supniterso meta-juridicg”

174 No mesmo texto Martins Costa referia que “ a alfaugeral constitui uma disposicdo normativa que
utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitotencionalmente “aberta’, “fluida” ou ‘"vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu caemantico. Essa disposicao é dirigida ao juiz de
modo a conferir-lhe um mandato 8 ou competénciarh mue, a vista dos casos concretos, crie,
complemente ou desenvolva normas juridicas, meslianteenvio para elementos cuja concretizacao
pode estar fora do sisterhi@ op. cit., p. 06 — grifo ndo original ). Pordiu que ja se falou, e por tudo que
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E essa parece ser a questado realmente importametajvez, a autora tenha

melhor referido em outra passagem, mais recenéeyae a pena citar :

a voz do juiz ndo é, todavia, arbitraria, mas Vimda. Como ja se viu,
as clausulas gerais promovem o reenvio do intéfaglicador a certas
pautas de valoragdo do caso concreto. Essas estda,indicadas em
outras disposicbes normativas integrantes do sistém), ou séo
objetivamente vigentes no ambiente social em quguip opera

( MARTINS COSTA, 2002, p. 119).

Porque é da Constituicdo, entendida em seu todm &rculo hermenéutico,
enfim, que advir4 a necessaria consecuc¢ao de taspmsretas em direito privado, que
ndo pode, portanto, conviver com uma leitura cacad cisdo do mundo fatico ao
campo do Direito e tampouco aceitar uma aleatGiég&@o de principios, ao gosto do
intérprete.

Como diz Tepedino ( 2003, p. XIX ), as clausulasaige em codificacdes
anteriores, suscitaram compreensivel desconfiaega, razdo do alto grau de
discricionariedade atribuida ao intérprete, de mma® ou se tornavatatra mortaou
dependiam de construcdo doutrinaria, capaz de ditiisuir um conteddo menos
subjetivo. Ocorre que na atualidade isto ndo maike [ser aceito.

Assim :

torna-se imprescindivel, por isso mesmo, que apréée promova a
conexdo axiolégica entre o corpo codificado e a SBtuicdo da
Republica, que define os valores e os principiogldates da ordem
publica. Desta forma, da-se um sentido uniformelé@ssulas gerais, a
luz da principiologia constitucional, que assumiu papel de
reunificacdo do direito privado, diante da pluratld de fontes
normativas e da progressiva perda de centralidatipretativa do
Cadigo Civil (TEPEDINO, 2003, p. XX ).

se falara adiante, a respeito dos principios, € spmente parcialmente se pode concordar com a
assertiva. Ademais, como acentua Grau ( 2005, 9.)20" a abertura dotextos de direitpembora
suficiente para permitir permanega o direito aigerda realidade ndo é absoluta. Qualquer intérpret
estara, sempre, permanentemente por eles atadin. r®to rompimento dessa retencéo resultara a
subversdo ddexta Além disso, outra razao me impele a repudiartengiimento de que o juiz atua no
campo de uma certa discricionariedade. Essa rag@ousa sobre a circunstancia de ao intérprete
auténtico ndo estar atribuida a formulacaguds de oportunidade porém, exclusivamente, flézos

de legalidadeAinda que n&o seja o0 juiz, meramemtdoca que pronuncia as palavras da Ria funcéo

— dever-poder — esta contida nos lindes da legidid@ da constitucionalidade()grifo ndo original ).
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Sem essa aposta constitucional, descambar-se-& paa#s puro decisionismo,
se é que, fosse o escopo aqui o de estabeleceriagnédtico, ja ndo seria ele
facilmente constatavel.

Noutras palavras, de pouco tera valido as variattasacbes empreendidas na
legislacdo de direito privado, se a mentalidade plostas ndo acompanhar as
necessidades do momento presente, em que, em awnaega da solucdo de grande
parte dos casos a discricdo do julgador pareceegiacdo que corresponde ser anseio
de um Estado democrético.

Ja em 1967 advertia Rodota ( 1967, p. 83) :

la maturita di una riforma, infatti, non puo maisemarsi soltanto dal
corpo di proposte tecniche che si € in grado diregipre, ma dal
rinnovamento che la cultura giuridica € riuscitaramuovere rispetto

alle idee espresse nei testi bisognosi di revistéhe

Por isso que ndo é demasiado insistir que a suieId®E desconfianca gerada

pelas clausulas gerais dar-se-a a partir da colagdlo do entendimento :

de que a reunificacéo do sistema, em termos ig&fpros, s6 pode ser
compreendida com a atribuicdo de papel proeminenteentral &
Constituicdo ( TEPEDINO, 2000, p. 13).

Em suma, poder-se-ia dizer que :

os principios cumprem ainda a funcéo de limitag@anterpretacdo ao
restringir a discricionariedade judicial. A refec&n aos mesmos nos
casos dificeis e duvidosos torna o processo depmetacado-aplicacao
do direito mais controlavel e racional, porquantdeeque o operador
juridico invoque valores subjetivos nao amparadedodma explicita
ou implicita no ordenamento juridico ( JORGE JUNJORO003, p.
172).

Avancar a andlise a respeito do papel dos pringipio sentido de aludir que € a

partir deles que se podem obter respostas coreetaBireito, € 0 escopo a que nos

175 Em livre traducdo : “ a maturidade de uma refordeafato, ndo pode nunca medir-se apenas no corpo
de propostas técnicas que se elaboram, mas sobmeecao que a cultura juridica consegue pronmever
respeito das ideias expressas nos textos que sssitaaevisar ”.
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destinaremos na sequéncia.

3.3.3 A inser¢do do mundo pratico no Direito, a pdir dos principios : de como o0s

principios conduzem a resposta correta em direitorprado

Ao indagar-se sobre se nao existiria mesmo nenhesposta correta em casos
controversos, Dworkin, desde logo, consente que &stefender uma tese impopular
(2000, p. 176).

Mas deixa claro, também, que :

o argumento de estou errado, portanto, deve seratgumento

filosofico. Deve contestar minha suposicdo de goe wen sistema

juridico complexo e abrangente é improvavel quesdaaes difiram a
ponto de exigir respostas diferentes em algum egsainda assim,
adequar-se igualmente bem ao conteddo juridicovaete. Deve

fornecer e defender alguma ideia de ceticismo,eoundeterminacdo na
teoria moral, que torne plausivel supor que nenhderais teorias pode
ser preferida em detrimento da outra com base nalid@de politica

( DWORKIN, 2000, p. 215-6 ).

Na primeira parte deste trabalho algumas consifesaga foram feitas a
respeito do pensamento do autor americano e, se duEmem alguma medida a
repeticdo se revele inevitavel, pretender-se-a aaggrofundar algumas questdes,
sobretudo concernentes aos principios, por viagimss, no direito privado, ou no
Direito, como pode fazer crer um abandono de comeatio, pode-se alcancar uma
resposta correta.

Ja se viu que € uma perspectiva muito correntee edrjuristas a de que a
imprecisdo da linguagem garante que, inevitaveleyemio haverad nenhuma resposta
correta para certas perguntas juridi€asituacéo que, naturalmente, agrava-se, quando

a perspectiva alude a regras de contelldo mendsq@reomo sao as clausulas gerais.

176 Como afirma Dworkin ( 2000, p. 189 ), supde-se glegislador aprova uma lei e “ o efeito dessa lei
sobre o Direito é determinado exlusivamente palaitado abstrato das palavras que usou, de modo
que se as palavras sédo imprecisas, deve decofrguel® impacto da lei sobre o Direito deve, deiralg
maneira, ser indeterminado ”. Ocorre que, sigamesadlio de Dworkin, a suposicdo esta claramente
errada, pois “ os critérios de um jurista paratedcer o impacto de uma lei sobre o Direito podem
incluir canones de interpretacdo ou explicacéol lgga determinam que forca se deve considerar que
uma palavra imprecisa tem numa ocasido particolarpelo menos, fazer sua forca depender de qeestbe
adicionais, que, em principio, ttm uma resposta é¢drop., loc., cit. ).
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Duas dimensdes, assim, sdo olvidadas; a de queptopasicdo de Direito €
bem fundada se faz parte da melhor justificativa spipode oferecer para o conjunto de
proposicdes juridicas tidas como estabelecidas de aque, se duas justificativas
oferecem uma adequacéo igualmente boa aos daddisgsr uma delas, ndo obstante,
oferece uma justificativa melhor que a outra, sestgerior enquanto teoria politica ou
moral, isto é, se apreende melhor os direitos gsep@ssoas realmente tém
( DWORKIN, 2000, p. 213",

Em outros termos :
devemos interpretar o Direito de modo a tirar delmelhor sentido
‘moral”. Em outras palavras, devemos sempre assuquiando
tentamos determinar o que o Direito requer ou perngue isso faca
sentidomoralmentePor qué ? Porque isso da sentido ao Direito. @ual
0 proposito de justificar a agdo em nome do Diraitmenos que essa
acao tenha também um sentido moral ? ( GUEST, 20117 ).

Ha que se fixar um pressuposto, entdo, que é audeégmportante o modo
como os juizes decidem os casos que lhe sédo afésen

Em Dworkin, para quem a assuncéo do pressuposiafastavel, conceber-se-a
que uma interpretacdo da prética juridica gerameamo de alguma area especifica do
Direito, pode ser coerentemente defendida, comelhanem termos gerais.

Com efeito :
minha exposicdo interpretativa da pratica juridicassupde que os
valores que a justificam, ainda que variados e ¢éexog, compdem um
todo integrado, e, desse modo, podem ao mesmo terigio e guiar a
integridade nos estagios doutrinario e de decisdigial ( DWORKIN,
2010, p. 38%%

Ora, na medida em que a interpretacdo € inerenf&irato, o pano de fundo

deve ser sempre o melhor sentido moral que se piceasdos materiais juridicos.

" Em texto mais recente, afirma Dworkin ( 2010, .)2 “ podemos distinguir duas dimensdes nas
quais é possivel avaliar o éxito de uma propostgustficacdo. Em primeiro lugar, uma justificacéo
deve, a0 menogrosso modp adequar-se aquilo que pretende justificar (um) segundo lugar, a
justificacdo de uma pratica deve ir além de sinmpérge ajustar-se mais ou menos a ela; deve também
descrever algum valor suficientemente importanteide pela pratica ”.

178 vale a referéncia : “ afirmo que uma proposicaalileito é verdadeira se decorrer de principios de
moralidade pessoal e politica que oferecam a maitterpretacdo das outras proposicdes de direito
geralmente tratadas como verdadeiras na praticigarcontemporénea ” ( DWORKIN, 2010, p. 22).
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Assim, tem razéo Guest ( 2010, p. 44 ), ao indica se deve ter em mente, no

que se refere a teoria de Dworkin, que havera wnsab constante entre o que 0s

materiais juridicos dizem e qual é a maneira maeatemelhor de interpreta-fd3

Neste sentido :

se aceitamos que os julgamentos de direito devastagajse as praticas
institucionais, devemos aceitar que elas o fazenupm razédo. Qual a
razdo ? Segundo Dworkin, nossos julgamentos deyjestaase as
praticas institucionais ndo apenas porque devempersgue nossa
comunidade fala com uma sé voz, mas também porgsewz fala de

uma maneira embasada em principio ( GUEST, 20189 .

Como assim, embasada em principio ?

Essa talvez seja a mais tormentosa questao quiesenpnossa pratica juridica

atual.

De alguma maneira, vingou a perspectiva de Ale2@g5, p. 86-7 ), para o

qual :

el punto decisivo para la distincion entre reglgwincipios es que los
principios son normas que ordenan que algo se&adalen la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juaislie reales existentes.
Por lo tanto, los principios son mandados de optgibn, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser lasmn diferente
grado y que la medida de su cumplimiento no sélpedde de las
possibilidades reales sino también de las juridi€a$ En cambio, las
reglas son normas que solo pueden ser cumplidas 8iruna regla es
valida, entonces de hacerse exactamente lo quesxdli@, ni mas ni

menos. Por lo tanto, las reglas contienen detecitinas en el ambito

de lo factica e juridicamente posible

N&o é essa a visado de Dworkin.

Comecemos com Oliveira ( 2008, p. 91 ), o qualm@meira acertada, assinala

que :

Alexy deixa claro que o elemento discricionario @i de julgar é
inevitavel. Isso fica evidente em seu conceito decfpios como

mandados de otimizacdo. Ou seja, 0s principiosidoan como

179 Reitere-se : “ o direito deve ser sempre criadointerpretado, de maneira a formar um todo integra
Esta injuncdo expressa a virtude da integridade, sgudistingue, mas que, segundo Dworkin, esta no
mesmo plano que as virtudes gémeas da justicanepdacialidade ” ( GUEST, 2010, p. 45).
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clausulas de abertura para o julgador, no momemtdedisdo (....) em
Dworkin, os principios sdo a via de acesso pararadnacdo da

resposta correta.

O tema enseja maior desenvolvimento. Se, deveoa® ger adequado falar-se
que Dworkin, sobretudo em s&aking Rights Seriouslyassentava uma diferenca entre
regras e principid® na medida em que os Gltimos continham uma dincetis®eso, e
as primeiras apresentavam de maneira mais evidendescricdo da situacdo que
ensejaria a sua incidéncia ou néo, houve ulteridesgnvolvimentos em suas licdes,
gue, nem sempre, parecem ser considerados.

E o que atesta Bongiovanni ( 2000, p. 78 ) :

nella riflessione successiva di Dworkin, il ruolei grrincipi si estende e
corrisponde alla loro funzione di fondamento dedanunita politico-
giuridica, quasi suoi valori supremi, e della esige della integrita. |
principi vengono visti quale dimensione politiconae del diritto che

emerge da una analisi che include il problema bbligo politicd®.

Com efeito, sob este ponto de vista “ i principsuagi dal giurista devono
operare identificando i fondamenti politici e moralle tradizioni della comunita®
( SAGNOTTI, 1998, p. 62).

N&o se trata, pois, de uma distincdo meramentatesstl, visto que, aqui, os

principios sado considerados “ in senso stretto $mloorme che esprimono i valori

supremi di un ordinamento giuridico determinatd’ { BONGIOVANNI, 2000, p. 87 ),

180 yeja-se bem que se esta a falar diferenca e ndo em cisdo enquanto categorias autdnomas. Ess
diferenca, ademais, radicava, nesta primeira edaldor de Dworkin, sob trés planos, delineados por
Sagnotti ( 1998, p. 56-7 ) da seguinte maneirand strutturale ( Dworkin lo chiama logico ), pei te
regole funzionano secondo un sistema “tutto-o-aeiemhentre i principi no; un secondo, che potremo
chiamare funzionale, in base al quale i principy non le regole, funzionano, appunto, esercitamdo u
‘peso’; un terzo, che potrebbe dirsi generativo,cpe le regole sono generate secondo una procedura
verificabile attraverso unn test pédigree mentre i principi si sottraggono a simili testdsto € : “ um
estrutural ( Dworkin o chama ldgico ), pelo quakagras funcionam segundo um sistema tudo ou nada,
enquanto os principios ndo; um segundo, que podarnamar funcional, em relacdo ao qual, os
principios, mas ndo as regras, funcionam, precisgmnexercendo um peso; um terceiro, que se poderia
dizer generativo, pelo qual as regras sdo geratpamdo um procedimento verificavel por um teste de
pedigree ao passo que 0s principios se subtraem a sertedhastes ”.

81 Em livre traducgdo : “ nas reflexdes sucessivasDaerkin o papel dos principios se estende e
corresponde as funcdes deles de fundamento da @eden politico-juridica, como seus valores
supremos, e da exigéncia da integridade. Os proxcigio vistos como a dimenséo politico-moral do
direito que emerge de uma analise que inclui olpnod do dever politico ”.

182 « Os principios exigem que o jurista atue idec#ifido os fundamentos politicos e morais e as
tradicbes da comunidade .

183 Em livre traducdo : “ em sentido particular soreess normas que exprimem os valores supremos de
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de maneira a ndo se recair na inevitavel abertara @ discricionariedade que
possibilita a visdalexyana
N&o que seja escopo deste trabalho efetivar umeseamaais profunda sobre a
obra do autor alemdo. Longe disso. Entretanto, mejpade categorias por ele
desenvolvidas, a0 menos no campo de nossa prafitdica atual, encetou uma
ampliacdo da margem de discricionariedade judic@tamares quase impensaveis.
Bastaria o cotejo de julgados que, direcionadosrdos de vista em tudo e por
tudo antagbnicos, fizessem-se fundamentar no  seuincipio da
proporcionalidade.Porque esse, talvez, o maior problema de sgéssli: como as
normas que definem direitos fundamentais se |hguefin principios, 0s quais séo
autbnomos as regras, inevitavelmente ter-se-doacéies de conflito, que a
proporcionalidade dispor-se-ia a resolver. Mas etafim, acaba funcionando como
argumento de retorica para que o intérprete ap@theaso, a sua decisao.
Noutros termos, indicando a consequéncia da abemdadexyana sustenta
Bongiovanni ( 2000, p. 94 ) :
i principi, visti come precetti di ottimizzazioners percio associati ad
un tipo di giudizio basato sulla proporzionalitaecheve tenere in

considerazione sia una pluralita di possibilitarigiche, sia una serie di

elementi relativi alle possibilita di fatto e afipecificita del cas§*

Em Dworkin, ndo !

Para o americano, sigamos ainda Bongiovanni, 0sipios :

implicano la presenza, quantomeno pratica, defimifento a sistemi di
valori. | principi rappresentano percio la dimemgcconteunistica del
diritto e richiedono wuna valutazione della loro aitezza e
appropriatezza morale nella decicione dei casi (NBGDVANNI,
2000, p. 97%".

um ordenamento juridico determinado ".

184 Em livre tradugéo : “ os principios, vistos conteqeitos de otimizac&o s&o por isso associados a um
tipo de juizo baseado sobre a proporcionalidadedguwe ter em consideragéo tanto uma pluralidade de
possibilidade juridicas, como série de elementiasives as possibilidades de fato e as especifigdalo
caso ”.

