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Segundo ele [o positivismo legalista], as normas
juridicas n3o devem ser tratadas como conexas a
dados sociais. Reprime-se tudo aquilo como base no
qual o fazer dos juristas é genericamente demandado
e usado e com base no qual ele funciona.

Friedrich Muller
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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar a teoria estruturante da norma juridica
desenvolvida por Friedrich Muller, com énfase na estruturacdo metddica dos
elementos normativos reunidos sob a formulacdo programa da norma e ambito da
norma. Discute-se a questdo sobre a existéncia de uma Unica ou mais de uma
resposta correta para cada problema concreto. Apreciam-se as posicoes positivistas,
desde a Unica resposta correta até a multiplicidade insindicavel de respostas
corretas em Hans Kelsen; as contribuicbes de Ronald Dworkin; o0s
procedimentalismos de Habermas e de Gulnther; o suposto carater alografico do
direito; a possibilidade de mdltiplas respostas corretas na teoria estruturante.
Superam-se de vez as separagcdes entre interpretacdo/aplicacdo e
justificacdo/adequacdo.  Criticam-se ~ 0s  principiologismos.  Busca-se a
ressubstancializacdo da constituicao e a repolitizagdo do direito, com a inclusao dos
conflitos sociais no jogo especificamente juridico. Assim, também com a
justiciabilidade que naturalmente desloca a tensdo em direcdo a agdo do Poder
Judiciario. Analisa-se a necessaria concretizacdo metodoldgica do controle abstrato
de constitucionalidade. Aborda-se a passividade procedimental dos juizes e a
evolucdo da correcdo funcional constitucionalmente determinada pelo estado de
bem-estar social, analisando as caracteristicas emancipatorias tipicas deste e as
suas correlatas exigéncias de acdo aos agentes estatais. Apresenta-se a viragem
epistemologica da “pés-modernidade” e a necessidade de construcdo de “mini-
racionalidades” capazes de superar os déficits de realidade inerentes ao esquema
sujeito-objeto da modernidade. Ao final, chega-se ao estuario das percepcoes até
entdo empreendidas, com a analise de que o direito brasileiro efetivamente
positivado tem carater emancipatério e comprometido com a gramatica dos direitos
humanos, tendo a Constituicdo Federal de 1988 fundado um auténtico Estado
Democratico e Social de Direito. Propde-se que as teorias juridicas que pretendem
ultrapassar o positivismo, quanto mais conectadas aos NOVOS pressupostos
epistemoldgicos, terdo mais e melhores condicdoes de realizar o projeto
constitucional, com destacado papel ao concretismo normativo nos moldes da teoria
estruturante do direito.

Palavras-chave: Teoria estruturante do direito, hermenéutica constitucional, pos-
positivismo, efetividade da constituicdo, controle de constitucionalidade,
justiciabilidade dos direitos fundamentais, repolitizacdo da constitui¢ao.
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ABSTRACT

The present study aims to analyze the structuring theory of law, developed by
Friedrich Mdller, specially on the methodic construction of the normative elements
assembled under the normative program and the normative field. The question on the
existence of only one or more than one right answer to each concrete problem is
discussed. The positivist positions are evaluated, since the only one correct answer
through the multiple uncontrolled right answers that can be found through the work of
Hans Kelsen; the contributions of Ronald Dworkin; the procedural theories of
Habermas and Gunther; the supposed alographic character of law; the possibility of
multiple right answers in the structuring theory. Separations between
interpretation/application and justification/fithess are to be overcome. Theories on the
normative character of the principles are criticized. The material concept of the
constitution and the re-politicization of law are searched, including the social conflicts
in the specifically legal ground. This way, also with the justiciability that naturally turns
the tension towards the active action of the Judiciary branch. The necessary
methodological concretization of the abstract control of constitutionality is analyzed.
The procedural passivity of the judges and the evolution of the constitutionally
determined functional correction in the welfare state are approached, analyzing the
characteristics of such state towards the emancipation of the people and its
exigencies of action of state agents. The epistemological turning point of the “post-
modernity” and the necessary construction of “mini-rationalities” capable of
surpassing the deficits of reality inherent to the modernity’s subject-object scheme
are presented. At the end, we get to the estuary of the perceptions undertaken up to
then, concluding that Brazilian positive law is welfare in nature and implicated with
the human rights grammar. Federal Constitution of 1988 has founded an authentic
Democratic and Social State of Law. It's proposed that the legal theories that intend
to surpass the positivisms, the more connected to the new epistemological premises,
will have more and better conditions of making the constitutional project true will
come to happen with the distinct role to the normative realism such as the structuring
theory of law.

Key words: Structuring theory of law, constitutional interpretation, post-positivism,
effectiveness of the constitution, constitutionality control, justiciability of the
fundamental rights, re-politicization of the constitution.
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1 INTRODUCAO

A doutrina publicista classica, ao excluir do direito constitucional o povo, o
poder constituinte e as demandas politicas da sociedade, provocou a
dessubstancializacdo da constituicdo. Transformada em mera norma superior de um
ordenamento juridico no qual ndo cabia o mundo fenoménico, passou a ser
interpretada tecnicamente a partir de critérios meramente “juridicos” idénticos a
interpretacdo das leis infraconstitucionais. Foi deslocada a margem de um sistema
centrado no direito privado que entronizava a liberdade e a propriedade individuais
de abstratos individuos supostamente iguais entre si.® A colocacdo da constituicao
fora do processo politico deslocou o foco do debate constitucional para as questdes
sobre a interpretacdo e a aplicacdo do direito constitucional, sendo a jurisdicédo
constitucional o locus privilegiado de acontecimento da constituicdo, tudo sob a
égide de positivismos que alheiam a realidade do seu papel co-constitutivo da
constituicdo. As questbes fundamentais passam a ser referidas a teoria da norma
juridica, a hermenéutica e a metodica e envolvem as perguntas sobre como o direito
acontece na pratica, como € a realiza¢do do direito enquanto fendmeno normativo
real, como se interpreta e/ou se aplica (usando os termos aqui, ainda, em sua
dicotomia tradicional) e qual € a posi¢ao tedrica sobre a existéncia de uma ou mais
de uma resposta correta ou adequada para a resolucédo dos problemas factuais. O
presente trabalho pretende caminhar na direcdo dessas questbes a partir de uma
teoria constitucional adequada a vida do estado constitucional e social das
democracias contemporaneas. Em especial, a um pais como o Brasil, multicultural,
plural, extremamente assimétrico e desigual, e que padece de acentuado déficit de
realizacdo das condi¢cfes de vida digna e civilizada, onde a caréncia de efetividade
da constituicdo matiza a imensa maioria do povo alijada das chamadas “promessas
da modernidade”.

A compreensdo do fendmeno normativo evoluiu das concepgbes

naturalisticas, inicialmente de inspiracdo divina e mistica, e, posteriormente,

! Liberdade e propriedade individuais, alids, elaboradas pelo iluminismo burgués e introduzidas
ineditamente na histéria através do progressivo triunfo do pensamento liberal que caracterizou a
génese e a primeira geragdo do constitucionalismo “democréatico” da soberania nacional de sufragio
restrito excludente (final do século XVIII e século XIX na Europa continental, e cerca de um século
mais cedo na Inglaterra).
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calcadas em esforcos de racionalizacdo, ainda que metafisica, para os modelos
positivistas de formalizacdo e logicizacdo do direito. Esses modelos ja sob o Estado
de Direito, encobertos sob 0 manto de uma pretensa (e naturalmente impossivel)
neutralidade, chegaram aos extremos de abstracdo e alienacdo em relacdo a
realidade, com o “purismo” de Hans Kelsen e seus seguidores na Escola de Viena.
Apés as tragédias ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, creditadas (em
seus aspectos juridicos) intensamente a exacerbacdo legalista e formalista do
positivismo, ensaiou-se um refluxo ao direito natural, do qual o simbolo mais famoso
foi a conversdo de Gustav Radbruch & catedra naturalista. Porém a onda
jusnaturalista foi apenas um breve refluxo que néo ofereceu respostas minimamente
convincentes a respeito dos problemas juridicos e ndo deixou, portanto, marcas
dignas de nota.

Superados os jusnaturalismos, que por vezes reaparecem sob novas
roupagens mais sofisticadas, os positivismos permanecem, ontem como hoje,
ancorados no esquema iluminista (e também neokantiano) sujeito-objeto que
pretende alguma neutralidade do observador e uma objetividade no sentido de
validade universal que sempre reduzem o acontecer do direito a uma questéo de
simples cognicdo ou de acachapante decisionismo voluntarista. Ou cada
problema juridico tem uma Unica resposta correta encontravel por meio de um
silogismo logico-formal tanto infalivel quanto contrafatico, ou o papel da
hermenéutica reduz-se a pretensa fixacdo, também Ilégico-formal, de uma
moldura no interior da qual sé existe incontrolavel vontade. Qualquer resposta
torna-se admissivel, sem que seja possivel (coerentemente) a existéncia de
alguma teoria hermenéutica e metodoldgica, o que acaba por impossibilitar a
propria afericdo da assertividade das margens da moldura, j4 que o
funcionamento do direito jamais é algoritmico e, por isso, sédo falhos os esquemas
l6gico-matematicos.

Em ambos os tipos gerais de positivismo, a realidade ndo compde o
abstrato “mundo juridico” e entra no jogo apenas como premissa menor.
Antipositivismos de todos o0s matizes, sociologistas, realistas, analises
econbmicas do direito, tdpicas, alternativistas, escolas livres do direito, entre
outros, ndo satisfazem as exigéncias de um regime verdadeiramente democratico
e da teoria constitucional a ele subjacente. Ha inter-relacédo indissociavel entre a

teoria da norma juridica, a metodica e a teoria constitucional, pois se influenciam
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mutuamente, e ndo se parte aqui de algum ponto arquimediano ou de uma visao
meramente procedimental, mas sim da compreensdao da necessidade da
formacdo de uma teoria constitucional substancial que esteja conectada a
normatividade constitucional segundo o poder constituinte do povo. Os
antipositivismos também nédo logram superar o paradigma positivista na esséncia
em termos de teoria da norma.