18 Isto é : “ implicam a presenca, quando menos qaAtie referéncia ao sistema de valores. Os
principios representam por isso a dimenséo corgtcalido direito e requerem uma valoracdo de sua
correcao e a apropriacdo moral na decisédo do caso ”
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De modo que a partir de uma correta compreens@&speito dos principios o
gue se tem como consectario é um afastamento decitinariedade, e ndo a sua
ampliacdo. A partir da nocdo de que os principeerm expressar, no Direito, a
moralidade institucional da comunidade, as decigddisiais hdo de afinar-se, hdo de
ser coerentes, a tal esquema de principios.

Ou seja:
la conessione diritto/morale comporta, al livelfdgerpretativo, che la
decisione deve basarsi sia sulla conguenza ( atéeaa) con i principi
della comunita, sia con le esigenze di giustiziatpalai diversi casi
(....) cio significa sia che dei principi sia famani la migliore
interpretazione, sia che esse vanno adattati aulrita dei casi
( BONGIOVANNI, 2000, p. 120%f¢*#".

Essa preocupacdo com o resultado da decis&o juélic@avet®®

Com efeito, uma deciséo judicial estara justificaéla apenas quando respeita a
equidade dos procedimentos, sendo quando respeitzeréncia de principios que
compdem a integridade moral da comunida@LIVEIRA, 2008, p. 216 ).

Por isso que, em Dworkin, a ideia de principio B8tA materializada priori
em um texto ou enunciado linguistico. Nao sucedend, consequéncia, o amiude
conflito entre principios que ensejard a atuacadntierprete, pela via de critérios
retéricos. Como aduz Oliveira ( 2008, p. 216. ), amgumento de principio remete a
totalidade referencial de instrumentos juridicosio@ lei, um precedente ou mesmo a

Constituicad™,

18 Em livre tradugéo : “ a conex~~ao direito-morampmrta, no nivel interpretativo, que a deciséo deve
basear-se seja sobre a congruéncia ( adequacdm )osoprincipios da comunidade, seja com as
exigéncias de justica posta sob os diversos casps$o significa que os principios fornecem dhme
interpretacdo, como que se ligam as peculiaridddssasos ”.

87 Destarte : “ la presenza di elementi morali nelttdirichiede la sua integrita ( universalizzakil)tsia

dei principi fondativi di un ordinamento ( integriuale eguale considerazione e rispetto ), sigiddizi

che su questa base vengono sviluppati ( integudequniversalizzabilita delle decisioni e coereoaa

lo schema di principi ) ” ( BONGIOVANNI, 2000, p38 ). Isto é : “ a presenca de elementos morais no
direito requerem a sua integridade ( universaldiidptanto dos principios fundantes de um ordentomen
(integridade como igual consideragdo e respeitoo dos juizos que sobre essa base se desenvolvem
(integridade como universabilidade das decis@eeincia com o esquema de principios )”.

18 Segundo Morais ( 2009, p. 130 ) : “ Dworkin eniemgie a regra possui a sua base sempre depositada
sobre um principio. Ou seja, a regra serviria gagicitar o contetdo normativo do principio ”. Ass

“ a argumentagdo principiologica seria sempre uarendé de limitagcdo da discricionariedade judicial,
obrigando que a decisdo judicial particular sempusque razdes em direitos institucionalizados,
identificados por principios ” ( MORAIS, op., logit. ).

189 Como esclarece Dworkin ( 2010, p. 331 ) : “ nae t intencdo de dizer quedaeito contém um
namero fixo de padrdes, alguns dos quais séo reg@#ros principios. Na verdade, quero contraper-

a ideia de que direito seja um conjunto fixo de padrdes de qualquer éspEm vez disso, pretendi
afirmar que uma sintese acurada das ponderacdess quistas devem levar em conta ao decidirem uma
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De modo que no momento em que um caso é resoltraea de um argumento
de principio, ndo se cuida de elei¢cdo sobre quatipio ha de incidir; ndo se cuida de
articular um principio em desfavor de outro; ndo cséda, enfim, de ponderar.
Concebido o Direito como integridade, € ao esquelmaprincipios fundantes da
comunidade que deve ser reconduzida a decisdooMeiltio a assertiva, pode-se dizer,
com Oliveira ( 2008, p. 223 ), que :

em todo caso singular ha uma totalidade de priogigjue operam
juntos na formacgéo da regulamentacédo pertinentesguée langada na
decisdo (...)toda decisdo deve ser sempre justffica comum-unidade

dos principios.

A tarefa do julgador, certo, pode se afigurar, éesbdo,herctuleaMas é dos
tribunais, cotidianamente, que emanam decisOeseguéiam no uso da coercao estatal,
com potencial reducao das liberdades pessoaiscbera com afetacdo a propriedade e
ao patrimoénio dos individuos.

Os argumentos para a aplicacdo deste poder coedd@vem, portanto,
coadunarem-se aos principios e adequarem-se aitQigdst, que justificam o exercicio
desse mesmo poder. Se é a qualidade do argumeidiogugue vai justificar o0 manejo
dos poderes coercivos estatais, ha de se supoexjsiemrazdes por tras da lei
parafraseando Guest ( 2010, p. 204 ), e essassraddes principios.

Assim é que, entre regras e principios ndo ha usaa,cou, dito de outro modo,
ndo se cuida aqui do trivial asserto de quemasé um género, de quegras e
principios autbnomos, sejam espécie.

Entendida que seja @iferenca ontoldgiceentre eles, € idoneo dizer que por

detras da capa de sentido indicada pelas regraamsse os principid¥ — que, se em

questao especifica de direitos e deveres legalsiriacproposicfes dotadas da forma e da forca dos
principios, e que os proprios juizes e juristaguatificarem suas conclusdes, empregam frequemtieme
proposicdes que devem ser entendidas dessa maneira

19 E importante a adverténcia de Streck ( 2008, 7. 5 “ a distingdo regra-principio ndo pode
significar, assim, maior ou menor grau de subjetide. Isso é equivocado e proporciona malentendidos
Se assim o fosse, 0s principios ndo representariaen ruptura com o mundo de regras. (....) E neste
contexto que deve ser compreendida a diferencga esgra e principio ( ndo que o principio sejar@nao

da regra ou que a regra seja um ente disperso ndaijuridico, ainda sem sentido ). A diferenca é qu
sempre ha uma ligacdo hermenéutica entre regraneigo. Nao fosse assim e ndo se poderia afirmar
que atras de cada regra ha um principio institui@sse principio, que denominamos instituidor, ttuis

o sentido da regra na situacdo hermenéutica gestadestado democratico de direito (....) No fundo,
quando se diz que entre regra e principio ha (ap¢numa diferenca ( ontoldgica, no sentido da
fenomenologia hermenéutica ), é porque regra eipithse dao, isto é, acontecem ( na sua horma ) no
interior do circulo hermenéutico. O sentido depesmleutro, a partir desse engendramento signi¥icati
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alguma medida nao as justificarem, ensejardo, garse assinalou alhures, a glosa da
regra, pela via do controle de constitucionalidade.

Quer-se dizer com isso que o principio € o elemgun&acaba se desvelando e
ocultando, ao mesmo tempo, na regra. O principatemento instituidor, o elemento
que existencializa a regra que ele instituiu. S& egta encoberto ( STRECK, 2008, p.
257).

Com Sagnotti ( 1998, p. 63 ), pode-se dizer que :

un principio trova sostengono istituzionale in um@rma —rectius :
regra - di diritto positivo se sadatta ad essa, vale a dire_se questa

norma_—rectius : regra - costituisce unaesemplificazionedi gquel

principio : principio e norma —ectius : regra- che a quello fornisca
sostengono stanno tra di loro nel rapporto che faegenerale e
particolare, sebbene non si possa dire che la dacsin "deducible” in

senso stretto dal primo ( grifo ndo origin&l)

E mais, quando se diz que o juiz ha de decidir rtirpde argumentos de
principio, ndo se os pode conceber como entes dados prexeggnde forma a serem
alcancados por um esforco intelectual individua pidgadores. Ao contrario, 0 manejo
dos principios aponta, efetivamente, na direcadidoes que se ha de impor ao ato de
aplicacao judicial, de modo a afastar dessa megi@agdo as convicg¢des politicas,
morais e pessoais de quem decide, razdo por queiraspios se vao afirmando e
modificando ao longo do tempo e dependem de irgtpdes da pratica juridica como
um todo.

Como assinala Guest ( 2010, p. 214 ), isto levaea“cqqualquer proposicdo de

direito que afirmamos deve ser coerente com toslasimas proposicdes de direitg®

191 Em livre traducdo : “ um principio encontra susiegio institucional em uma norma — rectius : regra
de direito positivo se se ajusta a ela, vale demressa norma — rectius : regra — constitui uma
exemplificacdo daquele principio : principio e narmrectius : regra — que aquele forneca sustemtaca
estando entre eles a relagcdo que existe entre ggralticular, se bem que ndo se possa dizer que a
segunda seja deduzivel em sentido estreito do parhe

192 Cabe, aqui, apontar para a indevida cisdo, tAauooem nossos dias, entre os denominados casos
faceis e dificeis; indevida pela razdo de que, lgenmte, fala-se nos primeiros, como suscetiveis de
resolugdo a partir do vetusto método de subsunganps segundos como a exigirem o cotejo, a
ponderacdo e o balanceamento entre principioseriéid, frente a zonas de penumbra das regras. Onde
estaria 0 equivoco ? Em primeiro lugar, na circimst de, justamente nos casos menos periféricds, e
algum modo, mais significativos, trazer-se a angaliado poder discricionario do juiz, seja ao modo
positivista tradicional, seja a partir da pondecaeéeleicdo de um principio preponderante; soboetud
porém, uma tal cisdo ndo deixa perceber que, deveeapor detras das regras, subjazendo-as, estao o
principios, 0 que se tem é que, nos denominadass daseis, simplesmente ndo é necessaria a sua
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Quer dizer, a coeréncia dar-se-a sob o ponto t dégsharmonia e da justificacao.
A primeira, como assenta Bongiovanni ( 2000, p. RGaz referéncia “ al fatto
che l'interpretazione deve “armonizzarsi’ con iemali giuridici “istituzionali” **3

como as disposicdes legislativas e precedentegjumda é .

invece relativo al fatto che la coerenza va postaelazione con i
principi di equita, giustizia erocedural due proces¢ espliciti o
impliciti ) che I'interprete individua alla baseiddocumenti o dei
precedenti che prende in considerazione ( BONGIOMAN200O, p.
201 )194 195.

Neste nivel de justificacdo, como ja foi salientadtiversas possiveis
interpretacdes confrontam, e é por isso que oprete deve inserir-se na virtualidade
do circulo hermenéutico imbuido da melhor avaliagims aspectos da moral

institucionat®® decorrente dos principios, a qual permitira “ dingere alla “right

invocagdo — dos principios...Claro que seria essacacéo possivel, mas se faz desnecesséria. Melhor
dizendo : “ um entendimento mais profundo mostra-gae, por causa da natureza consensual dos
paradigmas juridicos, € possivel que todos os cagam dificeis, e que o foco real ndo esta naatfifa
entre o que € claro ou ndo, mas na qualidade dem&mfo que justifica a invocacdo dos poderes
coercivos da comunidade " ( GUEST, 2010, p. 205lqutras palavras, os chamados casos dificeis
“ trazem a superficie as razdes pelas quais devan®wtar os casos faceis como faceis ” ( GUEST, op.
cit., p. 214 ); trazem a superficie aquilo quesakicdo de outros casos, simplesmente ndo se qurecis
trazer.

193 0u seja : “ ao fato que a interpretacéo deve haizao-se com os materiais juridicos institucioriais

19 Em traducéo livre : “ por sua vez relativa ao fdeoque a coeréncia é colocada em relacdo com os
principios de equidade, justica e devido process@licitos ou implicitos ) que o intérprete indivaliza
sobre a base dos documentos ou dos precedentkEvguen consideragéo .

1% Noutros termos : “ uma comum-unidade de principiesgupde uma coeréncia em suas decisdes que
devem ser justificadas num contexto de principiessa justificacdo sempre se da neste contexto de
principios e nunca em um principio apenas, de fosmlada e autoritariamente determinado, mas sim a
partir de uma fundamentacéo na qual apareca emmgde&la essa decisdo publica se legitima perante a
comum-unidade dos principios " ( OLIVEIRA, 2008232 ).

1% Cabe a citacdo dessa longa passagem de Sagh®@8( p. 66 ) : “ il giudice in particolare si t@v
dinanzi ad una storia istituzionale data, a ureim& di regole, che sono disposizioni costituzighedjgi

e precedenti giurisdizionali. Questo materiale igiao € pero del tutto insifficiente a risolverendbgaso,
sopratutto non pud da solo offrire alcuna soluzianeasi cosiddetti difficili. E qui che svolgoniolaro

ruolo i principi giuridici. Il giurista deve elabare ed esporre una teoria, uno schema di principiace
appunto di giustificare al meglio la storia istitmzale data.(...) deve poi sottoporre a contrallptopria
ipotesi, cosi dovra controllare il proprio schemdaepropria teoria il giurista, tenendo presente ch
principi devono fornire una giustificazione “codeem tutti i precedenti dtcommon lawe, per quanto
questi debbano essere giustificati su principihanagli articoli costituzionali e legali ”. Querzér : “ o

juiz em particular se encontra diante de uma hasfastitucional dada, a um conjunto de regras, sfite
disposicdes constitucionais, leis e precedentegcigisl Este material juridico € porém em tudo
insuficiente para resolver cada caso, sobretud@noéle sozinho oferecer uma alguma solucédo aos casos
assim ditos como dificeis. E aqui que acontecepelpdos principios juridicos. O jurista deve elaia
expor uma teoria, capaz precisamente de justifiaanelhor forma a histéria institucional dada ¢eye
ainda submeter a controle a prépria hipGtese, adsirara controlar o préprio esquema e a prépridgateo
tendo presente que os principios devem fornecer justificacdo coerente a todos precedentes de
common lawe, porque esses devem estar justificados nosipigs, também aos artigos constitucionais
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answer™ della questione interpretativa ” ( BONGIOWA, 2000, p. 202 ) e, por
conseguinte  “di arrivare una soluzione nocrm@zionale ” ( op., loc., cit.).
Vale a citagao :

la right answer che sottolinea i vincoli del giudice, dipende laal
“migliore interpretazione” dei principi di una conita e dalla scelta tra
argomentazioni diversi nelle quali funge da craeguello che fornisce,
attraverso la coerenza, ‘un ordine non arbitrario pdorita, di
valutazione o di compromesso” tra i principi delsteina
( BONGIOVANNI, 2000, p. 204%".

Se, de alguma maneira, tal assercéo produz adcastidecorrente de se indagar
sobre qual, afinal, ha de ser o conteudo dos pipEique conduzem a resposta correta,
é porque ainda n&o se superou um paradifma

Claro, Dworkin superou o problema da discriciordaie positivista porque
logrou encontrar, no conceito de principio, umaraktiva ao naturalismo matematico
das regras do positivismo ( OLIVEIRA, 2008, p. 232sto é, ndo é iddneo esperar-se
que os principios sejam reduzidos a entes, a eedabjetivas, tendentes a serem
manipuladas pelos juristas. Como de novo assindileia ( 2008, p. 232 ), os
principios acontecem em meio a moral que emergedtaia comunidade.

Neste sentido, também Bongiovanni ( 2000, p. 205)

la risposta corretta appare percio derivare ddb fahe la decisione
avviene sulla base di “ragioni rilevanti” e alléimto di un procedimento
che assicuri congruenza e giustificabilita dei gipnma che non ha alla
sua base, in conformita con l'idea di completezzaea di un
“algoritmo che possa essere utilizzatto al cospigtie corti’, che rinvii

cioé a qualche norma o principio gia presente e pke prescindere

e legais .

197 Em traducdo livre : “ a resposta correta, queisbll os vinculos do juiz, depende da melhor
interpretacdo dos principios de uma comunidade estalha entre argumentos diversos nos quais
funcionam como critério para o alcance, por meiocdaréncia, de uma ordem ndo arbitraria de
prioridade, de valoragdo ou de compromisso, ergtigriocipios do sistema ”.

198 E o préoprio Dworkin ( 2010, p. 148 ) quem diz guenguém imagina que os juizes possam ou devam
decidir os casopor meio de um algoritmo que pretenda fazé-los ahexp longo de um processo l6gico
ou formal de outra natureza, a Uma Decisdo Corrattilizando apenas os matérias candnicos da
tomada de decisdes judiciais como o texto legatanstitucional e decis@es judiciais anteriar&ssa
representacao da deciséo judicial é, e semprédaiyma inconsisténcia flagrante. Nao ha davidaute q
0s juizes devem levar em consideracéo as consegsi@le suas decisdes, mas eles s6 podem fazé-lo na
medida em que forem guiados por principios inssritt direito como um todo, principios que ajudem a
decidir quais conseqiiéncias sdo pertinentes e @amdeve avalia-las, e ndo por suas preferéncias
pessoais ou politicas .
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dalla sua interpretazione costruttiVa

Assim, por mais paradoxal que possa parecer, osipios tém a finalidade de
impedir multiplas respostas em Direito ( STRECKQ&0p. 171 ). Eles, os principios,
fecham a interpretacéo e, destarte, conduzem astasgorreta.

Essa parece a maneira por que a apreciacdo sotiésslas gerais, em Direito
privado, ndo haverdo de conduzir o intérprete acdels voluntaristas. A denominada
constitucionalizacéo do Direito Civil representmaportante avanco a uma disciplina
que, durante largo interregno, fez-se prisioneinapdradigma pelo qual o Direito
reduzia-se a um modelo de regras, infenso as imdiag constitucionais.

Como ja se advertiu, a suplantagdo desse modelsengode dar com o manejo
discricionério de principios, sem a observanciangportancia institucional que eles
estao a representar.