A partir dos anos 50 do século XX, surgiu uma nova geracao de juristas
preocupados em superar o dualismo “direito positivo” vs. “direito natural’, que
dominou o debate juridico durante tantos séculos. As diversas contribuicdes mais
ingentes aos esforcos da ciéncia juridica para a compreensao efetiva do fenémeno
normativo tém perpassado o formalismo legalista e agregado elementos de teoria
juridica material, procurando nédo resvalar nas categorias do direito natural. Essas
correntes de pensamento tém sido designadas, a mingua de um nome melhor, e por
vezes de forma confusa e promiscua, de pés-positivistas.? Abrangem um espectro
variado e divergente que perpassa orientacbes de inspiracdo da hermenéutica
filosofica; da (ressurgida) topica e da nova retorica, no ambito das teorias da
argumentacao; a concretizacdo-procedimental da constituicAo aberta; a
interpretacéo conforme a constituicao; a Nova Hermenéutica;
neoconstitucionalismos. Nesse cenério surge Friedrich Miller,> com sua proposta
cientifica inovadora a respeito da compreensao do direito, consubstanciada num
plexo de ensinamentos reunidos sob o titulo de “teoria estruturante do direito”. Trata-
se de um conjunto que compreende dogmatica, metddica, teoria da norma juridica e
teoria da constituicdo e as coloca em relagdo umas com as outras. Sua teoria é
precursora e rompe com 0s paradigmas positivistas, ao passo que diversos de seus
contemporaneos apenas prosseguem novas visdes extraiveis, ainda a partir de um
pressuposto positivista, ou de outro extremo, recaem em sociologismos de grau mais
ou menos acentuado.” A par da originalidade de sua visdo, a teoria estruturante

prossegue também em grande parte incompreendida, como séi acontecer com o

* Desde 1970/71, pioneiramente, Friedrich Miller chama o seu novo paradigma de pos-positivista.

® Foi professor catedratico de Direito Constitucional, Direito Administrativo, Teoria Geral do Direito,
Filosofia do Direito e do Estado e Direito Candnico na prestigiosa Universidade de Heidelberg, a
mais antiga da Alemanha, onde foi co-fundador da disciplina Linguistica Juridica.

* Assim como Dworkin faz em relacdo & Hart, na tradicdo anglo-saxa, também Miiller desenvolve uma
intensa critica em relacdo a Kelsen e a tradicao positivista alema (também Laband, Anschitz, etc.).
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novo e com o que desafia a inércia das estruturas tradicionais, por vezes
chacoalhadas sem serem verdadeiramente perpassadas.

O direito constitucional necessita do conhecimento da realidade social e o
pretende, pois na democracia constitucional auténtica a validade da constituicao
depende de sua legitimidade, e esta é referida a um povo concreto, histérico e ativo
realizador da constituicdo e do direito a ela subjacente. O direito constitucional e o
direito publico, mais acentuadamente do que os demais ramos do direito, possuem
natureza eminentemente politica. Na interpenetracdo entre a teoria da norma e a
metdodica, a necessaria viragem paradigmatica aponta para uma pragmatica juridica
gue néo recaia em nenhum realismo, isto €, que seja uma teoria da praxis ao mesmo
tempo em que mantenha a funcdo social do direito consubstanciada em sua
pretensdo de normatividade. As exigéncias do Estado Democratico de Direito devem
ser mantidas dentro de padrbes de racionalidade e controlabilidade do trabalho
juridico, repelindo decisionismos voluntaristas.

Apesar de as resisténcias aos positivismos estarem em voga no discurso
juridico doutrinario contemporaneo majoritario, as suas premissas e 0 seu modo-de-
ser continuam dominando em larga medida a pratica cotidiana e as mentes dos
trabalhadores do direito, culminando em erros basicos e normalmente irrefletidos.

No que concerne a teoria da norma juridica, ndo existe cisdo entre
dever-ser e ser, entre direito e realidade, como se o direito fosse uma categoria
reconhecivel fora da realidade, ndo havendo sentido em se pensar um direito
auto-subsistente e autopoiético contrafaticamente e pronto a priori para ser
aplicado aos problemas da vida de acordo com discursos de justificacdo, de
adequacao ou mesmo de subsuncao. O direito ndo pode continuar sendo visto
como uma entidade metafisica — o “mundo juridico” —, ja que a realidade do
direito s6 acontece em seu funcionamento, e ndo na estatica contemplacédo dos
materiais juridicos ja existentes (e aqui ndo ha nenhum realismo no sentido de
“forca normativa do fatico”).

A norma juridica ndo esta posta anteriormente ao problema, mas surge
em funcdo deste. O direito é simultaneamente uma ciéncia e uma pratica
normativa; somente existe em razdo dessa qualidade que lhe caracteriza: a
normatividade. A normatividade do direito € sempre referida a problemas;
exclusivamente acontece em funcdo do caso concreto real ou hipotético; ante

factum ndo ha direito, mas sim ha uma colecdo de fontes de direito que
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vinculam o trabalho juridico de determinada maneira, segundo o0s preceitos
democraticos.

As formas linglisticas em que se vertem os textos das leis ndo séo
normas juridicas, mas apenas textos de normas, 0S quais se somam a outros
padrdes referenciais vinculativos do trabalho juridico. Nado se confunde o texto
da lei com a norma, pois as palavras que estdo no texto da lei ndo possuem
conteudo algum descontextualizadas. Sem realidade, real ou pensada, nao
existe direito. Por isso as palavras no texto de norma ndo sao simplesmente
plurivocativas: ndo possuem conteddo algum enquanto ndo estiverem referidas
a casos e apenas podem ser consideradas multisignificativas em razdo da pré-
compreensdo inerente a insercdo do ser-no-mundo. Nao é possivel atingir o
“ideal de norma perfeita” que preveja antecipadamente todos 0s casos a ela
inerentes,> e como o trabalho hermenéutico é sempre referido primariamente ao
caso, e nao a fonte do direito, pode-se inverter dizendo que a pléiade de casos
futuros nunca estara automaticamente resolvida pelo conjunto de fontes de
direito postas a priori, e isso ndo apenas pela impossibilidade l6gica de
continéncia do conteddo normativo, mas também pela exclusdo dos momentos
valorativos e politicos inerentes ao direito. A norma juridica sé existe quando a
linguagem est4 umbilicalmente relacionada ao caso. Antes dessa comunh&o
entre linguagem e caso o texto € ainda incompleto e ndo pode ser
compreendido enquanto norma.

A norma juridica é criada pelos trabalhadores do direito num processo
dindmico e progressivo de concretizacdo juridica, materialmente vinculado as
disposicbes democraticas, em que os diversos elementos provindos das fontes
de direito somam-se a determinados elementos do mundo fatico, identificados e
considerados relevantes, em uma imbricacdo que faz (naturalmente) referéncias
simultaneas de uns com os outros, sem distin¢cdo hierarquica ou consequencial.

Assim, a norma juridica € composta pelo conjunto de elementos
provindos das fontes de direito (programa da norma) e dos dados da realidade
(dmbito da norma), que também séo fontes do direito, desta forma estruturada

de maneira completa, incluso o mundo fenoménico e os elementos valorativos e

® Nao é possivel ndo apenas quantitativamente, mas sim qualitativamente, pois a linguagem apenas
funciona em razdo de sua impreciséo.
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politicos inerentes ao problema. Considera-se normativo tudo aquilo que
efetivamente contribui para solugdo do caso.

A hermenéutica juridica € estabelecida ndo mais como teoria da
interpretacdo, mas como teoria da realizagcdo do direito normativo em um
contexto em que interpretacdo e aplicacdo nédo existem separadas, mas apenas
fundidas no mesmo instante e no mesmo horizonte de compreensao.®

O modo concretizador-normativo de pensar a norma juridica reintroduz a
politica, a vida social, o povo e os conflitos na estrutura normativa do direito,
procedendo & necessaria re-politizacdo do direito,” especialmente do direito
constitucional e do direito publico, e insere na gramatica juridica problemas até
entdo relegados a outras instancias de discussao e decisao.

Para abordar essas questdes, o presente trabalho foi dividido em duas
partes béasicas.

A Primeira Parte dedica-se a apresentar e a debater a teoria estruturante da
norma juridica desenvolvida por Muller. A énfase esta na estruturacdo metodica dos
elementos componentes da existéncia da norma juridica, reunidos sob a formulacéo
ainda dicotébmica (mais didatica e operacional do que efetivamente distintiva) do
programa da norma e do ambito da norma, desenvolvendo as premissas teoricas
imprescindiveis a correta compreensdo do alcance do sofisticado pensamento do
autor, cujo realismo mantém-se normativo e vinculado as exigéncias democraticas. A
metodica é colocada no seu devido lugar, com pretensdes apenas limitadas de
objetividade, identificavel como intersubjetividade imperfeita, porém necessaria a
honestidade do método e a maximizagdo possivel da controlabilidade racional. A
dissolucéo da oposicao entre direito e realidade inova em relacdo aos paradigmas
tradicionais renitentes, ousando ao apresentar o direito conforme as mais recentes
posicdes epistemoldgicas, sem reduzi-lo ao que simplesmente acontece. E permitido
0 aparecimento da estrutura da norma juridica, em seus elementos, da maneira mais

completa, controlavel racionalmente, democratica e consentanea as exigéncias do

® Sem descurar do carater normativo do direito, pois a teoria da praxis ndo deve recair em algum
realismo ou sociologismo em que o direito seja identificado com a sua realizacéo.

" Faz-se a ressalva, que permeia todo o trabalho, de que o direito sempre é politico, e quando se fala
em repolitizacdo ndo se esta a considerar que em algum momento houve uma realizacao do direito
gue nao fosse essencialmente politica. A repolitizacdo significa aqui a externalizacdo refletida dos
elementos politicos co-constitutivos do direito e as consequéncias metddicas e de teoria da norma
dai advindas.
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Estado Democratico e Social de Direito.

O entendimento da teoria estruturante depende da correta compreensao da
ancoragem metodolégica empreendida pela hierarquizacdo dos elementos de
concretizacdo hermenéutica, que exigem da norma juridica, construida
(inexoravelmente) com o aporte de valoragbes do decididor a partir de sua
compreensao existencial concomitante aos diversos passos do processo progressivo
de construcdo, o permanente vinculo com as deliberagbes democraticas, e 0s
marcos referenciais das fontes de direito validas.

A Segunda Parte abrange discussdes sobre certas consequéncias da
adocdo de uma teoria estruturante de cariz realista-e-ainda-normativo sobre as
possibilidades de solucdo dos casos concretos e sobre os mecanismos de controle
de constitucionalidade, e ainda, a importancia metddico-tecnologica superlativa de
tal teoria para a efetiva realizagdo do direito posto em um Estado Democratico e
Social de Direito.

O Capitulo quatro procura discutir uma questao central na teoria do direito e
que irradia suas conclusbes e ineréncias a diversos setores do direito tedrico e
pratico: a existéncia de uma Unica resposta correta ou adequada para cada
problema concreto, ou mais de uma resposta igualmente correta ou adequada.
Apreciam-se as posi¢Oes positivistas, desde a Unica resposta correta, logicamente
consequente de um raciocinio silogistico supostamente capaz de apreender a
complexidade existencial da vida, até a multiplicidade insindicavel de respostas
corretas no interior da moldura pseudo-légica de Hans Kelsen e sua teoria pura da
norma que retira do direito toda a sua normatividade assim como qualquer pretensao
hermenéutica.

S&o analisadas as contribuicbes de Ronald Dworkin para o debate, e 0 seu
retorno tardio ao jusnaturalismo por meio da sua forma de insercdo da moral no
direito, que envolve a metafisica figura do juiz-Hércules capaz de chegar a uma
Gnica resposta correta por meio da reconstrucao da integridade, isto €, a renovacao
continua de uma sempre nova teoria que apreenda a totalidade do direito e
mantenha a coeréncia interna com o0 passado e o presente. Enfocam-se o0s
procedimentalismos de Habermas e de Gunther com as suas respostas
procedimentalmente corretas obtidas por meio de uma contrafatica situacao ideal de
fala. Suas teorias sdo caracterizadas pela auséncia de preocupacao

especificamente com as substancias normativas e por ser irrealizavel na pratica,
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pela artificialidade de suas condicbes de possibilidade, que nem em graus
minimamente aceitdveis pode existir na vida das sociedades humanas. O caréater
alografico do direito envolveria a re-expressdo do conteudo incrustado no texto de
norma, conforme a metéafora artistica de Eros Grau, que mistura (conscientemente,
diga-se de passagem) conceitos pds-positivistas com outros arraigados no
positivismo, em um discurso que apresenta, em grande medida, uma tendéncia de
senso comum no discurso dos juristas na atual era de simbioticos
“neoconstitucionalismos” marcados sobretudo pela “normatividade dos principios” e
pela “ponderacdo”. Acerta-se ao aceitar-se a multiplicidade possivel de respostas
igualmente adequadas para 0s casos concretos, mas o instrumental reprodutivo de
sentido a disposicédo do intérprete mantém os esquemas sujeito-objeto e impede o
progresso no sentido da externalizacdo da reflexdo e da controlabilidade das
decisdes. Criticam-se o0s ecletismos metodoldgicos que permitem a utilizacdo
simultanea das diversas teorias hermenéuticas pelos trabalhadores do direito como
se as contradicOes inafastaveis entre elas ndo tornassem incoerentes as decisdes e
0S meios com 0s quais sdo produzidas, determinando-se a necessidade de
coeréncia metodolbgica para que a metddica ndo seja o instrumento para o triunfo
do subjetivismo incontrolavel, e escamoteado.

Apés todas essas consideragfes, € feito o reposicionamento da questédo
sobre a existéncia de uma Unica resposta correta no sentido da pergunta sobre a
normatividade do direito impressa na estrutura completa da norma juridica em sua
inter-relacdo de elementos co-constitutivos. Supera-se de vez a separagao entre
interpretacdo e aplicacdo, assim como a distingdo entre discursos de
justificacdo/fundamentacdo e de adequacdo, e leva-se essa superacdo as suas
necessarias consequéncias: a compreensdo € sempre continua e
indissociavelmente ja a aplicagdo do direito, pois o sentido conteudistico € sempre
contemporaneo do estagio de compreensdo em que se encontra o intérprete; e a
norma nao € objeto nem de demonstracdo nem de justificacdo, mas sim de
construcéo (ou de concretizagao).

Rejeita-se a corregdo tedrica das teorias que conferem “normatividade aos
principios”, basicamente porque direitos ndo sdo principios, mas sim direitos. As
teorias principiologicas partem das premissas positivistas que identificam a norma
como sendo um a priori no “mundo juridico” e buscam um ideal de norma perfeita em

suas intencionalidades de otimizacdo ou de aplicacdo em graus diferentes, em
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ponderagbes com outros principios, tanto irracionais quanto incontrolaveis, a
despeito dos esforcos de depuracdo metodologica empreendidos por parte da
doutrina. A exigéncia de ponderacao ou (a) pode ser remetida a etapas estruturadas
do processo de concretizacdo juridica, restando, assim, uma nocdo inutl e
descartavel; ou (b) acaba por escamotear o decisionismo subijetivista e incontrolavel,
ou seja, é apenas capaz de camuflar a auséncia ou a impertinéncia do raciocinio
empregado na resolucéo do caso.

Demonstra-se como o direito na sua totalidade, e o direito constitucional em
especial, é sempre revestido de natureza politica, pois a realizacdo da constituicao &
uma tarefa eminentemente politica a ser empreendida na historicidade de um povo,
em sua unidade juridicamente conformada, com a inclusdo dos conflitos sociais no
jogo especificamente juridico. Assim, também com a justiciabilidade® que
naturalmente desloca a tensdo em dire¢cdo a acdo do Poder Judiciario, mormente
quando o aprofundamento da democracia inclui maiores camadas da populagcédo no
processo politico real (efetivacdo do sufragio universal concreto e nao apenas
abstrato), levando as demandas por cidadania e por civilidade que caracterizam o
estado de bem-estar social. Como ressalta Amartya Sen, “os direitos politicos séo
nao apenas fundamentais para demandar respostas politicas as necessidades
econbmicas, mas sdo centrais para a propria formulacdo dessas necessidades
econdmicas”,” demonstrando claramente que o divércio entre direito e politica é té&o
artificial quanto irreal. Além de inconveniente em sociedades extremamente
desiguais como a brasileira, esse divércio ndo se conforma com as exigéncias
juridicas da “cidad@” Constituicdo Federal de 1988.

A partir da constatacdo e qualificacdo da natureza juridica do direito
constitucional — a qual, em razdo da pretensdo de ubiquidade do direito
constitucional, espraia-se por todo o direito —, aliada a existéncia de momentos
valorativos e voluntaristas na formag¢do da norma juridica pelos decididores, chega-

se a possibilidade de mais de uma resposta correta na teoria estruturante do direito

® Justiciabilidade significa aqui a insercdo de conflitos e matérias no ambito de apreciacdo tipicamente
jurisdicional, propiciando a consideracdo de demandas como direitos e, portanto, exigiveis
judicialmente.

 SEN, Amartya, no prefacio de FARMER, Paul. Pathologies of power. Berkeley: University of California
Press, 2003.
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de Mdaller. Remanescem corretas, no trabalho progressivo de concretizagcéo
hermenéutica, as respostas que sejam imputaveis metddica e simultaneamente as
fontes de direito e ao caso decidendo, devendo as opcdes politicas estar
consentaneas a constituicdo e externalizadas estruturadamente, inserindo-se no
ordenamento juridico.

O Capitulo cinco centra-se na necessaria concretizagdo metodologica do
controle abstrato de constitucionalidade. Repudia-se a asser¢cdo comum de que uma
alteracdo no posicionamento jurisprudencial em relacdo a certo assunto nao
representa que a posicdo anterior estava errada, sendo apenas diferente. E até
possivel que assim seja, porém, na maioria dos casos, a viragem jurisprudencial
significara sim que o precedente estava errado, com as consequéncias dai advindas.
Em tema de fiscalizacdo de constitucionalidade, um controle meramente “abstrato”
apenas seria possivel por meio da ilusdo de uma norma perfeita prévia capaz de
atender a todas as necessidades de interpretacao/aplicacdo, sequestrando a
historicidade inerente ao acontecer e ao compreender hermenéutico. Todo controle
€ sempre concreto, referido a realidade, devendo-se proceder a incorporacéo
metodica dos elementos faticos do ambito normativo, a partir do ambito material, a
estrutura da decisdo mesmo nos processos objetivos. Ja que o texto de norma néo é
norma, e esta sé existe em fungcédo da realidade, mesmo nos controles objetivos a
decisédo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade deve referir-se a norma
juridica estruturada com todos 0s seus elementos inerentes ao programa e ao
ambito normativos. O carater metddico dos elementos hermenéuticos fornece
certamente uma tecnologia para o aperfeicoamento do trabalho juridico no sentido
da realizacdo da democracia constitucional enraizada nos fundamentos caros desde,
pelo menos, Jean-Jacques Rousseau.

O Capitulo seis aborda a passividade procedimental dos juizes e a evolucéo
da corre¢ao funcional constitucionalmente determinada pelo estado de bem-estar
social, analisando as caracteristicas emancipatorias tipicas deste e as suas
correlatas exigéncias de acdo aos agentes estatais. Apresenta a viragem
epistemologica da “pés-modernidade” e a necessidade de construcdo de “mini-
racionalidades” capazes de superar os déficits de realidade inerentes ao esquema
sujeito-objeto da modernidade. Apresenta-se o0 status quo da justiciabilidade dos
direitos emancipatérios, com énfase nos direitos a saude e a educacao. Ao final,

chega-se ao estuario das percepcdes até entdo empreendidas, com a analise de
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que o direito brasileiro efetivamente positivado tem carater emancipatorio,
progressista, libertario e comprometido com a gramética dos direitos humanos, no
plano interno e internacional — tendo a Constituicdo Federal de 1988 fundado um
auténtico Estado Democratico e Social de Direito. O direito positivado deve ser
concretizado na vida real das pessoas e das comunidades que integram 0 povo
brasileiro, ndo podendo permanecer meramente simbdlico e nem sofrer da atual
caréncia de efetividade. Prop0e-se que as teorias juridicas que pretendem
ultrapassar o0 positivismo, quanto mais conectadas aos nOvOS pressupostos
epistemologicos da realidade, terdo mais e melhores condi¢des de realizar o projeto
constitucional, com destacado papel ao concretismo normativo nos moldes da teoria
estruturante do direito, em um trabalho de evolucédo cientifica e simultaneamente
pragmatica.