Igualmente, pois, ndo se ha de fraturar o direttaegras e principios, como se
de categorias estanques se cuidasse, sob penatdepoete - e o julgador sobretudo -,
aferrado a discricionariedade com que sempre sechmnl paradigma positivista, passe
a exercé-la agora em nome de principios, sobreaasjteddo venha a dispor segundo
seus critérios.

Dai a importancia da hermenéutica; dai a impoiamte nao cindir a
interpretacdo da aplicagdo e de ndo se supor, ganmavitrado, que também os
principios, tais quais se supunha sobre as regéas,entidades as quais se devam
agarrar os fatos, pela via de métodos a serem gagwe pelo julgador.

Citemos Streck ( 2008, p. 257 ), uma vez mais :

hermeneuticamente, pela impossibilidade de cindterpretacdo e
aplicacdo e pela antecipacdo de sentido que seémendicao de
possibilidade para que se compreenda, torna-sesshym ‘isolar” a
regra do principio, isto é, € impossivel interpretaa regra sem levar
em conta o seu principio instituidor (...) a regém esta despojada do
principio. Ela encobre o principio pela propositdeauma explica¢éo

dedutiva.

199 Em traducéo livre : “ a resposta correta afiguasrtanto derivada do fato que a decisdo tem sobre
base de razdes relevantes e no interior de um ¢lirmeato que assegure congruéncia e justificabiédad
dos principios mas que nado tem em sua base, deroadade com a ideia de completude, a ideia de um
algoritmo que possa ser utilizado a disposicao aates, que reenvie assim a qualquer norma ou
principio ja presente e que possa prescindir dénseipretacéo construtiva ”.
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O gque se trata € de uma necessaria reformulacparddigma. Como assinala
Silva Filho ( 2006, p. 246 ) :

esta € a principal contribuicdo que a énfase nadigma filosofico
hermenéutico pode trazer. Ou seja, o problema néadar o método,
mas sim conceber de modo diverso o proprio seriréital o que, por
consequliéncia alterard o0 modo de atuagdo dos fuestaa compreenséo
acerca dos conceitos e categorias juridicas. Asgiinonde poderemos
lograr bom termo a aplicacdo das clausulas gerdds grincipios, se o0s
seus operadores cultivam verdadeira ojeriza aose@ios abertos,

preferindo a certeza que a matriz positivista aferg™®

Portanto, projetar o modelo de subsuncdo as cksisgérais parece tao
equivocado quanto afirmar-se que a sua presengaasséntada numa ampliacdo da
discricionariedade do intérprete, fazendo do Cédiyil uma espécie deddigo do juiz
201 O paradoxo de tal perspectiva com a propria @éoniinalizacdo do direito privado
parece inevitavel. E na Constituicdo e nos prinsipna forma em que foram expostos
aqui, que se situa o que subjaz as regras coaguattao modo de clausulas gerais. E
neles, pois, na Constituicdo e nos principios, spisitua a razao instituidora dessas
clausulas e, deste modo, € dessa circularidad&g €lan captacdo de sentidos pelo juiz,
que depende a producao de respostas corretas eito [Piivado.

Por isso que, retomando a alegoria inicial, na goako jurista de outrora, apos
anos de congelamento, viu-se a laborar com o Dir€ivil, devemos nés, que por
ventura ndo congelamos, suplantar o paradigmateetisida presente em iniUmeras, e

geladissimas, imaginacoes.

20 0 autor ainda afirma que “ de um modo geral, agea de conceitos indeterminados, principios e
clausulas gerais € um verdadeiro estorvo paraistguacostumado ao modelo positivista e exegético,
expressdo de um mundo moderno que se afoga na deiseguranca e certeza e foge da angustia do ser.
O que fazer, assim, com um modelo normativo querage com a realidade e que conscientemente se
deixa por ela preencher ? Como sair dos castelosetaais do Direito para o mundo da vida ? O
julgador que ndo cultiva essa atitude hermenéptisaara longe da necessaria inser¢do na realidade q
0 conceito aberto aponta e podera avaliar sua etwt® de modo inadequado, realizando alteragbes nao
desejaveis e considerando modelos de conduta eauive " ( SILVA FILHO, 2006, p. 248).

201 £ evidente que em pleno Estado Democrético det®jrem que, segundo Streck ( 2008, p. 172 ), os
“principios resgatam a razdo pratica, ndo pareamnmiendavel — sem um adequado ’cuidado
constitucional” - que o Cddigo Civil reintroduza mreito clausulas que autorizem o juiz —
solipsisticamente — a “colmatar lacunas” ou incetupks legislativas, a partir da “"descoberta deresl

que estariam em uma metajuridicidade”.
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3.4 A PERSPECTIVA PROCESSUAL DA RESPOSTA CORRETA : AS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS COMO CONDIGCAO NECESSARIA PARA
RESPOSTAS JUDICIAIS CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADAS

Ja se assentou que a auséncia de uniformidadpeatoedos critérios que hao de
nortear o juiz, na decisdo de um caso, e a diveig&eria entre direcionar-lhe o foco a
lei ou o0 admitir se expresse na decisdo a sulgetd, produziram, no quadro atual,
enorme multiplicidade de entendimentos e uma tamathibparidade de decisfes,
nalguns casos a respeito dasesbastante assemelhados, tudo a conspirar contra a
autonomia do Direito.

Partindo-se da metafora da resposta correta, ay fa@pada a necessidade de
que as respostas judiciais sejam constitucionaknadéquadas, é de se dar, ja agora,
um passo adiante, na trilha que nos é aberta prelibodprocessual : noutras palavras,
trata-se de reafirmar a necessidade-possibilidaderthulagéo de respostas corretas em
Direito, sob as luzes das garantias constituciah@isrocesso.

Explicando : neste tdpico busca-se apontar a qugaiantias constitucionais
estara condicionada a resposta judicial, situandonmgenos aquelas a que mais
firmemente h4 de estar atento o julgador, contadpartir de uma leitura, digamos,
menos corriqueira do que estabeleceu o senso comum.

Portanto, pretende-se que a decisdo judicial sarsaté adjetivada de correta
se, no campo do direito material, der a solu¢casttomionalmente adequada ao caso,
com respeito, ademais, as garantias constituciquaia tal fim estabelecidas. E de
cercar-se, a formulacdo de decisfes judiciaisdipositivos constitucionais de carater
formal, o que se cuida aqui, quando se lhe estdreleondicdes de que ja ndo se pode
afastar.

Numa palavra, em se tratando de garantias constiais, os fins aqui
pretendidos se reduzem numa tautologia : pois posts judicial s6 sera correta e,
destarte, constitucionalmente adequada, se cora gasantias se afinar; em suma, nao

h& resposta constitucionalmente correta sem resgearantias processuais.

3.4.1 A efetivagéo da resposta correta

Se o Direito sucumbe a funcionalizacdo, nao Ihardadio escopo de formulacéo

dares posta correta
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Por funcionalizacdo compreende-se o quadro em guerssa o Direito funcéo
de outros interesses, tais como os econdémicogjcpslie sociais, 0s quais, muitas
vezes, mostram-se estranhos a ideia de justicaJTBAHEIRA NEVES, 2003, p.
93).

A guestao se pode, neste sentido, aludindo ao pnabtia autonomia do Direito,
autonomia que se esvai e sogobra quando passa @rssgbido como tendente a
realizar os interesses de outras esferas de peatetal ordem que o Direito se torna
meio compreendido no agir racional voltado a algiims e, por isso, instrumental
( SILVEIRA ESPINDOLA, 2008, p. 04 ).

Segundo Ovidio ( 2008, p. 89 ), o Direito “ torrsei-uma funcdo de outros
interesses, sejam politicos ou econdmicos, poréen,qdalquer modo interesses
estranhos a idéia de Justica ”.

E que, conforme o autor, a priorizacdo do valousstga, inspirada em juizos
de certeza, impde como consectario a ausénciaetigigdde. E mais ainda, faz com
gue o Direito se torne mero produto de uma racidadé formal, distante de qualquer
perspectiva axiologica, convertendo-se em merdidizgke.

Os problemas, portanto, séo estruturais, reveladisetudo no culto aos juizos
de certeza, que sdo o pressuposto alimentador d#aaceecursal e propiciadores da
assertiva de que nossos magistrados tém apenasaontie consertar o passado, nunca
arriscar-se a prover o futuro.

Em sintese, tem-se que :

construido sobre os paradigmas do racionalismo e pdeeza
metodolégica, o direito processual restou por @m@s-se como uma
encenacdo desprovida de substancia e, por isso,fatv das mais
variadas influéncias, dentre as quais, e em edpaqigelas oriundas de
outras esferas de poder ( politico, econémico, atich, etc ). Mas o
distanciamento do processo das raizes materiais gupulsionam faz
parte de um contexto mais amplo. Na busca por autia reservou-se
um espago minimo, no campo juridico, ao cultivaid® interpretacéo
pluralista dos valores sociais, 0 que acabou geranflincionalizacao

do direito, isto &, sua instrumentalizacdo ( SALDAN 2008, p. 131.)

Ha algo que se possa fazer ?
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A resposta é positiva. A superacado do paradignmaqel o Direito se alheia de
valores, por exemplo, indica o caminho por que eeedguiar 0 intérprete, na
concretizacao de sua atividade, sempre de indaktitiecional.

Diz-se concretizacdo, porque a pretensdo, aque ésdapar da armadilha que
surge quando a busca da resposta correta em Daeit@mnaliza, em virtude de uma
estrutura processual que |he negue, ou lhe reduzaneito, a efetividade. Segundo
Marinoni ( 2003, p. 32):

€ preciso compreender que o direito de acdo nae pais ser pensado
como simples direito a sentenca, mas sim como @taiao modelo
processual capaz de propiciar tutela do direitorafilo em juizo. Se o
cidaddo deve buscar o Judiciario, e este possuirgagdo de lhe
prestar a efetiva tutela de seu direito, é evidgote por meio da agéo,

o direito afirmado deve encontrar caminho para qgeando

reconhecido, possa ser efetivamente tutef&do

Para ndo dizer que a pluralidade de vias recurasisyezes indevidamente
manejadas, coloca em posicao fragil a decisdoigldle um caso, porquanto revela-lo
parece incidir no 6bvio, é preciso, também, asseaqie as decisdes judiciais ndo
podem ser simples resultado de uma maquina buiagrat

Para combater esse mal, requer-se do Juiz mapmnsasbilidade.

Quando trata da burocratizacdo do Judiciario, kigBca como alvo de
preocupacgéo a potencial auséncia de responsaliltiaduiz sobre as suas decisdes e
encontra nas licbes de Hannah Arendt a explicagbee 0s males da burocratizacao,
expondo que o problema residenmama por ninguéma que se referia a autora, em sua
analise quanto a burocracia de guerra nazista.

A compreensdo meramente burocritica do decidir edesp Juiz de
responsabilidade e o afasta do compromisso cons@ €uando se deixam de julgar
casos, para julgarem-se teses, tem-se sintomaiveeguda suplantacdo da atividade
judicial pela burocracia.

Neste sentido, segundo Salles (2004, p. 11 )presantacao a obra de Fiss :

292 Ainda, conforme Duarte ( 2005, p. 78 ) : “ o Estaéim a obrigacdo de ofertar decisdes jurisdic®onai
que se adaptem ao direito material discutido, dedaa decidir da melhor forma possivel .
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considerando as finalidades as quais as funcdésgisdsao dirigidas,
ndo se admite que a adjudica@&estatal seja produto de uma decis&o
andnima, simples resultado de uma maquina buroar&iara combater

esse mal, é preciso manter a pessoalidade ndo sfedséo, mas

também da prépria responsabilidade do.juiz

Portanto, a burocratizacado do Judiciario gera lamsento das decisdes judiciais
de sua perspectiva publica. Afasta o Juiz do comi@sm com 0 caso lhe submetido e
conspurca a autonomia do Direito.

A estrutura judicial, é verdade, ndo pode, poramlado, sucumbir a esquemas
procedimentais voltados exclusivamente a preterindesduais.

De maneira que Fiss vai sustentar a necessidadendeeforma estrutural, da
qual decorrera maior efetividade das decisdesahsgudara na exata medida em que o0s
juizes passem a dar significado aos valores coostitais, naoperacionalizacdalas
organizacdes estatais.

A reforma estrutural € baseada na nocao de quel@age de nossa vida social
é afetada de forma significativa pela operacdorganizacbes de grande porte, e ndo
somente por individuos, compreendendo-se que o@segatonstitucionais somente se
concretizam a partir de mudancas na estrutura slesganizacoes.

Assim :
0 processo judicial de carater estrutural é agumelequal um juiz,
enfrentando uma burocracia estatal, no que tangealores de ambito
constitucional, incumbe-se de reestruturar a org@@io para eliminar a

ameaca imposta pelos arranjos institucionais existe( FISS, 2004, p.

27).

E certo que essa concepcdo da funcéo judicial @speito dos juizes. Ndo se
pode olvidar, entretanto, que, na diccdo de Fige04, p. 36 ), a funcdo do Juiz é
conferir significado concreto e aplicacdo aos \edaonstitucionais.

A via € em tudo inversa do que a va tentativa desalverem problemas deste
jaez a partir de solugbes de cupula. Em outrayv@aando se esta a supor que a edicédo
de enunciados como as sUmulas vinculantes, porgaede resto passiveis do mesmo

vicio de aplicacéo silogistica, contribuiria paraeaolucdo dos problemas de baixa

203 Entenda-se por adjudicacdo, expressdo correnliéerstura de lingua inglesa, a atividade realizada
pelo Poder Judiciario na solucéo de conflitos.
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efetividade do direito que se tem vivenciado. Bwt@rio aqui.

As decisdes da base do sistema, ndo da base mosgatque necessariamente
se facam emanadas dos juizes de primeiro graudendgase porquanto respeitantes a
um caso concreto, € que se revelariam o semeadeuatteracbes em estruturas que
engendraram a necessidade mesma da tomada dessassle

Em ultima andlise, essa € a ideia da respostatapaguela que seja adequada a
Constituicdo e que, nesta perspectiva apontad&ipsypara além de ser uma resposta,
faz-se concreta, passivel de promover mudancdieagfee.

Neste sentido, o foco da reforma estrutural ndimeeidnado para transacfes ou
incidentes particulares, mas para as condi¢cOesid#asocial e para o papel que as
organizagOes desempenham na determinacéo dessiagesn

Quando a Suprema Corte americana decidiu o &swn para além de
suplantar o sistema dual nas escolas, que segregalanos negros, separando-os dos
demais, fez-se necesséria uma reforma organizdcgpyofunda, que, por exemplo,
contemplasse a alteracdo do sistema de transpottts/os, de maneira que os Onibus
que serviam aos bairros em que a populacao predateifosse de negros, circulassem,
dai em diante, também pelos locais em que as ssadarem frequentadas por esses
estivessem, ainda que nos bairros de prevaléndeadeos.

Foram o0s juizes que se encarregaram desta tamefalgeins casos, inclusive,
fixando rotas de trafego para o transporte colegvdando-se, assim, que a segregacao
se mantivesse.

Tipica decisdo reveladora da reforma estruturalguespncebe aqui.

E que, vale dizer, ndo se fez sem controvérsiacohoentar a decisédo historica,
em seu livro sobre a Suprema Corte Americana, Raing 2002, p. 197 ), que a
integrou de 1972 a 2005, chefiando-a a partir dé6,19assinalou, sobre o

posicionamento dos juizes a época :

even those who agreed with the result were condeab®ut how the
new rule would be implemented, and how much ther&up Court

could be involved in litigation concerning indiviaiuschool district$®

294 Ou seja, em livre traducdo, mesmo aqueles queoot@eam com o resultado se preocupavam sobre
como a nova regra seria implementada e quanto ae@apCorte poderia se envolver nos litigios
relativos a cada distrito escolar . No fascinarde Petras da Suprema Corte, Woodward e Armstrong
(11985, p. 121-144 ) relatam toda a controvérsia sgl estabeleceu no ano judiciario de 1970, sobre a
atuacao das cortes de Justica inferiores, a plrtbaso Brown, porque para muitos se afigurava gise
decisdes das cortes inferiores, determinando ggistema de dnibus escolares equilibrasse as pesi¢cée
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E necessario observar que no curso deste processeahstrucéo, o Juiz :

deve penetrar profundamente na fachada instituciabar a chamada
“caixa preta’, com 0 propésito de localizar derdeo instituicdo os
operadores em posicdes-chave para 0s quais asakirda reconstrucao
devem ser emitidas. Essas diretivas parecem tavidougds como
destinatarios, mas na verdade s&o dirigidas aosar@ementos

burocraticos, ndo as pessoas que 0s ocupam em termiado

periodo ( FISS, 2004, p. 57)

Com efeito, no modelo em que apenas se esperacdiy Padiciario a solucao
de controvérsias, declarando qual o direito apétareserva-se um papel demasiado
passivo para o juiz.

Portanto, ademais de estar em busca da respos@aca@e, ao encontra-la e
proclama-la, o Juiz ndo se comprometer com a fivafao e ndo compreender a sua
dimenséao publica, tendente inclusive a alterag@m@anca nalgumas organizacdes que
compdem a burocracia estatal — quicd, também, asdgs estruturas de iniciativa
privada -, deixara por inacabados seus trabalhos.

N&o se pode esquecer que é da tradicdo positovsiatre de que o Direito ndo
se presta a alteracdes da sociedade para a quadiéogd num quadro constitucional
como 0 nosso, em que a Constituicdo propende aforamacdoes de certas estruras
econdmicas e sociais, 0 almejar-se a declaracddirédo aplicavel e so fica aquém,
muito aquém, do que se espera em termos de atevaA0SSOS juizes.

Recentemente, no julgamento da peticdo 3388, oeBupiTribunal Federal,
além de decidir a respeito da demarcacdo de teaamcalidade conhecida como
Raposa do Sol, estabeleceu diversas condi¢des.amdgerc pratico, em ordem ao
cumprimento de seu julgamento.