Acredita-se, com Katya Kozicki, que “O direito e sua aplicagdo pelos
tribunais podem se constituir em um efetivo instrumento de intervencdo e
transformacao social, possibilitando a obtencdo de ‘justas’ e ‘boas’ respostas para
alguns dos problemas vivenciados pela sociedade contemporanea.”® E insere-se o
trabalho no contexto de tentativa de superagcdo do paradigma positivista-legalista,

acoimado pela “crise dos paradigmas” de que fala Anténio Carlos Wolkmer, in verbis:

Dai a obrigatoriedade de se propor a discussdo sobre a “crise dos
paradigmas”, delimitando o espaco de entendimento da crise na
esfera especifica do fenébmeno juridico. A crise, portanto, no ambito
do direito, significa 0 esgotamento e a contradicdo do paradigma
tedrico-pratico liberal-individualista que ndo consegue mais dar
respostas aos novos problemas emergentes, favorecendo, com isso,
formas diferenciadas que ainda carecem de um conhecimento
adequado.ll

Y KozYCKI, Katya, no prefacio de BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo constitucional:
entre constitucionalismo e democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 13-14.

" WOLKMER, Antdnio C. Pluralismo juridico: novo paradigma de legitimagéo. 2003. p. 2. Disponivel
em: <www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 02 fev. 2007.
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2 A NORMA JURIDICA ENQUANTO PROCESSO ESTRUTURADO DE
CONCRETIZACAO PROGRESSIVA

2.1 UMA ABORDAGEM INDUTIVA

A abordagem indutiva consiste em uma analise critica da pratica juridica
real, e o ponto critico é fornecido pelos principios do direito em vigor.’ E a
constituicdo em uma democracia substancial que exige a pratica juridica
metodologicamente estruturada, diferenciando a legislacdo (producao de textos de
norma) da atividade jurisdicional (produgédo de normas com base nos textos de
norma). A historicidade do compreender hermenéutico do ser-no-mundo ndo pode
dispensar o trabalho metodologico, ainda que a objetividade juridica deva ser
reconsiderada como uma intersubjetividade e cujas possibilidades de rendimento
sdo limitadas. Perde-se de vez a ilusdo, a profissdo de fé, de que seria possivel
atingir resultados validos por via da deducdo formal fundada em sistemas
artificiais.”®> E isso ndo apenas na ciéncia juridica, mas até mesmo nas ciéncias
naturais, em que o objeto é co-determinado pelas indagacdes propostas por um
indispensavel pré-projeto de pesquisa.

A metddica e a teoria da norma devem ser estudadas a partir de reflexdes
internas da proépria ciéncia juridica, prescindindo de apelar para modelos de outras

ciéncias ou da filosofia. Diz Muller com acuidade que:

[...] a ciéncia do direito € suficientemente rica de impulsos préticos e
de um potencial de reflexdo para se mover no nivel de uma teoria
moderna procedendo de forma indutiva e imanente, pelo
aprofundamento de sua proépria reflexdo, ao invés de desviar sua rota
pelos terrenos de disciplinas ndo-juridicas (traducéo nossa).14

Parte-se da idéia fundamental de que a norma juridica ndo se identifica com
o texto de norma. A norma juridica é o resultado de um trabalho que a produz. Nao é
um trabalho de extracdo da norma a partir do texto (encontrar o que este ja contém),

mas sim um trabalho de construcéo, de concretizacédo, que envolve o papel criativo

2 MULLER, Friedrich. Discours de la Méthode Juridique. Paris: Presses Universitaires de France, 1996.
p. 12.

3 Ibid., p. 39.

1 Ibid., p. 25. (No original: “[...] la science du droit est suffisamment riche d'impulsions pratiques
comme d'un potenciel de réflexion pour se mouvoir au niveau d'une théorie moderne tout en
procédant de facon inductive et immanente, par approfondissement de sa propre réflexion plutot
gu’en détournant sa route pour les terres des disciplines non-juridiques.”)
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do jurista, materialmente vinculado de acordo com sua funcdo constitucionalmente
determinada e orientada. A elaboragcdo da teoria estruturante do direito, sendo

»15

indutiva, configura um trabalho “de baixo para cima™ (traducdo nossa), da praxis ao

sistema. “L4 onde Kelsen pensava em dever parar, é onde o trabalho comeca™®
(traducdo nossa). Nao que isso signifique retomar o fio condutor das premissas
kelsenianas, ao contrario, parte-se de novas premissas. O novo paradigma pos-
positivista surge justamente para ser uma evolucdo cientifica em relacdo aos
avancos até entdo procedidos, incumbindo-se de responder as questdes nao-
respondidas pelo positivismo legalista e, simultaneamente, desvelar os pontos
encobertos e chegar aqueles néo atingidos até entdo. Propde-se uma leitura filiada a

Teoria Critica do e no direito. Nas palavras de Wolkmer:

Na verdade, a ‘teoria critica’ aplicada ao Direito pretende repensar,
qguestionar e romper com a dogmatica légico-formal imperante em
uma época ou em um determinado momento da cultura juridica de
um pais, propiciando as condicbes para o0 amplo processo
pedagogico de ‘esclarecimento’, ‘autoconsciéncia’ e ‘emancipacao’. A
Teoria Critica do Direito ndo s6 analisa as condi¢6es do dogmatismo
técnico-formal e a pretensdo de cientificidade do Direito vigente,
como, sobretudo, propde novos métodos de ensino e de pesquisa
gue conduzem a desmistificacdo e a tomada de consciéncia dos
operadores jurl'dicos.17

Conforme a Teoria Pura, a atividade do jurista deve ser o resultado de um
esforco primeiramente de exclusiva cogni¢cdo, somado a subsequente volicdo pura e
incontrolavel. No interior do quadro (supostamente deduzido a partir de regras da logica
formal),'® a escolha tomada pela decisdo ndo é passivel de controle a partir de uma
metddica juridica. O “normativismo” formalista-legalista abre espaco para o puro

“decisionismo”, tendo Kelsen renunciado a qualquer tarefa de carater metédico.*®

S6 que, de um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo

> MULLER, Friedrich, Discours de la Méthode Juridique. Paris: Presses Universitaires de France, 1996.
p. 32. (No original: “Du bas vers le haut.”)

® MULLER, Friedrich. Strukturierende Rechtslehre, p. 439 apud MULLER, Discours..., p. 7. (No original:
“La ou Kelsen pensait devoir s’arréter, la commence le travail.”)

' WOLKMER, Antdnio C. Pluralismo juridico: novo paradigma de legitimac&o. 2003. p. 4. Disponivel
em: <www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 02 fev. 2007.

'® pode-se asseverar que ndo apenas a decisdo voluntarista dentro da moldura estabelecida é puro
decisionismo, mas também a prépria formacao do quadro ja € decisionismo também, na medida
em que as regras aplicaveis a hermenéutica sao apenas pseudo-légicas.

1 O proprio Carl Schmitt chegou a afirmar que “(...) em toda decisdo na qual, processualmente,
realizam-se subsuncdes de tipo concreto existe insuprimivel ‘decisionismo’, que ndo pode ser
derivado do conteido da norma”. Cf: SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucion, Madrid:
Tecnos, 1983, p. 90.
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h& qualquer critério com base no qual uma das possibilidades
inscritas na moldura do Direito possa ser preferida a outra. Nao ha
absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como
Direito positivo — segundo o qual, das varias significacdes verbais de
uma norma J[identidade texto-norma], apenas uma possa ser
destacada como ‘correta’ [...].20

A teoria positivista da norma indevidamente esconde os verdadeiros
problemas da concretizagdo quando pressupde a existéncia da tensao
norma/realidade, sujeito/objeto, vontade/cognicdo, dever ser/ser, encobrindo os
processos reais de deciséo, alijando para fora do direito tudo o que supostamente
fosse metajuridico. A teoria estruturante do direito pde em foco a relacdo entre texto
de norma (dados linglisticos) e realidade, sendo os elementos inerentes a ambos
co-determinadores do conteudo da norma, que € o produto de um trabalho
progressivo e dinamico, materialmente vinculado. A norma juridica ndo € apenas
dever-ser, mas um fenémeno real (apreensivel no mundo concreto) composto de
linguagem e de fatos. Nao faz sentido qualquer oposicdo ou tensédo entre dever-ser
e ser. Do ponto de vista do paradigma kelseniano, a teoria estruturante do direito é
definitivamente impura. Conforme a teoria estruturante da norma juridica, reveste
carater normativo tudo aquilo que determina o caso a ser decidido, tudo o que da a
sua solugéo a direcédo. A norma deve ser formulada para o caso concreto a partir de
um trabalho sobre os textos (dados lingtiisticos) e sobre os dados factuais (dados da
realidade). Desse duplo trabalho decorre a estrutura da norma em um programa
normativo (resultado do trabalho de interpretagdo) e um ambito normativo (resultado
da andlise do segmento da realidade pertinente ao caso).

2.2 NORMA coMO MODELO DE ORDEM CONDICIONADO PELOS FATOS

A normatividade é uma qualidade dindmica da norma tomada em sua
relacdo com a realidade: a norma ordena a realidade ao mesmo tempo em que ela
€, parcialmente, por ela determinada. A relacdo entre o programa normativo e o
ambito normativo ndo se analisa por meio dos esquemas dualistas (e metafisicos) do

dever ser e ser, dicotomia superada pelo pds-positivismo, mas como um conjunto

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducéo a problematica cientifica do direito. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 391.
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estruturado. A norma construida ndo é uma norma individual, ela permanece geral.
O ambito normativo ndo se identifica com os dados especificos do caso da espécie.
O ambito normativo é composto dos elementos de um setor da realidade social
quantitativa e qualitativamente pertinentes em relacdo ao programa normativo: o
setor da realidade social sob andlise nas estruturas normativamente pertinentes. A
norma assim construida é utilizavel para os casos analogos, isto €, para 0s casos
em gue todos os elementos relevantes e identificaveis sejam equiparaveis. Dai o
esquema miilleriano: “Num caso como esse, vale...”.*

Pode-se adequadamente designar o processo real de criagdo normativa de
concretizacdo da norma, nome, alias, amplamente adotado pelas mais diferentes
correntes do pensamento hermenéutico, com significados muito distintos e por vezes
antagonicos. Aqui, a concretizacao deve ser entendida como construgao estruturada
da norma juridica, e ndo meramente como densificacdo, especificacéo,
individualizagdo ou justificacdo. E por isso que é comum na jurisprudéncia a
apresentacao, precedendo a decisdo, dos motivos determinantes da decisao: eles
enunciam o texto da norma juridica num caso como esse (ndo o texto de norma), a
partir do qual se chega a norma-decisédo que resolve 0 caso da espécie.

A teoria estruturante, de certa forma, propfe-se a responder o paradoxo
posto por Wittgenstein: “posso seguir uma regra a0 mesmo tempo em que devo
previamente interpreta-la?”*? E ao moldar a teoria da norma juridica como processo
dindmico materialmente ordenado segundo o0s pressupostos de uma teoria
constitucional adequada as exigéncias estruturais do atual Estado Democratico de
Direito, a ciéncia juridica exsurge como ciéncia eminentemente deciséria (cuja
metodica € focada no problema) e a construcdo normativa resulta, por ser fruto da
atuacao funcional, dos diversos operadores do direito envolvidos - acéo
constitucionalmente orientada e vinculada, da jurisprudéncia, da ciéncia juridica e,
também, da legislacdo, da administracdo e do governo.?® E por isso que se pode

dizer que a norma juridica ndo é criacao (ja) do processo legislativo, mas sim resulta

? MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. passim.

2 BOUVERESSE, 1986 apud MULLER, Discours..., p 21.

2% «A metédica do trabalho é uma metédica de titulares de fungdes. Em nivel hierarquico igual ao lado
da jurisprudéncia e da ciéncia juridica, a legislacdo, a administracdo e o governo trabalham na
concretizacdo da constituicdo”. MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional.
2. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2000. p. 51.



27

da participacdo de todos os agentes (poderes publicos e atores privados) envolvidos
na solucéo do caso concreto.

E relevante ainda dizer que ha um ponto de conexdo importante entre a
teoria estruturante do direito e a semantica pratica, na teoria da linguagem, ambos
partindo de uma viragem pragmatica (viragem epistemoldgica), saindo dos
positivismos respectivos: na teoria da linguagem, o que vé na lingua um sistema
natural normativo dado pré-existente e, na teoria do direito, o que vé a norma juridica

como uma grandeza pré-existente ao trabalho de concretizacéo.
2.3 O PAPEL DA METODICA

A importancia da metodica juridica € relativa em dois sentidos: (a) é
especifica para a ciéncia juridica e (b) é limitada pela racionalidade possivel no
direito. Ela se limita a exigir a racionalidade maxima e a honestidade metddica 6tima
no processo de concretizacao (objetivo e valor da honestidade dos métodos).

A metddica ndo tem por funcdo satisfazer as necessidades de certeza
objetiva (pelo menos no sentido estabelecido pela tradicdo, isto €, apenas é
adequado referir-se a “objetividade” na ciéncia do direito a partir de uma perspectiva
que adote uma nova concepcao sobre o que é a objetividade), mas também nédo se
lanca a um sociologismo, a um pragmatismo ou a um realismo, nos quais a for¢a do
direito perde para o direito da forca, e também ndo pode ser tomada como uma
axiomatica. A utilizacdo de uma metddica adequada é uma exigéncia do Estado
Democratico de Direito, em que o poder é tomado enquanto processo generalizado
e formalizado de comunicagao. Por isso, a despeito da reconhecida relatividade da
sua utilidade e da limitacdo nas suas possibilidades, os elementos metddicos sdo
imprescindiveis para a racionalizacdo da aplicacdo do direito no sentido da
controlabilidade e da verificabilidade o6timas do trabalho decisorio conforme as
exigéncias democraticas. Se a concretizacdo racional de uma norma deve ser, na
méxima medida possivel, a “aplicacdo de um procedimento conforme a regra”,** é
imprescindivel a adocdo de perspectivas honestas e fundadas na praxis em tudo o

que se refere as possibilidades da metodica no ambito especificamente juridico. A

** SAVIGNY, 1840 apud MULLER, Friedrich, Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 104.
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pretensdo de objetividade na ciéncia juridica limita-se a exposi¢do sistematica do
fendbmeno normativo (e, assim, da estrutura da norma) sem que a “regra” fornecida
pela metddica possa ser concebida como revestida de imperativo logico-formal,
assim como sdo abandonadas as expectativas (repetidamente frustradas) de
adequacao “universal” e utilidade absoluta.

O trabalho juridico deve ser metddico na medida em que a metddica,
entendida como as regras sobre o percurso da aplicacdo pratica do direito,
determina a obrigatoriedade de uma exposicdo racional sobre os motivos pelos
guais sao tomadas as decisdes, 0 que significa, a partir de um ponto de vista de
norma como conjunto estruturado de elementos co-constitutivos da normatividade,
permitir a identificacdo completa (a mais completa possivel, conforme os parametros
mais aperfeicoados em termos de controlabilidade) da estrutura normativa pertinente
ao caso. A completude da estrutura da norma juridica pretendida pela correta e
adequada concepc¢do metddica adotada prescinde de que se pesquise aquilo que se
pode chamar de psicologia historicizante do decididor, que € a pretensédo de se
externar o caminho da formacdo intima do convencimento do juiz, ainda que o
trabalho juridico exija que sejam revelados todos os elementos efetivamente
considerados relevantes para a constituicdo da norma. E, aqui, j& se revela uma
limitacdo relativa da metddica no trato das questbes ligadas a pré-compreensao
especificamente juridica.

As condi¢des da cognicdo nas ciéncias humanas em geral, e no direito em
particular, ndo prescindem de valoragbes subjetivas e de critérios de afericdo
mediados por avaliagdes subjetivas determinadas pela experiéncia do sujeito, j& que
ndo existe compreensdo, qualquer compreensdo, Sem pressupostos, sem
preconceitos formadores da memoria global do ser historicamente inserido no
mundo e que permitem a sua atuacdo por meio da linguagem. Para interpretar é
preciso primeiro compreender, e sO é possivel compreender a partir de uma pré-
compreensao que se tenha. A interpretacdo se desenvolve a partir de um vasto
conjunto de pressuposicbes cuja amplitude psicolégica €é imensuravel e
indeterminavel a partir de qualquer nivel de percepcdo que se pretenda cientifico.
Esse conjunto de pressuposi¢coes conforma o ser-no-mundo do sujeito e fundamenta
sua personalidade integral, de maneira que a compreensdo € uma experiéncia
mundana, nunca metafisica. A partir da compreensdo de que o trabalho juridico se

desenvolve por meio da linguagem, no novo paradigma, esta deixa de ser
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considerada um simples meio de trabalho, uma terceira coisa interposta entre o
sujeito e o objeto, para ser inserida dentro do processo existencial de concretizacéo
do direito, passando a ser considerada uma condicdo de possibilidade da
interpretacdo, sendo o trabalho juridico necessariamente produtor e nao
simplesmente reprodutor de sentido. O mundo ndo é dado ao trabalhador do direito
primariamente como um conjunto de “objetos” prévios com o0s quais ele se
relacionaria posteriormente, no momento da “aplicacdo”, ao atribuir-lhe os seus
significados e funcdes. As coisas ja vém dotadas de uma funcao, isto é, de um
significado e podem manifestar-se como coisas, unicamente enquanto se inserem
numa totalidade de significados de que o Dasein ja dispde.? “O mundo s6 se nos da
na medida em que ja temos sempre certo patrimoénio de idéias, € dizer, certos pré-
juizos que nos guiam na descoberta das coisas”.?®

O direito, diferentemente da lei [do texto de lei], ndo é algo que permaneca
inalterado; € ato e, portanto, ndo pode ser um objeto que se possa conhecer
independentemente do sujeito.?” A expressdo do processo hermenéutico enquanto
ato (acéo) produtivo de sentido, ainda que correta, € insuficiente para apartar uma
teoria que pretende alavancar a maior racionalidade possivel no trabalho juridico em
relagdo as teorias decisionistas e voluntaristas e das teorias naturalistas, pois a
afirmacdo da inevitabilidade da pré-compreensdo no trabalho hermenéutico ndo
deve nunca significar a sua gratuidade. E pertinente reproduzir parcialmente a
explanacéo elaborada por Eros Grau a respeito da exposicdo de Gadamer sobre a

pré-compreensao e o circulo hermenéutico.?®

?® Dasein sendo o “estar-ai” ou o “ser-ai”. Segundo Lénio Streck, o préprio Heidegger diz textualmente
gue Dasein é a “condigdo 6ntica da possibilidade de descobrir 0 ente que se encontra no modo de
ser da prestabilidade”, e complementa Streck afirmando que “O estar-ai nunca é algo de fechado
de que ha que sair para ir ter com o mundo; o Dasein ja é sempre e constitutivamente relagdo com
0 mundo, antes de toda a distincdo artificial entre sujeito e objeto. O conhecimento como
interpretacdo nao é o desenvolvimento e articulagdo das fantasias que o Dasein, como sujeito
individual, possa ter sobre o mundo, mas, sim, a elaboragdo da constitutiva e originaria relagdo com
0 mundo que o constitui. E essa idéia do conhecimento como articulagdo de uma pré-compreensao
(Vorverstandnis) originaria que Heidegger chama de ‘circulo hermenéutico™. STRECK, Lénio Luiz.
Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 171-172.