Como se pode ler no noticiario estampado no sfibiabdo tribunal, designou-
se, inclusive, magistrado para supervisionar a agmgdo da area, por parte de
produtores ali estabelecidos; sucessivas reuni@esnf realizadas com o relator do

processo, que passou a direcionar atividades twwlénmanutencdo da decisdo da

raciais em cada escola iam muito além do que asddescno caso Brown exigiam ” ( op. cit., p. 123 ).
Em 20 de abril de 1971, no julgamento do caso Gtiarla Suprema Corte respaldou decisfes do juiz
federal James B. Mcmillan, que alterara radicalmeast zonas de frequéncia as escolas e as rotas de
transporte que as serviam, no Condado de Mecklgnbur
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corte®®,

Enfim, ultrapassou-se a perspectiva tradicional,qde ao Poder Judiciario
bastava declarar o direito aplicavel ao %50

E que deveras lhe cabe mais, cabe-lhe a efetidedeciséo prolatatfd

Merece destaque, por fim, a anotacdo de que, awadondo que sucede na
maior parte dos paises europeus, nos quais entdeddtela de interesses coletivos, faz-
se pertinente a admoestacao de Trocker ( 197&6%),4de que grande parte “ della
dottrina tedesca e italiana prospetta fondate veésesull oportunita di introdurre o

estendere |'iniciativa processuale del pubblicoisténo %

, €M Nnosso pais a atuacao
do Ministério Publico viu-se francamente alterageadir do advento da Carta de 1988.
Com efeito, aqui ndo mais se pode dar razao aquéeoVigoriti ( 1979, p. 243)

aduzia sobre os integrantes do Ministério PUbtio@, em sua viséo :

si sentono infatti prima di tutto penalisti e tendaquindi a considerare

le questioni civili di cui devono occuparsi comergiaali e secondarie

205 Cf.www.stf.jus.br noticia de 19 de marco de 2009, acesso em 08 ibed®2009 : no julgamento que
decidiu que a terra indigena Raposa Serra do 8al demarcagdo continua e que a area deveria ser
deixada pelos produtores rurais que entéo a ocupéRaticdo 3388), os ministros do Supremo Tribunal
Federal analisaram as 18 condigbes propostas palstrm Carlos Alberto Menezes Direito, com o fim
de regular a situagéo nos territrios da Unido adap por indios, e garantir a soberania naciormbsas
terras demarcadas. Ao final dos debates, foranddixd 9 ressalvas, sujeitas ainda a alteracdestduwran
redacdo do acérdao, de que se incumbiu o relatoistne Carlos Ayres Britto. Para cumprimento da
decisao, foi designado o presidente do Tribunald®ed) Federal da 12 Regido, cuja atuacao se daia s
supervisédo do ministro relator Carlos Ayres Brittmo previu o presidente do Supremo, ministro
Gilmar Mendes, na proclamacédo do resultado do jodgao. “Quanto a execuc¢do, o Tribunal determinou
a execucgao imediata confiando a supervisdo ao etmimelator, ficando cassada a liminar [que impeadia
retirada dos ndo-indios], que devera fazer essaugdie em entendimento com o Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, especialmente o seu presiddigse Mendes.

2% Recentes audiéncias publicas, seja para o finedissutir o Sistema Unico de Sadde, como para o
escopo de fornecimento de dados técnicos aos Misista Corte, em casos como o da ADPF 54 —
alusiva ao aborto de fetos com anencefalia, dificuda lei autorizativa de pesquisas com célulastro
revelam uma superacdo do metido tradicional deygé@aljudiciaria, de tomada de decisdes.

27 \/eja-se, por exemplo, que a Lei n° 11.101/05,inms4 a regular a faléncia do empresario e da
sociedade empreséria, ampliou sobremaneira a atwgduiz, naquilo que apresenta como principal
inovacdo, que € o procedimento de recuperacaoiglidico qual o magistrado intervém ponderando
interesses e direcionando a atividade empresarti@, manutencdo em condi¢cdes adequadas atende a
diversos interesses, como o dos trabalhadores,epemplo. Pode-se, ademais, apontar a Lei de
Execucdes Penais, a qual fixa como dever do Juisia e inspecao de estabelecimentos carcerarios,
cujas condicdes, em geral degradantes, tém enséjbeialicdes totais ou parciais, decretadas por
magistrados, que, demais disso, em tal mister premaeunifes com integrantes do Poder Executivo,
visando a melhorias nos presidios que jurisdicigndingem os chamados Conselhos da Comunidade,
em que cidaddos inserem-se como participantesstlens de execugdo das penas, buscando recursos,
sugerindo melhorias e desenvolvendo atividadesaaor fdos encarcerados. Também a Lei 8069/90 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente -, cobra dopfistura ativa, porquanto lhe imp&e a freqiiéacia
abrigos e entidades de atendimento e internac@oerelo magistrado atuacdo perante os demais podere
em favor da melhoria dos servicos assistenciatsgéneres.

2% Como se verifica, est4 o autor a apontar as rasejue a doutrina italiana e alema possuem sobre
estender ao Ministério Publico a iniciativa process



194

nei confronti di quelle penaf®.

A razéo parecer ser simples. Em nosso sistemadaoyiola forma como assevera
Kujawski (1985, p. 17 ), o “ Ministério Publicéa € 6rgdo do Executivo, e sim érgao
executivo, o que é diferente. Nao esta subordidacintade do Executivo”.

Por isso que ao abordar as restrices a atuacastenial na doutrina europeia,

Mancuso ( 2001, p. 106 ) assinala :

tais criticas podem, quicd, ser vélidas para oytaises, mas ndo se
aplicam, a toda evidéncia, ao Ministério Publico ewsso Pais,
instituicdo uma e indivisivel, permanente e ess¢n@ funcao
jurisdicional do Estado, vocacionada a defesa deerorjuridica, do

regime democratico e dos interesses sociais eidudiis indisponiveis.

De modo que nédo pode ser desconsiderada a atuacBtingstério Publico,
mormente nas assim denominadas acfes coletivagrtet gas quais se amplia
sobremaneira a efetividade das decisdes judicithespermite uma, por assim dizer,
maior inser¢ao nas estruturas burocraticas de epende o alcance de seus resultados.

3.4.2 Aresposta correta e a sua fundamentacéao

Uma das razbes da exigéncia de fundamentacao desgas, hoje algcada ao
plano constitucional, € a tendéncia dos sistembscps atuais de ampliar as bases de
um regime democratico participativo. Para o seodateento, porém, deve-se partir da
constatacdo da necessidade de que nossa formatgdioajudogmatica seja superada,
pelo reconhecimento de que o Direito ndo pode stdyirse aos principios
epistemoldgicos das ciéncias naturais e menos deslenatematicas.

Essa perspectiva acabou por afastar do direito amdmutica e,

consequentemente, a retéfiaenquanto arte da argumentacao forénse

299 Em traducso livre : “ sentem-se de fato antes de foenalistas e tendem assim a considerar as

questdes civis de que devem se ocupar como ma@girmEcundarias no confronto com aquelas penais "
210 A seguinte passagem de Streck ( 2009, p. 10 Yedadora : “ é preciso entender que a hermenéutica
( filoséfica ) — e Dworkin segue essa mesma reflexa(re)valoriza a dimenséo pratica da retdrica
oferecendo a possibilidade de instauracdo de umeatebno qual os problemas da realidade séo
resolvidos concretamente, no interior desta mesrabidade, e ndo numa instancia superior, de cunho
ideal que, posteriormente, passa a ser aplicadaipoetismo a realidade .

211 Assenta Ovidio que o “ cientifismo é enfermidade desgraca apenas o processo, na medida em que
defende a necessidade de se superar a ideia de direito processual seja cientifico. Com efeito,
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Em tal enfoque, assevera Ovidio ( 2008, p. 138) fja justica, para desgosto
de nossos tedricos, nao poderd ser normatizadaer&#lade ser descoberta
laboriosamente em cada caso concreto ”.

E que a discussdo que se estabelece num processdim@penas com o
acertamento de fatos, apresentados por cada unpzadas segundo 0 seu interesse; a
lei, também, estd permanentemente em discussdambie €la, a respeito de seu
verdadeiro sentido e propdsito, que as partes @amrtem, no que se esvai 0 modelo
positivista, que pretende abarcar a totalidadedidade nas leis em vigor.

Com efeito, o positivismo oculta, pela formula géicacao silogistica da lei, as
verdadeiras raz0es de decidir.

O fato tratado pelo processo — e ndo sO a lei tam@pém, um conceito
hermenéutico, a exigir interpretacao.

Noutras palavras :

a lei ndo possui verdades, ou uma univocidade dedee que foi o
sonho do iluminismo, que a pressupunha portadorante vontade,
perenemente valida, enunciada em um texto milagreste
transparente ( OVIDIO, 2008, p. 145

O juiz deverd, portanto, ao decidir, atender atssfa circunstancias da causa,
segundo o artigo 131 do Cdédigo de Processo Civils€a, ndo se trata de atinar as
circunstancias existentes ao ensejo em que o ddgisiformulou o preceito e, sim,

obedecer a faticidade, ao caso posto a julgamento.

Sem duvidas, vicios inequivocos de nossa formagédiga, levam-nos a
trabalhar com conceitos, consequentemente comsteggaprezando as circunstancias
constantes dos autos. Estamos sempre propensoseglgar, construindo regras,
fugindo das circunstancias, necessariamente inthisdlo caso concreto.

Conforme ja foi referido, h4, aqui, uma diferncage geside na temporalidade,

entre o papel do legislador e o papel do juiz.

surpreende que apenas ao processo se tenha confaidoutrina, o carater de uma ciéncia. O direit
material conservou-se, para 0 pensamento modeomeg eim produto cultural e, como tal, sujeito as
vicissitudes histéricas e sociais. Essa distingitretanto, que pretende a cientificidade do direit
processual e apbe apenas ao direito material abpiotesle de mudar de acordo com os interesses em
conflito, é falsa, pois o processo €, também, uwdyto cultural que “como tal, submete-se as
contingéncias histéricas, devendo conviver com &urah insegurranca, peculiar a vida humana,
administrando-a, como sua condicao essencial” 8200138 ).

212 por isso que sucumbe a pretensdo positivistaisilog. E que, como prossegue Ovidio : “ o sentido
ndo esta no texto. O sentido serd dado pelo imt&rpNao ha um sentido, a priori, que seja anterior
independente do respectivo contexto em que elessed ” ( op. loc. cit. ).
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N&o se tratard de desconsiderar-se o texto normatimbora esse deva passar
sempre pelo crivo de constitucionalidade; porémfaticidade do caso, as suas
peculiaridades, é que permitirdo a formulacao dpasta judicial.

Vale insistir : sdo as circunstancias e os fatosalesa que hdo de subjazer a
deciséo judicial, e ndo, portanto, as circunsténgige se faziam presentes ao tempo em
gue o legislador editou o preceito.

A assertiva é importante como linha de frente nmlate a tentativa de se
impingir umaleitura originalist® dos textos juridicos. Por ela, com efeito, pretend
se recompor as intencdes originais do legisladionper-se isso a todos os intérpretes.

Ora, como dir4 Tribe (2007, p. 11):

0s modeladores da ConstituicAo sabiamente usaraan limguagem
geral e deixaram para as gera¢des que os suceddirrefa de aplicar
essa linguagem as constantes alteracdes do ambientgual elas

vivem.

Isto é:

voltando as intencgdes originais dos moldadores snmoese fosse
possivel capturd-las em laboratério, engarrafadaebserva-las em
microscépio — ndo conseguiriamos determinar umarprétacao
satisfatoria da Constituicao ( TRIBE; DORF, 200712).

A alternativa originalista, ao fim e ao cabo, cularia pela construcdo de um
significado univoco e petrificado dos textos jurédi, mormente do texto constitucional,
significado a cuja apreensao estaria reduzidavlatie judiciat™.

13 Diz Dworkin ( 2006, p. 466-7 ) : “ segundo a didrda compreensdo original, os juizes tém de
considerar ndo sé que as intencdes linglisticasuatoses definem o que eles disseram — o que @danéc
— mas também que suas intencdes juridicas definenef@itos de suas palavras sobre o direito
constitucional ".

214 Como se sabe, na atualidade, o originalismo édigfe de maneira vigorosa por Antonin Scalia, juiz
da Suprema Corte Americana, no sentido de que dewver uma correspondéncia nos sentidos
alcancados pelo intérprete da atualidade e aggekesiortearam os autores da Constituicdo. Em seu A
matter of interpretation: ( 1997, p. 24-40 ), alugiee ha um formalismo estrural na interpretacao
constitucional, que, portanto, esta situada no cadgpsemantica. Na apresentacdo a edicao brasiteira
On reading the Constitution, de Tribe e Dorf, ema géo tracadas contundentes criticas a posicanzlo j
Scalia, Streck ( 2007, p. xxxiii ) também exp&e ,qpelo originalismo, transfere-se o probelma da
abstracao dos precedentes para o dominio das@eaciem tal ordem que se aumenta o nivel possvel d
generalizacbes para possibilitar o preenchimentssedenivel de abstracdo com pontos de vista
extremamente particulares, passando os direitep@ndler do ponto de vista dos juizes.
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Ora, a tarefa hermenéutica, como reconstrucdo deorigimal, € buscar um
sentido morto ( MORCILO LIXA, 2008, p. 74%.

Quando comenta a rejeicdo de Robert Bork a vagaidela Suprema Corte
Americana, também Dworkin condena o “ apelo vagaencao original dos autores da

Constituicdo ” ( 2006, p. 439 ), aplaudindo a iei do indicado por Reagan.
Explicando o ponto de vista de Bork, manifestamemte defensor do originalismo,
Dworkin diz tratar-se de uma visado estreita e posia da ConstituicAo enquanto

norma, de modo que se :

insiste em que a ConstituicAo ndo cria nenhumtdigpie ndo esteja
explicitado no texto do documento, interpretadav®lo que expresse
uma expectativa pertinente que os autores tinhamdpio formularam
(2006, p. 449).

Ocorre que a nossa lei fundamental ndo consistergernuma coletéanea de
regras isoladas e entendidas a luz das expectatevagus criadores. Parafraseando,
ainda, Dworkin, também é a Constituicdo o0 conjuthtoprincipios necessarios para
explicar e justificar nossas préticas de estade elatisdes judiciais, que formam a
nossa historia constitucional mais ampla ( 20085p.).

Numa palavra : “ essa visdo substitui o historicigte Bork por uma teoria do
direito que ndo se baseia no discernimento casmjstnas em principios ”

( DWORKIN, 2006, p. 450).

E, deste modo, ndo se incide na equivocada supodEdue se faz possivel
reconstruir hermeneuticamente 0 mesmo caminho @reE@ensao que outros trilharam
no passado®.

Fosse realizavel o desiderato originalista, esdas supor que a interpretacdo
se pode desgarrar da aplicacdo, autonomizandes® jdmais se prestara a conceber

possa o intérprete, a seu turno, dizer da Congibuaquilo que deseja.

?15 pois, como ja se viu, 0 compreender “ é algo maésigna mera reproducédo da opinido alheia. E um

compreender a partir das condi¢des histdricas entopa partir do qual se visualiza o presente mper
transcendé-lo — de quem pergunta, possibilitandmrsstrucdo e auto-construcdo compreensiva ” (
MORCILO LIXA, 2008, p. 74).

18 Nas palavras de Bongiovanni ( 2000, p. 201 ) :wokkin, a partire dalla esigenza di congruenza,
propone una interpretazione non legata alla interezidel legislatore bensi evolutiva : I'interpraiae
prende in considerazione ‘'non soltanto il texto detumento legislativo ma la sua evoluzione, il
processo che inizia prima che esso diventi dirttsi estende ben oltre quel momento ”. Isto é :
Dworkin, a partir da exigéncia de congruéncia, peuma interpretacdo ndo ligada a intencdo do
legislador, porém evoluitiva : a interpretacdo leva consideracdo ndo apenas o texto do documento
legislativo mas a sua evolucdo, o processo quéinittes que se torne direito e se estende bem além
desse momento ".
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Como afirma Streck ( 2007, p. xxi ) a concepcaonesieutica do sentido da
Constituicdo implica uma dialética constante etexéo ( que ndo deve estar assujeitado
ao intérprete ) e a atribuicdo de sentido a esse. te

Assim, é na circularidade hermenéutica — e naortr pla intencdo original —
gue se ha de justificar a resposta correta.

Que devera ser amplamamente fundamentada.

Assevera Streck (2009, p. 542 ) que :

a obrigacdo de fundamentar — que, frise-se, nama fundamentacéo
de carater apoditico — visa preservar a forca nivenda Constituicdo e
o carater deontoldgico dos principios. Consequestiten representa
uma blindagem contra interpretacdes deslegitimaderdespistadoras
do conteddo que sustenta o dominio normativo dostoge

constitucionais.

Para o atendimento da exigéncia de fundamentacimais, essa ha de ser
completa, abrangendo tanto a verséao aceita pegjadal quanto as razdes pelas quais
ele recusara a versdo oposta.

Com efeito, assinala Ovidio ( 2008, p. 151 ) a ssidade de que o Juiz :

ao fundamentar a sentenca, ndo apenas dé os m@@los quais
aceitou como validos os argumentos do vencedor alas) disso,
demonstre, também com argumentos convincentesprpmedade ou
a insuficiéncia das razfes ou fundamentos de fd®direito utilizados

pelo sucumbente.

Isso é fundamental para que o convencimento judalzance o nivel de

racionalidade exigido constitucionalmefife

27 E de se anotar que ndo se trata de peculiaridadédira. Segundo Taruffo ( 2009, p. 238 ) : “lael
maggior parte degli ordinamenti processuali modesiste per tutti gli organi giurisdizionali I"olodp di
motivare i loro provedimenti, e non di rado questibligo & sancito a livello costituzionale ”. E mes

em paises nos quais ndo existe uma obrigacdo eapds fundamentacdo das decisdes, como na
Inglaterra, existe, a tal respeito, uma préticécjada consolidada. De forma que : “ in tutti qtiessi il
giudice e tenuto a giustificare la propria decisi@munciando le ragioni per cui essa va consideoate
valida e razionalmente fondata " ( TARUFFO, 2009,288 ). Quer dizer : “ na maior parte dos
ordenamentos processuais modernos existe para ¢sdirgdos jurisdicionais a obrigacdo de motivar os
seus provimentos, e nao raramente essa obrigdpémé em nivel constitucional ”. E mais : “ em ¢sd
estes casos 0 juiz tem que justificar a propricisde enunciando as raz@es para que a decisdo seja
considerada como valida e fundada racionalmente .
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Outro aspecto relevante, aqui mencionado de passageue a linguagem da
fundamentacdo ndo deve ser apenas técnica, incengprel para os leigos. Essa é uma
exigéncia da democracia, na medida em que se daabeecer que as decisdes
judiciais sejam acessiveis as partes do processo.

Segundo Ovidio (2008, p. 155), tal perspectiva :

se sustenta no pressuposto de que o Poder Judlici#riseja um poder
hermético, a semelhanca das organizacdes judpranitivas, quando a

revelacao do direito era um misterioso segredasdosrdotes.

Com efeito, a inser¢cdo das decisdes judiciais adiciiio juridico-democrética
obriga o juiz a explicitar as razbes por que dectdide maneira constitucionalmente
adequada -, dando conta, também, dos motivos @oadese oposta néo vingou; tudo,
entretanto, sem reduzir-se ao burocratismo e actécnomo se o seu trabalho nao
houvesse de, dali em diante, ingressacageiado direito que se vai estabelecer sobre

casos futuros.

3.4.3 O prazo razoavel para a producéao da respostarreta

Desde a ratificacdo, pelo Brasil, da Convencdo Ataea Sobre Direitos
Humanos, ou, como se queira, do Pacto de San ddSédfa Rica, ja se poderia alvitrar
como pertencente a nossa ordem juridica o comaneongpde tramitem oS processos
em prazo razoavef.

Como é sabido, por Emenda & Constituic&o, incotpseoo inciso LXXVIIF,
ao artigo 5° da Carta, em reforgco a sua imperatileéd Neste sentido, ndo se faz irrita a

explicitacao de tal direito.

218 As disposicBes conducentes ao alvitre estdo, céggmente, nos artigos 8°, | e 25, |, de referido
documento internacionah verbis:"Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, codeailas garantias e
dentro de um prazo razoaypbr um juiz ou Tribunal competente, independenimparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualqueragéospenal formulada contra ela, ou na determinacéo
de seus direitos e obrigacdes de carater cividathasta, fiscal ou de qualquer outra natureza” & 1).
"Toda pessoa tem direito a um recurso simples iladu a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizos ou Tribunais competentes, que a projetaraoatos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou petsgmte Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no ameateisuas funcdes oficiais.” (art. 25,1).

219 Doravante, ndo ha davida de que “ a todos, no tanjbiicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garamteeleridade de sua tramitacdo " ( artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal ).
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E que, como diz Barroso ( 2009, p. 222 ), assentaviedade que, ndo
obstante, em nosso caso deve ser proclamada :
todas as normas constitucionais sao normas jusidictadas de eficacia
e veiculadoras de comandos imperativos. Nas hipgtesy que tenham
criado direitos subjetivos — politicos, individuassciais e difusos — sdo
elas, como regra, direta e imediatamente exigideis?oder Judiciario

ou do particular, por via das a¢des constitucioeaidraconstitucionais

contempladas no ordenamento juridico.

De tal modo, tem-se que a razoavel duracdo do $socge consubstancia em
direito fundamental, em mandado a ser realizadoteliae todo e qualquer caso
concreto, dependendo de suas peculiaridades, eanpmr requer mudancas
institucionai$®®, do proprio Poder Judiciario, além de uma atuagio,cada caso
concreto, que convirja ao desfecho em tempo ratoave

Noutros termos, a resposta ( correta ), adequddanatituicdo, pois, sO 0 sera
na exata medida em que nao desrespeitar o disqpogiie garante seja proferida em
prazo razoavel.

N&o se trata apenas, entdo, de um contetdo gdeigeeaaquilo que deriva das
normas constitucionais, mas, igualmente, do atesmlionas garantias, diria formais,
entre as quais se situa a necessidade de quepaddagio se faca sem ultrapassar um
lapso aceitavel de tempo.

Isto para evitar a verdade contida, por exemplogpontamento de Tavares
(2008, p. 270 ), segundo o qual :

do aforisma a justica tarda mas ndo falha passaras justica que
tarda é sempre falha, como termémetro da insafiefayeral com a

auséncia de resposta e a frustracdo permanenteaesndfa longa

tramitacdo dos litigios (...)

20 Essas mudancas escapam aos objetivos do textqarmslar clareza a seu significado, e sem que a
referéncia signifigue concordancia com todos og@sg mencionados, cabe alusdo a Moraes ( 2005, p.
94), que aponta : “como mecanismos de celeridatlesburocratizacdo podem ser citados: a vedacéo de
férias coletivas nos juizos e tribunais de segwgrda, a proporcionalidade do nimero de juizes tvafe
demanda judicial e a respectiva populacao, a biisgéo imediata dos processos, em todos os graus de
jurisdicdo, a possibilidade de delegacdo aos smmesd do Judiciario, para a pratica de atos de
administracdo e atos de mero expediente sem catétgsorio, a necessidade de demonstracdo de
repercussdo geral das questbes constitucionaistidias no caso para fins de conhecimento do recurso
extraordinario, a instalacdo da justica itineranss, simulas vinculantes do Supremo Tribunal
Federal ".
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Na verdade, ha diversos mecanismos pelos quaisdgedirecionar a producéo
da soluc&o judicial em interregno compativel coes@mbelecido na Constituicab

Mas o que se impde, antes de tudo, é a superagaaraitigma a partir do qual a
ordinarizacdo das demandas e a pluralidade de fmsesssuais fazem homenagem a
seguranca juridica, tratada como valor maior.

Com efeito :
o principio da seguranca juridica foi construidonoematizado em um

contexto sociopolitico que em nada se assemelha tangos

contemporéneos ( DUARTE, 2005, p. 81)

Alids, e parece nem ser necessario insistir nestpo conceito de tempo, para
0 sujeito, é hoje radicalmente diferente daqueleengiado nos albores do direito
moderno. Portanto, ou 0 conceito de segurancagar&@reinterpretado, ou se esvaziou
de sentid&™

De modo que, como assenta Rocha ( 1993, p. 97 ) :

€ necessario que a jurisdicdo seja prestada — osnaemais servicos
publicos — com a presteza que a situacdo impd@akfas vezes, a

justica que tarda, falha. E falha exatamente porapaa

Ora, parece acertada a suposicdo de que a estaduda processo em fases
demarcadas e a pluralidade excessiva de vias asco@é® conduzem ao atendimento do
dispositivo constitucional e € meramente retoriGssercdo de que por quantos mais
orgaos de jurisdicdo peregrinar um feito, melho& sedecisdo que se lhe dara; muito ao
contrario, na maioria das vezes o0 contato com wapeocom as partes, que se faz no
primeiro grau de jurisdicdo, enseja, a partir d&jpfzos auténticos, a decisdo afinada
com a Constituicéo.

221 poder-se-ia citar a utilizacdo dos procedimentasidsios, do julgamento antecipado da lide,
ampliacdo do uso das acdes coletivas, alteracdes prafundas no processo de execucdo — que nao
excluem as ja empreendidas -, a busca de solugddisidias ndo-jurisdicionais, implantagdo de camaras
de conciliagéo, represséo a litigancia de ma-fémerm caminho a trilhar é vasto, embora, escusavel
trocadilho, o tempo seja curto.

222 Adiante, sintetizando essa compreensdo, asserwateD( 2005, p. 281 ) que : “ a sociedade
contemporénea tem como caracteristicas o risameatéza, a instabilidade, a indeterminacéo e iaddg
do tempo real, no que se diferencia da sociedadiema, que era marcada pelo perigo, pela certela, p
estabilidade, pela determinacéo e a légica do teémNé&o é caso aqui de discutir o paradigma sistémi
locusde que nos fala o autor, pois, mesmo a partiudecempreensdohmanniana ndo adotada neste
trabalho, traz observacdes realmente importantes p&ompreensdo dos desafios atuais no sentido de
producédo de respostas juridicas, em prazo razoavel.

“
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Ao tratar dos obstaculos que conspiram contra tviefade do processo civil,
ndo escapou de Ovidio ( 2001, p. 253 ) a cons@at@dedue tanto a “generalizacdo do
procedimento ordinario, com demandas plenariasnddoras de processos totais”,
como “o sistema recursal, excessivamente ampldezal’ forjam um modelo cujo
paradigma ja se demorou a abandonar.

Uma falsa viséo de seguranca juridica a partirrdegssos em que cada decisdo
trivial desafia um recurso, em que o procedimemthndrio se faz modelo e padréao,
tem, inclusive, contribuido para um perigoso défig confianca no Poder Judiciério,
cujo interregno de tomada de decisdes que se ppssdim, concretizar, esta muito
afastado das necessidades da quadra atual. Quatatebs, adiante, do contraditério,
de alguma maneira se estarg, também, a aludircapesle tramitacdo dos processos
judiciais num prazo razoavel.

Antes, porém, uma breve alusdo a como este prokiemase apresentado na
perspectiva do direito penal.

O receio quanto as decisdes emanadas dos o6rgdsdicjonais ordinarios e
uma leitura limitada do texto constitucional prodam, no julgamento do Habeas
corpus 84.078-7, pelo Supremo Tribunal Federaljesg poderia qualificar como uma
incorreta resposta judicial.

Neste caso a Corte, por sete votos a quatro, eradte jurisprudéncia antes
sélida, vedou fosse executada uma pena criminégsato transito em julgado da
sentenca penal condenatéffa

Sob o fundamento da presuncdo de inocéncia, comesteefosse o0 Unico
dispositivo constitucional a ser considerado, edteu-se que tdo-somente esgotados

todos os recursos, e 0s seus consectarios — asgeaos julgamentos dos recursos — é

22 A alusdo anteriormente feita, de que se evitagitentrabalho a andlise sobre decisdes judicias, n
sera desmentida, como o demonstrara a brevidadexpasicdo. Que omitira sobretudo aspectos
relevantes do direito comparado, no que privilegeecisfes criminais de primeira instancia, seen q
dai se possa extrair violéncia a outros valoresagmnados. Podem-se referir como exemplos : o Caimin
Justice Act, de 2003, na Inglaterra, e o carateremoional do efeito suspensivo dos recursos; a
Alemanha, em que o efeito suspensivo é previst@duigo de Processo AlemasStfafprozessordnung
apenas para alguns recursos, como a apelacdo §BT)H e a revisdo (8343 StPO), mas jamais para
recursos deduzidos para os tribunais superioremtign 408 do Cédigo de Processo Penal Portugaés,
interpretado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboaacameferir-se a recursos ordinarios, ndo se aplica

0 respectivo efeito suspensivo aos recursos parbonal Constitucional; a situagdo na Espanhagaen

se o0 acusado foi condenado em processo em queilbé&fecido contraditério e ampla defesa, em que
foram cotejadas todas as provas, observado estincipio da presuncdo da inocéncia. A sentenca
condenatdria €, deste modo, plenamente executaesino que outros recursos estejam em tramite; por
fim, nos Estados Unidos, de regra, apds a prolagéisentenca o condenado passa imediatamente a
cumpri-la, sendo possivel, no entanto, pleitear rewa&séo, conforme previsdo do US Code, titulo 18,
parte 2, capitulo 235, &3742, Review of a Sentehasgada nos requisitos que a lei estabelece,sm q
no entanto, se obste ao inicio do cumprimento da.pe
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gue se poderia cogitar da execucéo das penas argmin

N&o se pode abordar o tema olvidando-se a técoxaedursos.

A Constituicdo Federal estabelece que compete aoe®o Tribunal Federal
julgar, mediante recurso extraordinario, as caudesididas em U(nica ou ultima
instancia, quando a decisao recorrida@jtrariar dispositivo da Constituicdo Fedeyal
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado oufiedleral c) julgar valida lei ou ato
de governo local,contestado em face da Constituicdo

O Recurso Especial tem cabimento junto ao Supéribunal de Justica quando
a decisao recorrida apntrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe @igcig b) julgar
valido ato de governo local contestado em face aldddera) c) der a lei federal
interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuddro tribunal

Séo, portanto, recursos aos quais se reduz, aastialmente, a pertinéncia a
matéria de aplicacdo do Direito.

Em sede de direito criminal, e essa premissa é&aele, como regra sao
interpostos tais recursos com permissivos, res@angnte, para o extraordinério, no
artigo 102, 1, a, da Constituicdo Federal, ista@m a tese de que a decisdo contrariou
dispositivo constitucional e, no especial, com baseartigo 105, Ill, a, da Carta, vale
dizer, com a alegacéo de que a deciséo recorril@aciou a lei federal ou negou-lhe
vigéncia.

Em tais recursos, pois, 0 que € apreciacao a tespeiarcabouco probatério
produzido no processo, e que, geralmente, conduzorklusdo a respeito da
materialidade e autoria de um crime, esses tenmasaw@devolvidos a apreciacdo, seja
do Supremo Tribunal Federal, quando julga o recertordinario, seja do Superior
Tribunal de Justica, quando julga o recurso especia

A limitacdo no que é o efeito devolutivo dessesingms enseja, intuitivamente,
a inexisténcia de efeito suspensivo. Que, por saa & afastado pela lei de regéncia -
Lei n° 8038/90.

O que se quer dizer com isso ? E que uma vez asseatmatéria probatoria,
concernente aos fatos, pela instancia ordinarenteaca e acordao -, no ponto ter-se-a
a impossibilidade de discussao de tais questdesenossos especial e extraordinario.

Esses, como se viu, aludirdo a eventual contrateeda decisdo a Constituicdo
Federal ou a lei federal. E aqui, a presungdo @esguleve cogitar € a de que a decisédo

recorrida, emanada de um Tribunal, esteja afinadaalei e a Constituicao.
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A presuncdo, convém repetir, embora ndo tenha asdon reconhecida pela
maioria dos ministros do Supremo Tribunal Fedexrgdresuncéo é a de que o0s juizes e
os Tribunais decidam consoante a lei e a CongdtuiDe maneira que sem nenhum
arranhd@o ao principio da néo-culpabilidade ou asprcdo de inocéncia, a partir de
uma decisdo condenatoria confirmada pelo TriburealJdstica ou pelo Tribunal
Regional Federal pode-se partir para a execuc@erkn

Importa, todavia, tratar mais da suposta violagireauncéo de inocéncia, que é
principio constitucional da mais alta envergadyrarém ndo é o Unico principio
constitucional a nortear as decisdes penais. Aupg@® de inocéncia se vé mitigada a
partir da primeira decisdo condenatdria, aindadquliz de primeiro grau.

Se a sentenca condenatéria de primeira instincisabdlasse a presuncado de
inocéncia, ou seja, se diante do ato juridico seateondenatodria e o artigo 5°, LVII da
Constituicdo Federal, o que se assentasse fossecancia, e ndo a culpabilidade
afirmada pelo Juiz, a auséncia de recurso a ess@aangentenca ndo poderia ensejar a
execucao da pena.

Prolatada que seja, entretanto, a sentenca coldenate nada for feito pelo
condenado, isto €, mantido o estado de inérciajeosg tem € a producdo do efeito
dessa mesma sentenca, que afirmava a culpabikddel'erminava a execucao da pena.

Sabe-se, desde a doutrina do processo civil, go@sa julgada se apresenta
como uma qualidade dos efeitos da sentenca, agiedfam a imutabilidade. Noutras
palavras, a execucdo da pena € efeito da sentent@ do advento do transito em
julgado, embora seja indiscutivelmente acertadg qoerecorrer no nivel da ampla
devolutividade, por meio de apelacao - recurso gats sim, devolve amplamente a
apreciacao de tudo quanto relacionado, ao org&egiendo grau, Tribunal de Justica
ou Regional Federal -, faca-o o condenado em lgukydsalvo nas hipoteses legais de
segregacao cautelar, como € curial.

Portanto, ndo se esta a discutir que, de manearéada, em nosso ordenamento,
para apelar, isto é, para manejar 0 recurso quegaaconsigo ampla devolutividade,
entregando ao Orgdo recursal toda a matéria decigidialmente, ndo havera o
inconformado de ser recolhido a priséo.

Esse o equilibrio do sistema, que ndo descura ddwune dos valores
constitucionais em cotejo e que nao |é, da ComgibuFederal, apenas o artigo 5°,

LVII, como se nada mais |lhe prestasse obséquio.
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N&o é deveras concebivel que, por exemplo, réadolgg condenado por Juri,
orgdo de competéncia constitucional, com decisamtidea por colegiado de
Desembargadores — que sequer a poderiam altenarérito -, ndo cumpra a sangao,
pela circunstancia de que dispbe, ainda, de regursis quais, pela Constituicdo, s6
pode discutir se tais decisfes precedentes violarden ou a propria Constituicdo, o
que, francamente, ndo se presume.

Tao ruim quanto seria aqui, unicamente, o argtonel® que a demora
excessiva no julgamento destes recursos € o qotaasgroblema, e ndo se trata disso,
€ justificar a idéia oposta com base, por exemmoyerdadeiramente cadtica situacao
de nossos presidios. E certa, evidente e infetiprestatacio de que novos presidios
devem ser construidos.

Porém, quando a condenacéo proferida em prime#&o ggsultou mantida pelo
Tribunal de Justica, os recursos que aludem a tuptsacdo ou negativa de vigéncia
a lei ou a Constituicdo, ndo poderiam estancaregwpdo do julgado, emprestando
verdadeira descrenca a presuncgdo de que as l&smrsttuicdo foram cumpridas, pelos
agentes politicos que ja julgaram o processo.

O contrario disso é a inversao das presunctezeé da chamada presuncéo de
inocéncia n&do mais uma presun¢ao, mas uma cedezgue em nosso sistema as
instancias de primeiro e segundo grau nado sdo &a@i$i e, portanto, aquilo que
decidem sé encontrard eficacia se respaldado pegi@odrecursal Ultimo, que é o
Supremo Tribunal Federal.