?® Esta afirmacao final vem de Lénio Streck, para quem “Sem linguagem ndo ha mundo, enquanto
mundo. Nao héa coisa alguma onde falta a palavra”. lbid., p. 172 e 175.

2 KAUFMANN, Arthur. Panoramica histérica de los problemas de la filosofia del derecho. In: KAUFMANN,
Arthur; HASSEMER, Winfrid (Org.). El pensamiento juridico contemporaneo. Madrid: Editorial
Debate, 1992. p. 120.

8 GADAMER, 1991 apud GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacéo do direito. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 113.
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Toda interpretagdo correta tem de proteger-se contra a arbitrariedade das
ocorréncias e contra a limitacdo dos habitos imperceptiveis do pensar e orientar seu
mirar a coisa mesma (que para o filésofo sdo textos com sentido que, por sua vez,
tratam de coisas). O deixar-se determinar pela coisa mesma é, assim, a tarefa
primeira, constante e Ultima do intérprete.?

Quem deseja compreender um texto realiza sempre um projetar.
Aparecendo no texto um primeiro sentido, o intérprete imediatamente projeta um
sentido do todo. Este sentido manifesta-se apenas porque aquele que Ié o texto o
faz desde determinadas expectativas, por sua vez relacionadas a algum sentido
determinado; a compreenséo do texto consiste na elaboracdo desse projeto prévio,
que deve ir sendo constantemente revisado, com base no que vai resultando
conforme se avanca na penetracdo do sentido. Mas toda revisdo do primeiro projeto
se apoia na possibilidade de antecipar um novo projeto de sentido; € possivel que
varios projetos de sentido conflitem entre si, até que se possa univocamente
estabelecer a unidade de sentido: a interpretacdo comeca sempre com conceitos
prévios que se deve progressivamente substituir por outros mais adequados. Aquele
gue tenta compreender esta exposto aos erros de opinides prévias que nao se
comprovam nas coisas mesmas.

Assim, a tarefa da compreenséo consiste na elaboracao de projetos corretos
e adequados as coisas, projetos que, enquanto projetos, sdo antecipacdes que se
devem conformar nas coisas — aqui ndo ha outra objetividade senédo a convalidacéo
que as opinides prévias obtém ao largo de sua elaboracdo; note-se que a
arbitrariedade das opinides prévias inadequadas se expressa na sua aniquilacéo no
processo de aplicacdo. A compreensao apenas alcanca suas possibilidades quando
as opinidbes prévias, com as quais ela se inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso &
importante que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, desde as opinides
prévias que em si subjazem, porém examine tais opinibes no que respeita a sua
legitimac&o, isto &, quanto & sua origem e validade.®*® E prossegue Gadamer a
observar que o compreender é dotado de um movimento circular: A antecipagédo de
sentido que faz referéncia ao todo somente chega a uma compreenséo explicita na

medida em que as partes que se determinam desde o todo, por sua vez, determinam

zz GADAMER, 1991 apud GRAU, op. cit., p. 113.
Ibid.



31

o todo.*

A partir dessa percepcdao, revela-se a limitacdo da metddica em apreender o
movimento hermenéutico, na medida em que o circulo hermenéutico ndo é
concebido como provido de caracteristicas metdédicas, mas sim como descritor do
conjunto de momentos existenciais inerentes a compreensdo. Por isso a
indissociabilidade entre metddica, teoria da norma juridica, teoria constitucional e
dogmatica é imprescindivel como manancial estruturado para a totalidade do
trabalho juridico, ainda que apenas de acordo com as respectivas limitacdes em
termos de objetividade propriamente juridica. No ambito especifico do Direito
Constitucional, que é direito essencialmente politico, a hermenéutica constitucional
adequada depende de uma prévia teoria constitucional constituida, em alguma
medida, de estrutura prévia de sentido global sobre a Constituicdo, composta de
uma (inevitavel, ainda que aperfeicodvel) posicdo, uma visdo e uma concepcao
prévia a respeito.

A concretizacdo do direito sendo realizada dentro da e por meio da
linguagem, sempre € co-constituida pelo horizonte pré-juridico da compreensao
global. Porém, a assuncdo do papel exercido pela pré-compreensdo ndo implica a
aceitacéo de alguma gratuidade ou arbitrariedade na sua influéncia sobre o trabalho
juridico. Os elementos da pré-compreensao devem ser introduzidos, na maior
medida possivel, de forma racionalizada e controlavel na estrutura da
fundamentacéo da decisédo. A impossibilidade da apreensao total desses elementos
nao elimina a possibilidade de evolucéo da ciéncia juridica no sentido de progressiva
racionalizacdo — no sentido de se dar um passo adiante — no manejo das questbes
de operatividade do direito. Os preconceitos produtivos de sentido material da
compreensao devem ser selecionaveis e identificaveis em relacdo aos preconceitos
que impedem a compreensdo correta, 0s quais sao, contextualizadamente,
destrutivos de sentido, no que se refere a norma. Negar essa possibilidade ao
trabalho juridico em sua totalidade — pois a tarefa ndo € exclusiva da metddica, mas
de um conjunto mais abrangente dos setores do conhecimento juridico — seria, em
medida mais ou menos intensa, render-se a um procedimentalismo vazio de

normatividade e ensejaria a maximizagcdo da irresponsabilizacdo pelos erros

! Ibid., p. 114.
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cometidos na interpretacao juridica, pois irrefletidos ou inadmitidos (como possuindo
a condigao de erros).

A tarefa da ciéncia juridica, diante da natureza inconsciente da pré-
compreensao, € frequentemente estancada ab initio. Mesmo em sistemas
considerados abertos, como a topica, a pré-compreensao € despida de categorias
propriamente juridicas, o que propicia a tradicional visdo da sua incontrolabilidade, a
qual contamina, refletidamente ou ndo, a teoria sobre o sistema juridico,
franqueando-o a voluntarismos, decisionismos, naturalismos, antipositivismos e
outras tendéncias que se congregam no ponto de vista relativamente comum sobre a
necesséria falibilidade dos esfor¢cos da ciéncia juridica no trato da pré-compreensao.

O trabalho hermenéutico deve progredir no sentido de criar condi¢cdes para a
conscientiza¢do dos conteudos inconscientes inerentes a existencialidade do ser-no-
mundo dos trabalhadores do direito, construindo categorias e conceitos juridicos que
instrumentalizem — de maneira cada vez mais refletida e exposta, por isso
racionalizavel e controlavel — os diversos aspectos que entram em jogo quando do
trabalho juridico. A pré-compreensao, que sempre existe anteriormente a discussao
e a decisdo juridicas do caso a ser solucionado, deve ser reconhecida como tarefa
da teoria do direito, ainda que sejam limitadas as possibilidades de apreensao
racional do seu objeto. Considerando que as questdes hermenéuticas séao
habitualmente pré-decididas pela pré-compreensao consciente ou inconsciente, 0
trabalho deve ser intenso no desenvolvimento de uma teoria constitucional material
fundamentadora das posi¢bes prévias componentes da hermenéutica do direito
constitucional. E aqui repousa uma tarefa inafastavel do trabalho juridico, que
compreende o politico sem pretender anula-lo, uma concepc¢ao de que sempre que
se fala em juridico esta-se a falar em politico, sendo o direito algo eminentemente
politico, notadamente o direito constitucional.

A pré-compreensdo individual é formada a partir da totalidade de
experiéncias do ser. Porém, tendo em conta a (necessaria) distingdo entre a pré-
compreensao propriamente juridica e a pré-compreensdo geral, apenas uma pré-
compreensao que seja exposta de maneira racionalizada e diferenciada na medida
do possivel, ou seja, na medida em que possa ser trazida a tona para a consciéncia
do ser, pode ser pressuposto juridicamente aceitavel para uma concretizacéo
minimamente controlavel.

Mesmo que o esforco hermenéutico nesse sentido ndo seja capaz de
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abranger a pré-compreenséo inconsciente ndo elucidada, e portanto, apenas domine
uma “parcela” da pré-compreensdo, ainda assim favorece a discutibilidade e os
postulados inerentes ao Estado Democratico de Direito em relagdo aos momentos
de concretizacao real do direito. A pré-compreensdo especificamente juridica, que
caracteriza uma teoria constitucional material, seleciona exclusivamente elementos
juridicamente elaboraveis da pré-compreensdo geral para utilizacdo no trabalho
juridico, reconhecendo sua limitacdo, mas atribuindo superior grau de
controlabilidade em termos de concretizacdo pratica do direito.

A teoria estruturante do direito propugna que, com vistas a pergunta pela
relacdo entre direito e realidade, a doutrina constitucional como hermenéutica
constitucional necessita de uma complementacéao referente a dimensédo de meétodo
que permita informar até que ponto e por qual caminho os elementos da realidade,
quer dizer, também da pré-compreensédo pré-juridica, nao-juridica, podem se tornar
eficazes para a concretizacdo da norma e controlaveis nessa mesma concretizacao
por meio da formulacdo e diferenciacdo conceituais. A pergunta pela objetividade
especificamente juridica, pelas suas condicbes e pelos seus limites pode ser
formulada também aqui nos termos da teoria da norma como pergunta pela
correspondéncia préatica entre normatividade e estrutura da norma.®* A busca pela
maximizacdo da racionalidade e da controlabilidade 6tima da aplicagdo prética do
direito é inerente a impossibilidade de concebé-la com objetividade plena e integral,
no sentido universalista, jA& que existe na solucdo juridica do caso concreto um
carater decisorio e valorativo co-constitutivo da normatividade.

E tarefa da teoria do direito empenhar-se em explicita-los de acordo com a
estrutura da norma prépria da normatividade do ordenamento juridico. A
verificabilidade maxima acontece na medida em que sejam separados
analiticamente, de maneira mais nitida, os passos racionalizaveis no itinerario do
procedimento de concretizagao/aplicacao do direito, inclusive no que se refere aos
valores que subjazem de maneira abrangente e holistica sobre a totalidade da
deciséo, fazendo emergir a consciéncia as posi¢cdes politicas e as concepcdes de

mundo e sobre o sistema juridico que estdo envolvidas, acarretando a minimizacao

%2 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e a metddica estruturantes.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 87.
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das valoragBes genéricas arbitrarias. Os teores materiais utilizados na atividade
pratica de realizacdo do direito devem ser inseridos na estrutura da norma, ainda
gue mediados pela linguagem.

Nesse diapaséao, a ciéncia juridica abandona as pretensdes de objetividade
universal e avanca um passo na direcdo da maximizacdo da sua “capacidade de
rendimento” pela formulacdo de uma objetividade e validade geral especificamente
relativizada e limitada. Passa a ser sustentada pela totalidade dos elementos
linglisticos e materiais que efetivamente determinam a decisdo, em outras palavras,
passa a revestir de normatividade tudo o que efetivamente possui normatividade na
praxis, emergindo a superficie da consciéncia a estrutura da normatividade da norma
juridica, colocando em relevo mais o detalhe e menos uma teoria geral. A ciéncia
juridica que se ocupa da realidade ndo oculta as caracteristicas valorativas e de
decisdo necessariamente presentes no trabalho hermenéutico. Tem o dever de
expor e revelar o mais detalhada e fielmente possivel o voluntarismo axiol6gico
envolvido, tratando-o como questdo propriamente juridica e inerente a
normatividade. Para tanto precisa introduzir metodologicamente em seu campo de
abrangéncia os elementos politicos, materiais, reais e de qualquer maneira nao-
diretamente referidos a textos linguisticos que comp&em a concretizagdo normativa.
Propbe-se uma complementacdo, e ndo um mero ecletismo, entre 0 pensamento
axiomatico e o0 pensamento problematico, com énfase na vinculagdo do
procedimento hermenéutico a norma constitucional e ao ordenamento juridico como
um todo.

S6 é possivel fazer progredir a metddica juridica por meio de metddicas
particulares melhor elaboradas nos diferentes ramos do direito. E o ponto de partida
tomado para a teoria da norma e a metddica desenvolvidos por Miller sdo as
dificuldades e as experiéncias de um campo especifico, o direito constitucional, e
implica a0 mesmo tempo 0S seus pressupostos relativos a estrutura de positivacao
dos preceitos constitucionais e ao seu carater eminentemente politico. Mas, apesar
disso, o modelo-quadro da metddica estruturante, desenvolvido em sua obra,
procura apreender, para todos os dominios normativos e dogméaticos do direito, o
processo de concretizagdo das normas e, portanto, o trabalho juridico ligado pelos
textos de normas, fornecendo o0 equipamento necessario para as diversas
modalidades do trabalho juridico.

Os fatores irracionais que s&o inevitdveis na decisdo ndo devem ser
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escondidos nem camuflados sob o manto de uma resolucdo puramente subjetiva
tomada em siléncio. Esses fatores devem ser colocados abertamente na mesa e,
assim, fazerem-se acessiveis ao controle e a critica alheias, na maior medida
possivel a racionalidade humana. A teoria estruturante do direito faz com que se
afaste da concepcdo tradicional da funcdo da metddica, concebida como arte da
justificacdo, para uma concepcao pos-positivista de reflexdo sobre a producdo do
direito que seja ao mesmo tempo realista e respeitosa dos principios da democracia
e do Estado de Direito.

Conforme apontado por Dworkin — autor que também pretende superar o
formalismo positivista —, no positivismo, a fundamentacdo da decisdo busca a sua
justificacdo. Poderiamos acrescentar que ndo busca a construgdo da norma,
atividade que o decididor esta verdadeiramente realizando. Em sua obra seminal,
Levando os direitos a sério, Dworkin disseca o positivismo na versao que considera
a mais elaborada, a exposta por Herbert Hart em O conceito de direito, oportunidade

em que tece o seguinte comentario.

Quando um juiz apela para a regra de que qualquer norma que a
Legislatura emite é Direito, ele estd adotando um ponto de vista

7

interno em direcdo a uma regra social; o que ele diz é verdade
porque uma pratica social nesse sentido existe, mas ele vai além de
simplesmente dizer que € assim. Ele sinaliza sua disposicdo de
considerar a prética social como uma justificacdo para se conformar
a ela (traducéo e grifo nossos).33

Conforme sera visto, a partir de uma perspectiva pés-positivista, o trabalho
do juiz — que pode ser chamado de decididor, para abranger uma gama mais ampla
de atores que decidem casos juridicos — € o de um construtor da norma juridica, e

nao um mero justificador de suas decisdes.
2.4 NAO-IDENTIDADE ENTRE A NORMA E O TEXTO DE NORMA

O paradigma juridico tradicional, positivista legalista, chama de “norma” o

texto legislado,® fruto do processo legislativo, consubstanciado em uma

% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Massachusetts: Harvard University Press, 1977-1978.
p. 51. (No original: “When a judge appeals to the rule that whatever the legislature enacts is law, he
is taking an internal point of view that effect exists, but he goes beyond simply saying that this is so.
He signals his disposition to regard the social practice as a justification for his conforming to it")

% Ainda que varias correntes internas ao positivismo tenham conseguido perpassar esse paradigma.
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determinada espécie normativa (p.ex. o texto da constituicdo, de uma lei ordinaria,
de uma medida proviséria). Essa identificacdo entre texto e norma, ilusoriamente
transforma a atividade do jurista em um trabalho simplesmente sobre textos, sobre
dados linglisticos, afastando de suas consideracdes o0s pertinentes dados da
realidade.

O positivismo ndo sabe como trabalhar com a realidade, consequentemente,
a nega. Disso resulta uma dogmatica professada e pretensamente escoimada da
historia, da filosofia, da politica e da economia, da vida real, enfim, de todos os
elementos “nao-juridicos”. Ao atingir a pretendida pureza, por meio do paradigma
positivista “reprime-se tudo aquilo, com base no qual o fazer dos juristas é
genericamente demandado e usado e com base no qual ele funciona”.*® Os textos
de norma (estatutos, leis etc.) sdo ainda tratados quase a unanimidade, pelos
positivistas e mesmo pelos antipositivistas e muitas correntes pos-positivistas, “como

se fossem dados imediatos no sentido de fendmenos da natureza”3®

(em fase de
elaboracao), procedendo a “reificacédo de prescri¢cdes legais e conceitos juridicos em
mera pré-existéncia, que facilmente abandona o ch&o da positividade historicamente
fixada e se converte em metafisica de ma qualidade”.®

E evidente que mesmo os que proclamam a utilizacgido dos métodos
canobnicos tradicionais em seu trabalho juridico, utilizam elementos da realidade
fatica em suas decisbes, de forma néo-refletida ou (pelo menos) nao-exposta. Ao
olhar de um observador atento e pos-positivista, ao agir escudado retoricamente nos
canones de Savigny, o trabalho daquele que se declara positivista, como que
implicita e simultaneamente, nega 0s seus pressupostos auto-proclamados. Uma
analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tal qual a procedida por
Miller em relacdo ao Tribunal Constitucional Federal alem&o,*® assim como
qualguer outra que se faca em relacdo a qualquer juizo, revela a utilizacdo
recorrente e inevitavel de dados faticos na conformagédo da decisdo para 0s casos
decididos, e ndo a maneira silogistica (é dizer, ndo para a formacédo da premissa

menor), mas sim como elementos co-determinadores do conteddo normativo.

¥ MULLER, Métodos..., 2005, op. cit., p. 158.

% MULLER, Friedrich. Estrutura da norma e normatividade. parte 2, p. 2 (ainda ndo publicado em
portugués, gentiimente cedido pelo autor).

$" MULLER, Métodos..., 2005, op. cit., p. 158

¥ MULLER, Discours..., op. cit., passim.
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A ndo ser em casos-limite raros, e de qualquer forma néo-caracteristicos do
direito constitucional e do direito publico, a normatividade nunca se expressa como
mera subsuncao.

Ao equiparar texto e norma, o0 modelo hermenéutico positivista se expressa
por meio de termos como interpretacdo,® explicacéo, aplicacdo, como se o texto
promulgado ja contivesse em si a normatividade inerente as normas (0 que nunca é
verdadeiro). O trabalho do jurista seria extrair do texto o seu significado. Nesse
sentido, a hermenéutica positivista classica reifica a normatividade juridica,
atribuindo muito ao teor literal do texto de norma, conferindo-o mais do que este
pode realmente ostentar. A metafora positivista seria do jurista-garimpeiro, que
encontra na pedra bruta a sua matéria-prima, que ja contém em si suas
propriedades, cabendo-lhe apenas descobri-la, lavra-la e lapida-la, para que tome a
forma de uma pedra preciosa. O trabalho juridico, assim, seria reprodutivo de
sentido, e ndo criativo, e a matéria bruta (o texto de norma) ja conteria, em si, a
norma juridica, cujo significado é apenas desvelado pelo jurista.

A partir de um paradigma estruturante da norma, pos-positivista, o texto da
norma, o produto legislado, é apenas a “ponta do iceberg”,* em nada se
confundindo (desde j&) com a norma juridica,** é apenas um dos seus elementos
formadores, ainda que possua essencial centralidade no fendbmeno normativo. E
claro que a expressao “ponta do iceberg” ndo pode e ndo deve ser distorcida para
ser interpretada como se concedesse ao intérprete liberdade hermenéutica; ao
contrario, significa justamente que o submerso, quando da elaboracdo de uma
decisdo, deve emergir e submeter-se a controlabilidade caracteristica da
honestidade dos métodos.

O texto literal legislado n&o € a lei, mas sim apenas a forma da lei.

Uma metafora pds-positivista seria, talvez, a do jurista-artista, como um
escultor que, a partir de dados brutos, que o vinculam de certa maneira, esculpe
criativamente a sua obra. No processo de implementacéo real das normas, que se

realiza na praxis do mundo fenoménico, estas aparecem como “modelos de ordem

% No aleméo, auslegung, como que retirar do objeto algo que ele ja contém.

0 Na famosa metafora cunhada por Friedrich Miiller. Cf: MULLER,. Métodos..., 2005, op. cit. p. 53.

*1 E n&o se poderia designar a espécie normativa legislada pelo termo “norma” a ndo ser por metonimia,
como, p.ex., nos referimos a um “copo de agua”, quando na verdade o copo é de vidro, apenas esta
cheio de agua.
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materialmente determinados”,** sendo a normatividade inerente as prescricbes

juridicas co-constituidas pelo teor material dos fatos relacionados com o caso a ser
decidido (&mbito da norma).