E a concentracéo, enfim, do poder de decidir ng&dasr de cupula, em desfavor
da efetividade das decisdes e da duragéo razoasgrdcessos.

3.4.4 A resposta correta e o contraditério : o refiamento da resposta judicial, a

partir das liminares inibitorias

Como visto, a obediéncia a duracdo razoavel deepsace, consequentemente, a
necessidade de que a resposta judicial se estalsteqpterregno néo excessivo, de que
decorreria, inclusive, a sua inefetividade, é umagaista recente, ao menos em termos
de previsdo no texto constitucional.

Ha de se conjugar o mandamento, todavia, com asséta observancia do

principio do contraditorio.
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Denomina-se aqui de visao tradicional, aquela guneeabe o contraditorio como
o0 “principio da audiéncia bilateral’; a partir do qual “ é constituido por dois elernent
a)informacgéo; b)reagdo ( esta, meramente posadalitnos casos de direitos
disponiveis ” ( GRINOVER; 1997, p. 57 ).

No mesmo sentido é o alvitre de Theodoro Juni@9(1p. 29 ), ao aludir que o

contraditorio :
consiste na necessidade de ouvir a pessoa perqute sera proferida a
decisdo, garantindo-lhe o pleno exercicio de defesa de

pronunciamento durante todo o curso do processo.

N&o é diferente o ponto de vista de Dinamarco (200217 ), segundo o qual o

contraditorio se identifica :
no bindmio informacao-reacdo, com a ressalva de quebora a
primeira seja absolutamente necessaria sob penkgiémidade do

processo e nulidade de seus atos, a segunda éteqrossivel.

Ocorre que ja ha razdes suficientes para enfrerdagma. E avancar.

Relevantissima que seja a assercao de que o pydueske assegurar a atuacao
efetiva de ambas as partes, a cujos argumentosade\iliz se reportar, ao decidir, ndo
obstante, em certos casos, parece necessariaoauigdo de técnicas processuais
tendentes a reduzir o campo de cognic&o judictamddo a sumarizar a demaffda

Quer dizer, ha casos, como aponta Ovidio ( 20025%.), em que :

ao juiz é vedado conhecer de toda uma parcela éstdgs litigiosas
qgue, ndo fosse uma determinacdo do direito matgs@deriam ser

suscitadas pelo demandado.

Compreender-se que nestas situagdes, em querseaelima area da possivel
defesa do demandado, ndo se impde Obice a efaidmaontraditorio, exige uma

maior reflexao.

224 ppesar de as decisdes liminares serem expressémideia, ao permitirem que o juiz decida com base
em cognicdo apenas superficial sobre as questédislejahd casos em que a limitacdo da cognicéo
judicial, e, portanto, do contraditério, no querestos do campo de analise do juiz certos temafazse
noutro plano. Casos, por exemplo, das acdes pdssess cambiarias, em que o juiz decide com base e
cognicdo exauriente as questdes proprias da letejoslhe vedada a apreciacdo de certas questbes
excluidas de seu conhecimento pela lei.
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N&o € exagero dizer que a ordinarizacdo das demandastabelecimento de
fases processuais insuplantaveis e a aberturateagnou seja, o alargamento de
matérias a serem trazidas a juizo, num mesmo Emcesnspiram contra a sua solucéo
em prazo razoavel e transferem o 6nus do transdarsempo aquele que possui direito
material a ser tutelado.

A combater este mal, concebe-se a pulverizacao,liées parciais das
pretensfes de direito material que se podem trazeizo. Com Ovidio ( 2001, p.
269):

distribuindo por muitas ac¢des aquelas questdes aftonas da

imaginada lide total, criariamos acdes de pequeoraplexidade,

capazes de permitir solu¢des rapidas e seguras.

O recorte, ademais, das matérias que possa o dadwtrdzer a debate, segue o
mesmo enfoque.

Nestes casos, a limitagdo da defesa a ser exemwidarso da relacao processual
nao apde macula a ampla defesa e ao contradifmiquanto este se fara sob a forma
eventuaf?.

Ou seja, nada impedira que o demandado, cuja défedacotada a temas
estabelecidos pela lei, numa demanda plenaria guéste, invoque todas as matérias
que lhe aprouver. Sem que o alvitre possa causdqupr constrangimento, importa
referir que ja ha, por exemplo, na acdo de desapgédw, em que a contestacao, a teor
do artigo 20, do Decreto-lei 3365/41, s6 pode vesshre vicio do processo judicial ou
impugnacao do preco, a adocao de tal perspectistp que qualquer outra questéo,
segundo essa norma mencionada, devera ser deeididgdo direta.

A questdo esta em que, nesta perspectiva, trarsdfesie demandado original o
onus do tramitar de um processo; porque a vedaeadistussao de determinados
temas, que somente se poderiam ver invocados eoeg3® ulterior, estaria como
facilitador da produgcéo de respostas judiciais empb mais adequado, dando-lhes,

naturalmente, maior efetividade.

25 segundo Ovidio ( 2001, p. 275 ), o contraditosieréual se apresenta de duas formas: “ Numa delas,
tutela-se o interesse do autor numa fase inicialadsa, para somente depois permitir que o demandad
se 0 quiser, dé inicio ao contradittério, tornasdoautor de uma demandzzidental (...) A outra
modalidade de contradiério eventual ocorre quandernandado, a quem cabe provocar o contraditorio,
(...) tera de fazé-lo através de uatd@io autbnoma.
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O principio do contraditorio serda, pois, preservads casos em que a defesa se
transforme, de contestacdo, em causa de pedir de agdo inversa, a ser
facultativamente ajuizada pelo sucumbente no jslzmario. E com isso, ademais,
resgata-se a efetividade do processo, afastadoramligama de que o contraditério
somente se efetiva quando abertas todas as paemadtitcas, na mesma relacao
processual, em favor do demandado.

Essa técnica processual, de sumarizagéo das desnaodaria, segundo Ovidio
(2001, p. 283):

transformar-se no instrumento milagroso, capazfdescer a cuscada
efetividade do processo, sem qualquer ofensa amcipio
constitucional de plenitude de defesa, evitando queéu, como

acontece em nosso sistema, desfrute das vantagenserd processual,

sem qualquer 6nus.

Ha muito que se fazer, portanto. Mas muito tambkémsejfez, como da conta a
consagracao, entre nés, das respostas judicialenttas a evitar ou minimizar a lesao
de direitos.

E do que se tratara a seguir.

O direito processual brasileiro forjou-se a patéirum modelo em que a atuagao
jurisdicional direcionava-se a reparacao de pregiamvindos de uma situacdo em que
se produzisse lesdo a alguém.

A tutela judicial, com efeito, mormente sob osurfls de sua tradicdo romano-
candnica, sempre vinha depois da efetivacao daipmejalmejando repara-lo.

Inequivocamente, portanto, mostrou-se salutar radotao da antecipacédo de
tutela judicial, deslocando-se para fase primitlegorocesso a atuacao estatal, de modo
a evitar que o titular de um direito se visse tamladcancado pelos inexoraveis efeitos
do tempo necessario para a prolagcdo de uma sentenca

E sabido que a deduc&o de pretensdo em nivel eeiatio de tutela requer do
magistrado o exercicio de cognicdo sumaria. Watanaponta que uma das
caracteristicas da sociedade moderna é o ritmeradel e agitado das relacfes sociais,
econbmicas e juridicas, resultante do encurtameasodistancias, das facilidades de
comunicacao e do avanco tecnoldgico em geral.

Segundo o autor ( 2000, p. 143) :
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o Direito e 0 processo devem ser aderentes a adalidle sorte que as
normas juridico materiais que regem essas relagéesm propiciar
uma disciplina que responda adequadamente a dsse de vida,

criando 0os mecanismos de seguranca e de protegioegjam com

agilidade e eficiéncias as agressdes e ameacdsrd®o

E preciso, entretanto, que se avance mais.

Os pleitos deduzidos sob a forma de liminar, nadguatual, mercé do
preenchimento de certos requisitos e evidencianmeauivoco risco de ocorréncia de
situacdo causadora de leséo a direito, ndo maidédnaguardar a sua ocorréncia, para o
fim de suplanta-lo. E-lhes dada a possibilidadeeditar a situacdo lesiva, a sua
ocorréncia em detrimento de alguém.

Noutras palavras, inibe-se, pela via judicial, @&ipa do ilicito potencial.

Sobre a finalidade da tutela inibitéria, ensina k& 1996, p. 94 ):

ndo é sb a violacdo a direito que legitima, podaatintervencdo do
Estado, nas relacdes intersubjetivas; basta aegsi@do demonstrar a
existéncia de ameaga concreta, evidenciando jesteicr de dano a
interesse legalmente protegido. A lei refere-se f@mdmeno, que

autoriza a tutela preventiva dos direitos, desigoam por variadas

formas, as vezes como ameaca ou justo receio uacid perigosa, ou
fundado receio de dano de dificil reparacao, oigpate dano, e assim

por diante.

Por sua vez, diz Marinoni ( 1996, p. 357 ) quetaléunibitéria se destina:

a impedir a prética, a repeticdo ou a continuagdonda conduta ilicita.
A principio, e considerado o verbo "inibir", se pad supor que a
tutela inibitéria somente pode obrigar a um naeifaa tutela inibitéria
deve ser compreendida como a tutela que inibeciboiliimpondo um
fazer ou um ndo fazer, conforme a conduta temifka @missiva ou

comissiva.

Para Barbosa Moreira ( 1988, p. 25 ), com essadalenatuacao judicial, visa-
se a protecdo, de maneira direta, da situacéo ialaer si, razao por que a providéncia
judicial descansara no prévio acertamento do djrgitevenindo a violacdo de um

direito que se afigure plausivel.
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A fim de se compreender o ambito de aplicacdo dalatunibitoria faz-se
importante referir que eram duas, basicamente,oamal com que se prestava a
jurisdicao: pela cognicdo, que define a vontaddeddiante de determinada situagao
litigiosa, e pela execucdo, que tornava efetival, requilo que ficou estabelecido no

processo de conhecimento.

Em principio, estas duas formas deveriam esgotanissdo atribuida ao
processo, ao qual se conferia 0 escopo de insttomeée realizacdo da tutela
jurisdicional, definida por Dinamarco ( 1987, p.)edomo:

0 amparo que, por obra dos juizes, o Estado nangstjuem tem razéo
num processo. Tutela é ajuda, prote¢do. E jurisdidi a protecdo
outorgada mediante o exercicio da jurisdicdo, pgua o sujeito
beneficiado por ela obtenha, na realidade da vidaserelacbes com as

coisas ou com outras pessoas, uma situacdo masat@l do que

aguela em que antes se encontrava.

A prestacéo jurisdicional, no entanto, s6 tem vadono tal enquanto for efetiva,
no sentido de ser Util e eficaz, ou seja, quangdenaedor puder gozar do direito que lhe
foi reconhecido. A concepc¢ao instrumental do pregeseste sentido, equivoca-se ao
atribuir ao processo uma funcgao, qual seja a de& fuir o direito material, como se
este fosse um ente pré-dado, existente por si mesmois, destinado a ser apreendido

por quem cabe torna-lo efetivo.

Se 0 processo € assim visto como meio, logo saliidacho equivoco de
forjarem-se métodos, para o encontro do direit@r@t ou, de outra parte, confiar-se-a
em demasia nas boas intencdes do julgador, paesmadesideraf?’.

Como ensina Theodoro Junior ( 1997, p. 104 ), éspashsavel que a tutela
jurisdicional dispensada pelo Estado aos seus &itdadeja idonea para realizar, em

efetivo, o designio para o qual foi engendrada.

26 550 conhecidas as &cidas criticas de Calmon de$a2008, p. 55-67 ) & concepc¢do instrumentalista
e a alguns itens das reformas processuais queraegaiparadigma. Veja-se : "a pergunta que cumpria
fosse feita - quais as causas reais da crise daidhinl - jamais foi formulada. (...) Apenas seagdva - 0

gue fazer para nos libertarmos da pletora de feitde recursos que nos sufoca? E a resposta fai dad
pela palavra magica da 'instrumentalidade’, a gqueasaram outras palavras magicas - ‘celeridade’,
‘efetividade’, 'deformalizac@o’ etc. E assim, diaysa magica em palavra magica, ingressamos num
processo de producéo do direito que corre o rigceedtornar pura prestidigitacdo. Ndo nos esques;amo
entretanto, que todo espetaculo de magica tem mpotele duracéo e a hora do desencantamento .
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Pois, de nada valeria, por exemplo, condenar ogatho a entregar a coisa
devida, se esta ja inexistisse ao tempo da sentenf@anquear-se a realizacdo de um

ato contrario a lei, quando possivel impedi-lo.

Mais do que garantir a efetividade do processataa jurisdicional deve servir
para evitar que ilicitos ocorram. Nessa sendaegatinibitoria surge, ndo apenas para a
garantia da efetividade do processo, escopo vipatdotutela cautelar, mas para evitar
que ocorra a lesdo a um direito. A atividade jucistial inibitoria dirige-se, entdo, nao
a composicado da lide, a realizacdo de uma decisd@ @arantia da finalidade
processual, objetivos colimados, respectivamemepnocesso de conhecimento, de
execucao e cautelar. Sua finalidade € anterior@oepso, busca evitar que o ilicito se
concretize e que seja necessario que o prejudiaeidme o judiciario para buscar o

ressarcimento do prejuizo. Destina-se a evitas, giai, a realizacao do ilicito.

Segundo Marinoni ( 1998, p. 305 ), trata-se dddwjae permite a prevencéo do
ilicito, no sentido de impedir sua consumacao aucertos casos, sua continuagdo ou
repeticdo, sem que isso configure uma atuacdo ipropnte cautelar, & medida que
propicia, desde logo, a atuacéo do direito matddalalguma maneira, o pleito voltado
a evitar a ocorréncia de um ilicito ja era previsbosistema juridico brasileiro pela via
do mandado de seguranca. Entretanto, a tutelatGniialcancada pelmandamus

somente era destinada a evitar acfes proveniemi@®sl praticados pelo poder publico.

Agora, com base nos artigos 273 e 461 do Codigerdeesso Civil é possivel
que se determine ao particular que se abstenhaateapde ato ilegal, para o que sao
exigidos requisitos menos densos que os necessd@riosandado de seguranca. Calha
referir os comentarios de Magalh&es Bonicio ( 2p104 ) :

nessa ordem de idéias, se conjugarmos as dispssigfitdas no artigo
461 do Cdbdigo de Processo Civil com as regras raisea tutela
antecipada, prevista no artigo 273 do mesmo diplega, chegamos a
conclusdo de que existe em nosso ordenamento crigiual um
instituto analogo ao mandado de seguranca, de fgu@ coercitiva e
com a grande vantagem de que pode ser utilizadotr&oatos de
particular (ou de atos emanados do poder publiessespreferir esta
via), enquanto que o mandado de seguran¢a, comot&iay esta
restrito aos atos praticados pelo poder publico.) (As novidades

introduzidas pelas recentes reformas do CédigaaeeBso Civil abrem
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novas e promissoras oportunidades de acesso a qudeloca justa, e
ndo devem ser desprezadas em decorréncia dasadisiaeleis técnicas
gue as cercam. Muito mais do que isso, devem gstadas pelos
operadores do Direito e estes, com a reconhecipacichade criadora
que possuem e a desejavel mudanga de mentalidadarjo se espera,
devem conduzir a transformag¢do do mundo em quardsepara um
estagio melhor, mais avancado, que é o que maispeza neste final de

século.

Na Italia tem se consagrado o acionamento do apes#tal antes da realizacdo
de um ilicito. Com efeito, o artigo 156 da lei svbrdireito de autor confere a melhor
definicdo legal de tutela inibitéria. Sdo estestarmos : chi ha ragione di temere la
violazione di un diritto ... oppure intende impedia continuazione o la ripetizione di
una violazione gia avvenuta, pud agire in giudigar ottenere che il suo diritto sia

accertato e sia interdetta la violazitile

Na maioria das vezes, a tutela inibitéria supde @umecomportamento ilicito
podera prosseguir ou se repetir; nesse caso a tatélpor fim inibir a continuagéo ou a

repeticdo de uma atividade ilicita.

A tutela ndo perde a sua natureza preventiva pgoorsum ilicito ja ocorrido,
pois a sua finalidade € a de prevenir uma atividéd& futura.

De todo modo, o que se mostra relevante, em terhgale inibitéria, € o perigo

da continuacéo, da repeticdo, ou mesmo da préatidécdo.

Mesmo nas antigas licdes de Frignani ( 1972, p.)3@3e sustentava existir um

principio geral de tutela preventiva. Dizia o autor

in tema di tutela preventiva invece il punto crieigiguarda la
possibilita di evitare o prevenire l'illecito. Sengga tale possibilita, si
frustra una delle funzioni primordiali dell’ordinamto giuridico, quella
di prevenire lillecito e, di conseguenza, le litie cives ad arma
veniant); se lo si afferma si intacca il princigiella certezza del diritto,
ampliando in modo pericoloso la sfera di discreaziiba del giudice.
Tuttavia, de iure condito, una simile conclusiomambra suffragata,
oltre che da un’intima esigenza del diritto, dallenerose norme sparse

in tutto il sistema che consentono forme di tutglaidica di fronte a

22T Em livre traducéo : “ quem tenha razdo para teanéplacdo de um direito ... ou pretende impedir a
continuacdo ou a repeticdo de uma violagéo ja egrpode atuar em juizo para obter a preservagédo d
seu direito e para que seja impedida a violacéo ".



213

“situazioni preliminari alla violazione della norma del diritto
soggettivo’, ao fine di prevenirle. Qualunque swine si adotti sul
problema della tutela preventiva come principioagate, a noi pare che

I'inibitoria rappresenti la forma piu penetranteale tutel&®®

O manejo adequado dessas novas formas de atuadémaljumostra-se
indispensavel para a producéo de respostas juglaitquadas a Constituicdo. De nada
adiantaria um esforco tremendo para, no momentoralagdo da sentenca, o juiz dar
cabo de seu oficio, se tiver olvidado que |lhe exdodcolimar, desde antes, a situacao
lesiva a outrem que acabou por se efetivar.

Quer dizer, quando se trata de decisdo judicial s@epretende correta,
impossivel se revela o seu isolamento do mundeugpsrtencimento a totalidade das
coisas faz com que uma sentenca que atenda adsdsEus condicionantes juridicos
nao se afeicoe a resposta correta, se pretendepa@dora de uma situacao lesiva que,
em momento anterior, foi-lhe possivel coibir.

Afinal, ndo é certo que a Constituicao direciorai@dade judicial as situacdes
de lesdo e dameaca de leséadireito ?

Por tudo isso, cabe dizer que, se ja é dificilbedéaer, no campo juridico, a
ideia de que h& respostas corretas em direito, difsl ainda é cercar essa mesma
resposta das garantias constitucionais do proceesn,a compreensdo de que, sem 0
atendimento dessas, em ultima analise, seja quad fdecisao judicial tera se afastado
da Constituicao.

Este, porém, o objetivo neste topico, que, aderhas;ou a leitura das garantias
processuais da efetividade, contraditorio, duragéxzodvel do processo e
fundamentacdo das decisdes, a partir da necessigatBrmos juizes responsaveis e
comprometidos, situados em seu tempo, que possai wetocidade propria, sem
olvidarem a tradicdo em que se inserem, mas camnssigle que o refinamento das
formas de atuacéo judicial permite o afastamentsitdacdes ilicitas desde o inicio do

processo.

228 Em traducdo livre : “ em tema de tutela preventipar sua vez, o ponto crucial diz com a
possibilidade de evitar ou prevenir o ilicito. S2rega tal possibilidade, frustra-se uma das fungoe
primordiais do ordenamento juridico, aquela de @névo ilicito e, consequentemente, as lides; se se
afirma, se danifica o principio da certeza do threiampliando de modo perigoso a esfera de
discricionariedade do juiz. Todavia, de iure camditma conclusdo assim parece sufragada, a conta de
uma intima exigéncia do direito, das numerosas asresparsas em todo o sistema que autorizam uma
forma de tutela juridica diante de situacdes piaknes a violacdo da norma e do direito subjetiviim

de preveni-las. Seja qual for a solucéo que seeatdire o problema da tutela preventiva como pimci
geral, parece-nos que a inibitria representarasafanais penetrante de tal tutela ”.
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Trata-se de compreender que a resposta judicideh@roduzir alteracbes nas
estruturas burocraticas que, muitas vezes, pordighsicoes, ensejam o0 ingresso em
juizo e a proliferacdo de demandas, superandoigarad, 0 que ja ndo era sem tempo,

e, sobretudo, de afinar as formas de decidir damés da Constituicdo Federal.
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CONSIDERACOES FINAIS

N&o € equivocado dizer que, atualmente, grandes matproducao juridica
nacional tem concentrado as suas forcas na aaéiésmata de textos legislativos, muitas
vezes em comentarios que, a realidade demongretere-se entre variados autores e
publicacbes. Naturalmente que obras assim sao fantes, uma vez que, vimos aqui, a
dogmatica € necessaria para o Direito, com o0 esdeplhe conferir um minimo de
entificacdo, sobretudo quando, como no Brasil, sempre o legislador cumpra com o
seu dever de coeréncia.

Mas o0 excesso de abstracionismo, o estabelecimdatoexemplos nao
encontrados no campo da vida e a reiteracdo denargas que se situam no plano
meramente legal, sdo problemas sérios, de queatimws nos afastar.

Isto para ndo dizer das tentativas de esquematizzwsnhecimento juridico,
simplifica-lo ou resumi-lo, em tal ordem que pows® vé de textos que procurem
trabalhar as complexas implicacdes do Direito @& vilas pessoas e a sua repercussao
na esfera judicial.

Manuais, resumos, cédigos comentados, tudo isso fegfado em nossos
estudantes universitarios uma antecipacdo de serta Direito que se recusa
cabalmente a formulacdo das altas indagacdes cquigamm e ocupam diversos
pensadores, num nivel mais elevado de questionament

Muitas vezes indaga-se sobre a necessidade, devdeastal tipo de
conhecimento.

Ora, se quiséssemos fazer uma concessao a celtgnuuanetafisico, apenas
para efeito de argumentacéo, diriamos que sem uaBistente conhecimento teorico do
Direito, ndo ha como estabelecer uma prética gaidceitavel.

Quanto mais formos capazes de estudar o Direits@amnivel mais abstrato,
mais habilitados estaremos a resolucdo das questéisscomezinhas que, em nosso
cotidiano, podem aparecer.

De outra parte, essa reducdo do campo de anabgmiveente aos textos legais
tem deixado de lado investigacdes mais aprofundackErsa de como 0s nossos juizes e

tribunais decidem os casos que lhe sdo submetidos.
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Falta-nos, por exemplo, uma doutrina forte aceecaabso Supremo Tribunal —
a literatura americana sobre a Suprema Corte, gensabe, € vastissima -, compéndios
gue se dediguem a andlise da jurisprudéncia — o&erttarios a respeito de ementas -,
e, também, desenvolvimentos sobre os mecanismosomaeizem 0s juizes a tomarem
determinada decisao.

Essa auséncia €, seguramente, um dos fatores gidbgem para @stado de
natureza hermenéuticae que fala Lenio Streck, no sentido de que teasssstido a
uma demasiada expansado da discricionariedade glditindamentalmente porque
atuamos, ainda, sob o paradigma do positivismo,que a discricionariedade €
corolério, porém, agora, sob o influxo de uma aaiagjuridica que o positivismo
desconhecia ou desprezava, qual seja, 0s princigsoguais, por se configurarem em
um grau de generalidade supostamente maior, am ser@ejados pelo intérprete,
acabaram por permitir que os juizes digamalquer coisa sobre qualquer coisa

E da inquietacdo profunda que esse tipo de situhesieria de produzir que
surge o escopo deste trabalho.

Quer dizer, aqui pretendeu-se delinear uma teoaiadecisdo judicial que
conceba a possibilidade de, em Direito, alcancaemespostas corretas. Superando-se,
necessariamente, o paradigma positivista, aindégado em nossa doutrina e maneira
de decidir, afastando-se o alvitre de que os muiosi ampliam o campo de
discricionariedade judicial, e, sobretudo, fixars#oa postura hermenéutica como a base
de que devem partir as nossas investigacoes.

Duas palavras antes de prosseguir : também motiseudm certo desalento,
que nasce da constatacdo de que em muitos cadesisSes judiciais se tém exarado
com caréncia de fundamentacao.

Pois ndo é fundamentar o proceder-se a colagemestsi de tribunais, alusivos
a casos nem sempre similares, nem sempre seqgeerduea. A resposta correta ndo se a
encontra digitando-se no computador dada expreskfindo vem da informatica.

Esse, alias, € um sintoma de nossa crise, porgeantato mais comum verem-
se decisdes que se estribam em transcricdo desudkstque em aportes doutrinarios,
nao obstante ndo vivamos num sistema de precederdbg&ez a escassez de uma
doutrina menos abstrata seja, disso, uma das raz@ee demonstra que, realmente, o

circulo também pode ser vicioso.
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Quando, a par do estudo académico, também compidaale quem esta a
escrever a missao de julgar processos, essas gidsmgale si para si mesmo, ressoam
ainda mais estridentes.

Por isso, retomemos, essa tentativa de elaboragdemd teoria da decisdo
judicial. A qual, neste trabalho, dividiu-se em slpartes.

Inicialmente, sob a parémia da possibilidade-nedads de se obterem
respostas corretas em Direito, introduzindo o téewe-se 0 escopo de abordar aspectos
da filosofia-hermenéutica de Heidegger e da hermeaéfilosofica de Gadamer.

Jamais, entretanto, no sentido de se empreenderanalige profunda sobre a
obra destes dois autores. Jamais, sobretudo, taitarde resumir a totalidade do que
escreveram. Diversos trabalhos académicos vem gemudivizidos, dedicando largas
paginas a transcricdo de passagens de ambos, :alggns de maneira um tanto
enfadonha, mormente quando se cuidam de text@gsgwo campo do Direito.

Ademais, sejamos francos, poucos desconhecem guddEStein, na filosofia,

e Lenio Streck, no Direito, com enorme categodaggcreveram a sobejo a respeito de
Heidegger e Gadamer, de modo que, ficar a reprodugie eles ja fizeram com muito
mais competéncia, apenas nos produziria cansaco.

O que fizemos, entdo ? Ora, na introducdo dedbalh@ deixou-se claro que
compreendiamos como sendo o papel de um orientamdimabalho académico seguir
0S passos de seu Mestre e, na medida em que rgsoskivel, avancar. Essa foi nossa
tentativa. Patirmos de Heidegger, como faz Lerhoy@ando as categorias que mais de
perto, em sua obra, repercutem em nosso estuda, gegrois, tratarmos de Gadamer.
Mas o fizemos, ou melhor, assim tentou-se, semzmedas as nossas observacoes
aquilo que Lenio ou Stein ja haviam escrito.

Numa palavra, procuramos noutros autores tambémmengios e licdes
tendentes a sedimentar o paradigma hermenéuticuedfalamos, para, assim, avancatr.

E avancamos. Avangcamos para tratar de Dworkin, @td que, ademais,
procura revelar a pertinéncia de sua abordagem mesmm sistema juridico davil
law, como € o0 nosso. A dar cabo da primeira parteralmatho esta a abordagem do
positivismo juridico e de sua incapacidade de dogiIcem alvitre como o0 da resposta
correta, em vista de sua aposta na discricionatesplalicial.

Na segunda parte do texto, jA& ndo se fala em respmsreta, como o
desenvolvimento abstrato de uma teoria da decisficigl. Pois, ali, busca-se fornecer

contribuicdo aos variados setores por que se revéaeito, quase como, tentemos
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dizer, estabelecendo pré-compreensdes constitugiadaquadas as multiplas faces do
Direito. Ou seja, falamos das respostas corretasecnentes a cada um dos ramos do
Direito.

E entdo, mais de perto tratamos do Direito Penakitd Publico, Direito
Privado e Direito Processual.

N&o ha a menor diavida de que o desenvolviment@ degfunda parte torna o
trabalho suscetivel a critica de, sob uma amplkéeadiensao horizontal, ou seja, de, na
tentaiva de tratar de varios assuntos, pecar ppkrficialidade em todos.

Talvez haja pertinéncia nessa assercao.

Porém, num certo aspecto, o que se tem é um textoagrigor, versa sobre o
constitucionalismo, ou, melhor dito, trata de coan@onstituicdo ha de fazer-se atuar
nas decisdes judiciais, seja la em que campo rspec#ico do Direito elas estiverem.
Por isso que ndo era necessaria uma abordagemesxaude, por exemplo, temas
candentes do Direito Privado, se 0 que queriamo®ustrar € que hoje, no mais das
vezes, atua-se sob o influxo de uma visdo equiwcaela qual as clausulas gerais
ampliam a discricionariedade dos juizes; por igso, Direito Penal, ndo se fez
necessario descer as profundezas da proibicdoadssEx da intervencéo estatal, uma
vez que isso varios outros autores ja o fizerams hd& em nosso pais, uma visédo
errada, um pré-juizo inauténtico, de que o Diréenal é parente de um Estado
Inimigo, de maneira que abordar a proibicdo defici®mcia, nesta quadra, € de
importancia radical; por isso, ainda, que ndao g&femperioso, em termos de Direito
Processual, dizer sobre o contraditério o que sadotros ja disseram, sendo que
aborda-lo sob o influxo de outras percepcoes, qegigoram.

Num certo aspecto, uma vez que ndo ha sentido ampreensdo sem
applicatio tentou-se, em suma, nesta segunda parte, dearomgte sim, que a
possibilidade de alcancarmos respostas corretaPiesito da-se quando, em suas
multiplas faces, adotamos a postura de adequaremssealecisfes judiciais a
Constituicao.

Fica consignada uma peniténcia : como se buscouwammpéiacdo de referéncias
em autores nao traduzidos para o nosso idiomapv@yel que o bom conhecedor de
outras linguas encontre equivocos no decorrerathaltio. Para que esses, e certamente
os ha, ndo comprometessem o resultado final, taslastacdes em lingua estrangeira
foram feitas no corpo do texto e as respectivakig@es se fazem presentes, com todas

as suas imperfeicdes, em notas de rodapé. Aliabém em notas de rodapé procurou-
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se fazer apontamentos laterais, alguns deles I@staportantes, sobre temas que,
nalguns casos, por si s0s, ja ensejariam um tralskdhmaior envergadura. Por isso que
em tais notas a pretensdo € apenas a de fustigaringestigacdes posteriores.

Por fim, cabe registrar que foi consciente a opggla realizacao de citacGes de
forma direta, algo nem sempre comum em trabalhst& a@tureza, mas que, de alguma
maneira, permitem manter higido o pensamento dar @oim que se esta a dialogar,
evitando-se algum desvirtuamento ou alguma esplcientativa de enquadrar o seu
argumento, aguele de quem o esta a citar.

De modo que, a partir disso, ao final do trabalpodemos enumerar as
seguintes conclusoes :

| - A resposta correta em Direito requer nova wisérmenéutica, que observe
que a historicidade e a temporalidade do intérpetelam-se no ato de compreender,
pois esse ndo € um modo de conhecer, mas sim uro dwder. Ha, portanto, a
substituicdo da epistemologia pela ontologia.

Il - Ha de ser superada a cisdo sujeito/objetdyutéria da filosofia da
consciéncia, de que emana o alvitre de que o conbeto do ultimo, pelo primeiro,
faz-se a partir da linguagem, como instrumento.

[ll - Entre texto e sentido do texto ndo ha umaniifieacdo, da qual adviria o
formalismo, tendente a apreender a inalcancavebhdenda lei; tampouco ha cisédo, de
que brotaria o subjetivismo do intérprete. Ha, g, entre texto e sentido do texto,
uma diferenca ( ontologica ) que reside na temulzeé.

IV - Toda deciséo judicial esta inevitavelmenteckaa no mundo histoérico. Por
iSso que a resposta correta deve obediéncia gdmduténtica

V - A Constituicdo traduz ideais, jungidos a higtdnstitucional da nacdo a que
se destina e estabelece compromissos, conformaadelonde Estado e o direciona a
realizacdo de objetivos expressamente fixadosejal Isa, inequivocamente, embutidos
no texto constitucional elementos dalor, que, sobretudo a partir dos principios,
passam a fazer parte de nosso ordenamento juridico.

VI - A obtencdo da resposta correta também pregsgp@catamento, pelos
juizes, da integridade.

VIl - Em toda decisdo judicial se havera de concebmesmo que
implicitamente, um exercicio de jurisdigcdo consiibnal, porquanto é na Constitui¢ao,
ou, dito de outra forma, é na adequacao da degidémal a Constituicdo, que residira o

entendimento de que se estabeleceu uma resposttac caso posto a decidir.
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VIII - Em plena vigéncia do Estado Democratico deelo, ndo se ha de
conceber que, maxime nas situagfes de maior goejidstejam as decisdes judiciais
submetidas a discricionariedade dos julgadoress pkdm de mitigar-se, com isso, a
autonomia do Direito, ndo se compadece, uma taepeéo, aquilo que se ha de ter
como ideal democratico.

IX - A distancia temporal que separa o intérpreteexkto ndo se constitui de um
espaco vazio, mas de um ininterrupto fluir da gadj que enriquece e preenche de
significados a compreensao.

X - Em variados setores do Direito, em cada quat damos em que
tradicionalmente foi dividido, é possivel, e diriaenecessario, aludir-se a pré-
compreensdes constitucionais auténticas, tendanfesnulacdo de respostas judiciais
constitucionalmente adequadas.

XI - O sujeito, antes de instaurar a relacdo deheoimento, ja esta desde
sempre envolvido nela, j& que lancado no mundo.

XIl - A fenomenologia em Heidegger ndo serd mdisstrumento de reducao de
tudo a subjetividade, nem um caminho que deveftramar tudo em objeto.

XIII - A compreensao € um existencial. A interpgéta € o desenvolvimento da
propria compreensao, € a elaboracdo das possi@bdarojetadas no compreender. A
interpretacdo s6 é possivel sobre a base de prétv@ompreensdoque projeta, na
compreensao, um todo de significatividade.

XIV - Nao se ha de reduzir a linguagem a uma didensstrumental, no
sentido de que por meio dela o ser entra em coatetoos entes. Tal é o paradigma da
filosofia da consciéncia, pelo qual a dualidadeecisajobjeto faz-se mediada pela
linguagem.

XV - A linguagem constitui momento fundamental péwda experiéncia do
real, isto €, todo pensar ja se movimenta no seilinduagem, que, porém, nao é obra
da subjetividade. Antes, estamos nela inseridos.

XVI - Se a interpretacao ja sempre se movimentg@rammpreendido e dele se
deve alimentar, move-se como que num circulo; éidecentrar no circulo de modo
adequado, porque nele se esconde a possibilidasidv@odo conhecimento mais
originario que, decerto, s6 pode ser apreendideal@o auténtico se a interpretacdo
tiver compreendido que sua tarefa primordial € @e se deixar guiar, na posicao
prévia, visao prévia e concepcao prévia, por ceoeg@opulares e inspiracées. De modo

que o circulo hermenéutico esta longe de ser umadilha, ou seja, ndo € um vicio,
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porquanto nao alude a um problema metodoldgico.

XVII - E a partir da diferenca ontoldgica que Hejder ira situar todo o seu
caminho de recuperacdo da dimensao anterior adrekageito-objeto e, a partir dele,
realizar a sua critica a metafisica como entificadobjetificadora e encobridora do ser.

XVIII - Ser é sempre ser de um ente, e todo ente ha umadiferenca
ontolégica A compreensao do ser, portanto, € realizada égripr existéncia; nesta
reside todo compreender e todo conhecer origindfiessar o conceito de ser, a partir
da diferenca ontologica, significa que ao compreands o mundo, compreendemos a
NS mesmos.

XIX - A repercussdo no campo juridico, de tais aeracdes filosoficas, parece
inegavel, mormente quando se tem presente a e@uigopercepcado de dualidades
metafisicas entre o sujeito e o0 texto, ou entre esi seu sentido, de modo a cindi-los,
em olvido a diferenca que os distingue e os unéemaoralidade.

XX — A partir de Gadamer evidencia-se a rupturaideulacédo da hermenéutica
com a metodologia e a hermenéutica se concebe agtecanti-relativista, dai porque
o Direito tem-no como forte aliado no combate &riigonariedade.

XXI - Antes que possamos dispor de métodos ou ¢ésnitendentes a
interpretacdo de textos, ja hos encontramos era sgacdo que esta imbricada com o
resultado de qualquer exegese que possamos faues, decorre de nossa historicidade.
Gadamer pretende mostrar que a constituicdo dedsem@o € obra de uma
subjetividade isolada e separada da historia, maé sxplicavel a partir de nossa
pertenca a tradicao.

XXII - A indissociabilidade entre interpretacdo plieacdo da-se como uma
decorréncia da fusdo de horizontes, onde o intépsguado em seus pressupostos,
dando-se conta deles, propicia o aparecimento dadadwe que o objeto a ser
interpretado descortina. Interpretacdo e aplicasgancluem, na medida em que a
compreensao € a superacao de uma distancia tengperakepara o texto e o intérprete,
pois quem compreende, interroga, e liberta o teetaim sentido passado, como um
amalgama em que néo existe o lapso temporal.

XXIII - A applicatio ha de ensejar uma visdo da norma juridica queanao
considera pronta, acabada e autbnoma na projecddexio normativo. Este,
inequivocamente, realiza um papel importante, ndaspmescinde da sempre necessaria

atualizacao diante do problema concreto.
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XXIV - O passado ndo ha de ser concebido como uontrado de fatos que se
possam tornar objeto da consciéncia. E antes umo fem que nos movemos e
participamos em todo ato de compreensao. Destafarradicdo ndo se coloca contra
nos ou se revela antagdnica, porquanto € nela m&sngalie Nos situamos e existimos.

XXV - Essa historicidade do conhecimento, essaeped a tradicdo, € que hao
de confeir, ao fim e ao cabo, o carater ndo résséivda interpretacdo, tdo caro ao
campo do Direito.

XXVI - Fundar corretamente a compreensdo numa @m@ceensao
constitucional adequada sera, para nos, a condggmssibilidade de retirar o Direito
do campo da discricionariedade e de uma potentatjaia relativista.

XXVII - A compreenséao de Direito como integridadsga que as manifestacdes
juridicas sejam relatos factuais do convencionajsroltados para o passado, ou
programas instrumentais do pragmatismo juridicitados para o futuro. A partir da
integridade, todas as regras particulares e aledatides legislativas em vigor hdo de
remontar a um unico esquema de principios coerentes si.

XXVIII - Os argumentos de principio ndo estdo aegarsuma maior amplitude a
atividade interpretativa; os principios ndo sacstraidos pelo intérprete. Os juizes nao
podem dizer que a Constituicdo expressa as supggg@onvicgoes.

XXIX - A integridade é também uma fonte hermené&utgorquanto prescreve,
nas decisfes judiciais, que o0s juizes devam degfdiseus casos singulares como a
melhor expresséao possivel do Direito.

XXX - Ao decidir um novo caso, cada juiz deve cdesar-se como parceiro de
um complexo empreendimento em cadeia, do qual @weras decisbes pretéritas,
estruturas, convencdes e praticas sédo a histasiey éabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do que ele faz agora.

XXXI - Se o Direito é concebido como um sistemacamente de regras deixa-
se de lado, no nivel das decisfes judiciais, osnagtos de principios, 0s quais
fornecem critérios a serem observados pelos jupeds,razdo de que constituem uma
exigéncia de justica, equidade, ou de alguma aitnansao da moralidade.

XXXII - A possibilidade de obtencéo de respostagaetas em Direito ndo se
situa num paradigma inalcangavel para um sistemmaasocaracteristicas dvil Law.

XXXIII - O que ndo se afaz a idéia da respostaataré um modelo calcado no
ideal positivista, porque o positivismo trabalhancdois mundosem separado, o das

regras e o dos fatos, fixando que a aplicacéo iddalese-a a partir de raciocinios
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silogisticos, isto €, de subsuncdes, e essas, amnpessibilitarem, devolvem a
discricionariedade judicial a solugao dos casos.

XXXIV — Alvitrar-se que o Direito deve ser estudadomo fato e ndo como
valor, como alude o paradigma positivista, retima-l qualquer perspectiva
transformadora, uma vez que seu escopo reduz-egudacdo somente. Nao é isso,
seguramente, 0 que se estabelece numa Constittigmromissaria, como a nossa.

XXXV - Os modelos de interpretacéo do Direito fdga pelo positivismo, ao
valorizarem a metodica, fornecem variaddibis tedricosa partir dos quais se tém
escondido graus diversos decisionismoSe toda interpretacéo legitima-se a partir do
atendimento de critérios meramente formais, quade $e faz possivel em termos de
decisdes judiciais. O Direito ndo pode aprisionante que lhe diz respeito ao modo de
um objeto a ser dominado, medido e quantificadaes gma vez delimitado, implica o
permanente enquadramento de todo o acontecimento fientro dos seus moldes.

XXXVI — No positivismo ndo ha a dimensao compreeasios principios.

XXXVII - Os principios, em Dworkin, serdo os portaeds das raz6es, morais ou
politicas, que fornecem ao juiz uma diretiva aedspde suas decisdes. Essa a distin¢ao
crucial entre regras e principios, dado que oscipios, ao contrario das regras, nao
indicam as consequéncias juridicas que se seguesrlizacdo das condi¢des que estao
previstas, mas exercem um peso na decisao judial,ndo se da a partir de uma
relacdoall or nothing. As regras, pois, hdo de encontrar sustentacagmasipios,
expressam-nos.

XXXVIII - O contexto pratico das relagcdes human@® mparece no campo de
analise positivista, no que se tem uma espéciastigia da realidadecomo assinala
Lenio Streck.

XXXIX - Os principios desnudam a capa de sentidgpasta pela regra e
direcionam a atuacdo do juiz & obtencdo da respostata. Neste sentido, os principios
representam a efetiva possibilidade de resgatewtwonpratico ( faticidade ) até entéo
negado pelo positivismo.

XL — A atividade criadora, pelos juizes, frustra eegectativas justificadas,
daqueles que, ao agirem, depositaram sua conf@@gpe as consequéncias de seus
atos seriam determinadas pelo estado conhecidardibcDestabelecido.

XLI - Quando Dworkin diz que o juiz ha de decidipartir deargumentos de
principio, concebe-os ndo como entes dados previamenterrda & serem alcancados

por um esforco intelectual individual dos julgador®elo contrario, 0 manejo dos
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principios aponta, efetivamente, para os limites sgiha de impor ao ato de aplicacéo
judicial, em ordem a afastar dessa mesma aplicaga&mnvic¢bes politicas, morais e
pessoais de quem decide, por isso que os prind@pigdo afirmando e modificando ao
longo do tempo e dependem de interpretacdes dagyjatidica como um todo.

XLII - A protecdo de direitos fundamentais pelo delst € decorréncia
inequivoca da ordem constitucional; o Estado ewtduposicao de adverséario — ou de
provavel causador de ofensas, para uma funcdoatdiga dos direitos fundamentais.
Devemos superar o vetusto paradigma de que o Esf@@senta-se, apenas, como 0
inimigo a ser contido.

XLII — De modo que em certos setores tem-se umérdigb dever
constitucional de legislar, e, assim, ndo aper@agsééncia de lei, mas também sua falta
podera ser afrontosa aos direitos fundamentaisir@t®Penal surge como um, dentre
outros, mecanismos de tutela, impondo ao legisladoecessidade de serem editadas
normas de indole penal para o seu resguardo. Naltasos, € a Constituicdo mesmo
que estatui mandados de criminalizacdo de condutas.

XLIV - A compreensédo de que os bens juridicos peracontram sua base de
fundamentacédo nos direitos fundamentais, expressostitucionalmente, traz como
consectario a observacdo de que, no sistema decficotle tais direitos, insere-se o
ordenamento penal. De tal modo, ndo pode o Estadbr-gse, nesse seu dever de
tutela, ou seja, surge uma necessidade de atusigdial eda qual ndo pode renunciar.

XLV — A partir da proibicdo de insuficiéncia, a @ocde proporcionalidade —
que, atualmente, pode-se dizer que se constitumaraspécie de alibi tedrico a permitir
a expressao do decisionismo -, refina-se, adenssese cair numa espécie de figura
retérica por meio da qual toda e qualquer decisdicipl encontra justificativa.

XLVI - A legislacédo penal e, sobretudo, as decigiesais, devem observar 0s
ditames constitucionais, também nesta perspedjiva,aponta para a preocupacao do
sistema juridico com o fato de o Estado ndo protegéicientemente dado direito
fundamental.

XLVII — O olvido a proibicdo de insuficiéncia, pelegislador, impde o
acionamento dos mecanismos de controle de conetialclade, inclusive do
denominado controle difuso, pelo qual, em nosscs,p&do juiz € um juiz
constitucional. A Constituicdo ndo pode ser lida peetade, somente pelas lentes da

proibicdo de excesso.
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XLVIIl — No debate entre as correntes procedimésttzd e substancialistas, ndo
se pode olvidar que a maioria ndo deve ser semjriza suprema de quando o seu
préprio poder deve ser limitado para protegererossdireitos individuais. A premissa
majoritaria muitas vezes ha de ceder passo diageild que se pode conceber como
concepcao constitucional de democracia, cujo olgedeve ser o de que as decisGes
coletivas sejam tomadas por instituicdes politaga estrutura, composi¢cdo e modo de
operacdo dediqguem a todos os membros da comuniglagieanto individuos, a mesma
consideracao e 0 mesmo respeito.

XLIX - Com a previsdo dos direitos sociais fundataen na Constituicao,
afigura-se inexoravel que a jurisdicdo constituaigrasse a ter um papel de relevancia
inclusive contra as maiorias eventuais, dando-ataaios valores e promessas contidos
nos textos constitucionais.

L - Em nosso quadro constitucional, diante de umtoteque apregoa,
inequivocamente, o primado dos direitos fundamentadio h4 como deixar-lhes ao
olvido, com a adogédo de ideias de carater meranpeatedimental. Isto equivaleria a
uma consideracdo meramente abstrata do texto wmistal e, destarte, afastar-se-ia
de um comprometimento, que ha de advir das decjsd@sais, com a concretizacao
daquilo que estabelecido pela Carta.

LI - A Constituicdo deve ser analisada diante dea uealidade concreta e
delimitada, dentro das especificidades de um cen@acional e de sua insercdo no
cenario internacional. Com isso, 0 seu carategetite e compromissario também deve
ser analisado frente a realidade em que estadosesida Estado Nacional. Perfilhar-se
0 substancialismo, no quadro brasileiro, intui-een@ uma contingéncia, quase uma
necessidade, tendente a afirmacéo de direitos agmlafetivados.

LIl - E também a nossa realidade que condicionaapepque se dara a
Constituicdo, em especial & sua perspectiva tranafiora, de efetivacdo de direitos
ainda ndo realizados e de avancos democraticomjyateira que, no Brasil, ainda é
idbnea a defesa da tese do dirigismo constitucional

LIII — O controle judicial sobre a atividade adnsimativa ndo esta adstrito ao
parametro da legalidade. J4 ndo € somente o cuemionda lei o norte a guiar a
atividade administrativa, sendo que o atuar estafalde mostrar-se conforme o
preceituado pela Constituicdo, especialmente neegs@ direciona para a satisfacao dos

direitos fundamentais.
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LIV - A legitimidade da atuacéo estatal deve etstartbém nos fins e ndo apenas
nos procedimentos, e os resultados também so6 pselenonsiderados suficientemente
satisfatorios se atenderem eficientemente as dimadis constitucionalmente cometidas
ao Estado. Essa circunstancia ndo ha de escap#sividade judicial, qguando acionada.

LV - Os direitos fundamentais hdo de vincular edpmir efeitos nas relacbes
privadas. Porém, se as clausulas gerais sdo hasttlas veiculo para a irrupcédo de
direitos fundamentais, a critério do juiz, esta-ea) Ultima analise, relegando a
apreciacdo deste a incidéncia de direitos conginats, com apreco a sua
discricionariedade.

LVI - Perde-se a oportunidade de, a partir dasuhexas alteracdes por que
passou o direito privado em nosso pais e da sutueba principiologia constitucional,
levar-se o Direito a sério, com a simplificadoracpecdo de que clausulas gerais e
conceitos indeterminados levam a ampliacdo de pddenjulgador, ao invés de
imporem-lhe um nivel de argumentacdo que desborde rkgras e passe,
inevitavelmente, pelos principios, tendo-se em aoobmo é curial, a integridade do
Direito.

LVII - As regras dependem dos principios; por detdas regras estdo os
principios, principios que nao se fazem presemetema da deciséo judicial somente
guando as regras falhem ou sejam obscuras; piscipdemais, sobre cujo contetdo
nao ha o julgador de exercer a discricdo, porqeentetdo de um principio ndo lhe
pertence; pertence a histéria, pertence a tradedod de estar situado na pre-
compreensao auténtica do julgador.

LVIII - De pouco terdo valido as variadas alterazémpreendidas na legislagao
de direito privado, se a mentalidade dos juris@&s acompanhar as necessidades do
momento presente, em que a entrega da solucaauaegparte dos casos a discricao do
julgador parece discrepar do que corresponde seicaade um Estado democratico.

LIX - Os principios cumprem ainda a fung¢édo de lagéto da interpretacdo ao
restringir a discricionariedade judicial. No moneeatn que um caso é resolvido atraves
de um argumento de principio, ndo se cuida de &lespbre qual principio ha de
incidir; ndo se cuida de articular um principio eesfavor de outro; ndo se cuida,
enfim, de ponderar

LX - A denominada constitucionalizacdo do DireitoiviC representou
importante avanco a uma disciplina que, durangolarterregno, fez-se prisioneira do

paradigma pelo qual o Direito reduzia-se a um nwdelregras, infenso as influéncias
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constitucionais. A suplantacdo desse modelo ndopase dar com o0 manejo
discriciondrio de principios, sem a observanciangortancia institucional que eles
estao a representar.

LXI - Projetar o modelo de subsuncéo as clauswasig parece tdo equivocado
quanto afirmar-se que a sua presenca estda assemaoh® ampliacdo da
discricionariedade do intérprete, fazendo do Codigdl uma espécie deddigo do
juiz. E na Constituicdo e nos principios que se situaeosybjaz as regras coaguladas
sob o modo de clausulas gerais. E neles, poisonatifLicdo e nos principios, que se
situa a razéo instituidora dessas clausulas e destlo, € dessa circularidade, e ndo da
captacao de sentidos pelo juiz, que depende a giodie respostas corretas em Direito
privado.

LXIl - A deciséo judicial somente sera adjetivada abrreta se, no campo do
direito material, der a solucdo constitucionalmeatiequada ao caso, com respeito,
ademais, as garantias constitucionais para tal éfstabelecidas. E de cercar-se, a
formulacdo de decisbes judiciais, dos dispositaasstitucionais de carater formal, que
consubstanciam as garantias processuais.

LXIIl — A efetivacdo das decisfes judiciais commiée a alteracdo de certas
estruturas que ensejaram a necessidade de ingmregsiizo. Sem efetivar-se, a resposta
judicial banaliza-se.

LXIV - O positivismo oculta, pela formula da aplg@o silogistica da lei, as
verdadeiras razbes de decidir. De modo que a fuedi@téo das decisdes judiciais se
erige como condicdo mesma de sua validade.

LXV - A concepcdo hermenéutica do sentido da Ctngéio implica uma
dialética constante entre texto, que ndo deve esawjeitado ao intérprete, e a
atribuicdo de sentido a esse texto. Assim, € raulanidade hermenéutica — e ndo a
partir da intencdo original — que se ha de justifia resposta correta. De modo que a
denominadaleitura originalista da Constituicdo se revela uma impossibilidade
hermenéutica.

LXVI - A fundamentacdo das decisdes visa a preseaviorca normativa da
Constituicao e o carater deontologico dos prinsipio

LXVII — A formulagdo das respostas judiciais deeedar em prazo razoavel,
mas se imp0e a superacao do paradigma a partual@ardinarizacado das demandas e
a pluralidade de fases processuais rendem-lhe fameen E meramente retérica a

assercao de que por quantos mais 6rgaos de j@asgeregrinar um feito, melhor sera
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a deciséo que se lhe dara.

LXVIIlI — O contraditério ndo é um ente que, emgsfregue o seu sentido. A
limitacdo da defesa a ser exercida no curso deaelprocessual nédo Ihe apde macula,
quando se estabelece que o seu exercicio se fara fwma eventual, a encargo do
demandado, numa demanda plenaria subsequente.n€pido contraditorio sera
preservado nos casos em que a defesa se transtitgroentestacdo, em causa de pedir
de uma acdao inversa, a ser facultativamente aigatb sucumbente no juizo sumario.

LXIX - O refinamento das formas de atuacao judjaia que é exemplo a tutela
inibitoria, permite o afastamento de situacdegascdesde o inicio do processo e, deste
modo, presta homenagem, a efetividade processimimimando os efeitos do tempo.

LXX — A resposta correta em Direito é aquela quemasé tempo, reconduz-se

a Constituicao e expressa-a da melhor forma, ewdacga, como num circulo.

A RESPOSTA CORRETA EM DIREITO E AQUELA QUE,
HERMENEUTICAMENTE, ESTIVER ADEQUADA A CONSTITUICAO.
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