O texto da lei serve como principal parametro para a formulacdo do
programa da norma — componente da estruturagdo da norma que reune 0sS
elementos ligados aos aspectos linguisticos envolvidos, especialmente o teor literal
do texto legislado. Mas a normatividade nao é produzida (ja e apenas) pelo texto,
resulta de dados extralingiiisticos de tipo estatal-social:** de uma pessoa real,
investida em funcéo operadora do direito, imbuida de sua pré-compreensao (de
mundo, do direito e dos elementos do caso), de um reconhecimento efetivo e de
uma atualidade (atualizacdo) efetivas do ordenamento constitucional em face do
caso concreto. Dai ha elementos que, ainda que quiséssemos, e ainda que o
legislador (como se este fosse uma figura personalizada) tivesse pretensdes de
perfeicdo (tipicas de concepgdes misticas, divinas ou até mesmo cartesianas), ser-
Ihe-ia impossivel acambarcar. A vida € muito mais rica e complexa do que podem 0s
textos de norma jamais apreender.

Por isso, os textos de norma n&do possuem nenhuma normatividade por si
s6s. O que tradicionalmente todos chamam de norma ndo possui qualquer
normatividade — ndo é norma, portanto. Os textos de norma se caracterizam,
outrossim, por revestirem validade juridica, que os impdem aos operadores do direito
como ordens materialmente vinculantes, exigéncia do Estado Democratico de
Direito. Textos de normas sao validos e vigentes, mas nao normativos. Nesse

diapaséo, Muller estatui que:

Também o ‘contetido’ de uma prescri¢cdo juridica, isto é, os impulsos
de ordenamento, regulamentacdo e critérios de afericdo que dela
partem (porque publicados, veiculados, transmitidos, aceitos e
observados), ndo estdo substancialmente ‘presentes’ no seu teor
literal [mas sim na acéo funcional da pessoa (ou das pessoas)
envolvida(s) na tomada de decisdo]. Esse conteudo também pode
ser formulado apenas em linguagem pelo teor literal, pode ser
‘representado’ apenas pelo modo peculiar a linguagem. N&o é o teor
literal de uma norma (constitucional) que regulamenta um caso
juridico concreto, mas o 6rgéo legislativo, o 6rgdo governamental, o

*2 MULLER, Métodos..., 2005, op. cit, p. 103.
%3 E aqui se infere que a teoria estruturante do direito se insere no contexto de um direito positivo de
cunho estatal (ou estataliforme), e que atenda as exigéncias do Estado Demaocrético de Direito.
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funcionario da administracdo publica, o tribunal que elaboram,
publicam e fundamentam a decisdo regulamentadora do caso,
providenciando, quando necessario, a sua implementacdo fatica —
sempre conforme o fio condutor da formulacdo linguistica dessa
norma (constitucional) e com outros meios metodicos auxiliares da
concretizagéo (grifo do autor).44

O texto da norma nao “contém” antecipadamente a normatividade (ou o
conteldo normativo, expresso pela normatividade) e, por si s, nem mesmo a estrutura
material concreta. O texto de norma apenas “dirige e limita as possibilidades legitimas e
legais da concretizacdo materialmente determinada pelo direito no ambito do seu quadro”
(grifo nosso).* Isso significa que o jurista tem um papel concretizador ativo, criativo de
conteldo e significado — e ndo meramente reprodutor de sentido —, segundo uma divisao
funcional do trabalho e dos papéis determinada pelo ordenamento juridico. Ronald
Dworkin se depara com a questdo sobre o conteudo da lei qguando, respondendo aos
seus criticos, especificamente ao positivista Raz, coloca-se a pergunta: “O que é que

conta como uma lei completa?"*® Propde, entéo, o seguinte pensamento:

Suponha que vocé leu um longo livro sobre geologia, e eu lhe peco que
me diga que informacé&o ele contém. Vocé o fara por meio de uma série
de proposicoes de fato. Mas agora suponha gque eu pergunte primeiro
guantas proposicdes de fato o livro contém, e qual teoria vocé usou
para conta-las. Vocé me consideraria maluco, ndo simplesmente porque
a questao é extremamente dificil, como se eu tivesse lhe perguntado
guanto graos de areia existem em uma praia especifica, ou porque ela
requer uma diferenciacdo conceitual dificil de ser feita, como se eu
tivesse perguntado quantos seres humanos existem em um grupo que
incluisse uma mulher no inicio da gravidez. Vocé pensaria que eu sou
maluco porque eu lhe perguntei um tipo de questéo inteiramente errado
sobre o material & m&o. O livro contém um manancial grande de
informacdes; proposicdes sdo maneiras de apresentar informacoes,
mas o numero de proposi¢des usadas vai depender de consideracfes
independentes do contetdo da informagéo, como, por exemplo, se
alguém usa a expressao genérica ‘rochas’ ou 0os nomes de tipos
especificos de rochas (traducéo e grifo nossos).47

*“* MULLER, Métodos... 2005, op. cit., p. 38-39. Uma das evidéncias do que vem de ser dito é
a normatividade do direito consuetudinario, inegavel, sendo consenso que, mesmo nos ambientes
onde o direito positivo € predominantemente estatutario, como 0 nosso, existe praeter
constitutionem um direito constitucional consuetudinario com plena qualidade normativa.

*> MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 56.

“> DWORKIN, Taking..., op. cit., p. 75. (No original:"What is to count as one complete law?")

*" DWORKIN, Taking..., op. cit., p. 75-76. (No original: “Suppose that you have read a book about geology,
and | ask you to tell me what information it contains. You will do so in a series of propositions of fact.
But now suppose | ask you first how many propositions of fact the book contains, and what theory
you used in counting them. You would think me mad, not simply because the question is
preposterously difficult, as if | had asked you how many separate grains of sand there were in a
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A analise expendida por Dworkin serve de sustenticulo ao que se pretende
demonstrar aqui (ainda que os escritos de Dworkin tenham uma preocupacéo
imediata com o sistema da common law, seus ensinamentos repercutem fortemente
em nosso ambiente). O texto da norma, sendo mera formulacéo linguistica, é em si
mesmo “um evento, um fato.”® Esse texto é sim um significante vinculativo da
atividade do jurista, a qual serd compreendida como um trabalho criativo, porém
vinculado, e dindmico de concretizacdo progressiva da norma juridica, mas que
apenas pode conter um conteudo [sem pleonasmos] qualquer quando
contextualizado pela atividade do jurista a realidade do problema que se apresenta a
resolver. O texto possui sempre uma estrutura aberta a introducdo dos elementos
“atualizadores” advindos do problema do mundo fenoménico a ser resolvido,
devendo o jurista, em palavras bem sintéticas, contextualizar o texto para que esse
assuma o carater de norma racionalmente criada para o caso. Essa “abertura” tem
sido destacada pelos diversos autores que pretendem superar o positivismo, sendo
expressa por diversas acepc¢des conceitualmente diferentes. Dworkin trabalha com a
idéia de principios — a normatividade dos principios (0s principios enquanto sendo
direito), idéia cara a Robert Alexy*® -- enquanto Miiller rejeita a distingdo entre
principios e regras, considerando-a ainda presa ao paradigma que pretende superar,
0 positivista, como sera visto adiante.

Dworkin remata afirmando: “A minha afirmacdo nao foi o de que ‘o direito’
contém um numero fixo de padrbes, alguns dos quais sdo regras e outros
principios”,>® como se fossem lista fechada, conceitual e universalmente

apreensiveis (paradigma da modernidade). Mas sim de que “De fato, eu quero opor

particular beach, or because it requires a difficult conceptual discrimination, as if | had asked you
how many human beings there were in a group that included a woman in early pregnancy. You
would think me mad because | had asked entirely the wrong sort of question about the material at
hand. The book contains a great deal of information, but the number of propositions used will
depend on considerations independent of the content of the information, such as, for example,
whether one uses the general term ‘rocks’ or the names of particular sorts of rocks”)

8 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 63. O constitucionalista galcho assevera que “embora Glinther nao fale em
texto, mas sim em normas, ele reconhece — acertadamente — que cada norma (que, neste caso,
deve ser lida como texto) contenha ja, por seu simples conteido semantico, uma referéncia a
situacdes ou, mais precisamente, ostente sinais de descricdo de uma situacdo, circunstancia que
possibilita uma aproximacéo com a tese aqui defendida de que o texto € um evento, de que o texto
nao é apenas um enunciado lingtistico”, o que ressalta o carater vinculativo do texto.

9 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacéo

juridica. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2005. passim.

** DWORKIN, Taking..., op. cit.,, p. 76. (No original: “My point was not that ‘the law’ contains a fixed
number of standards, some of which are rules and others principles.”)
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a idéia de que ‘o direito’ € um conjunto fixo de padres de qualquer espécie”,*

abrindo-se a racionalidade da resolu¢do do caso concreto a luz do influxo dos seus
elementos particulares, especialmente daqueles vindos do ambito fatico. E dizer,
conquanto possa se afirmar que Dworkin segue parametros distintos dos de Miiller,
ambos alinham-se na perspectiva de abertura racional, e vinculada, ao caso
decidendo, ambos sem recair em sociologismos ou em teorias topicas.

A contradicdo interna ao discurso de Dworkin reside na sua dificuldade em
admitir o papel criativo do trabalho do decididor ao afirmar textualmente que
“Permanece o dever do juiz, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os
direitos das partes, e ndo inventar novos direitos retrospectivamente” (grifo nosso).>?
O trabalho do jurista ndo se resume a descobrir, como a propria teoria dos principios
de Dworkin argutamente demonstra, mas sim em racionalizar e estabelecer
criativamente a norma juridica para casos como o decidendo — a estrutura do

processo de concretizacdo sera vista adiante.

2.5 NORMA JURIDICA ENQUANTO PROCESSO ESTRUTURADO DE CONCRETIZAGAO
PROGRESSIVA

A teoria estruturante do direito repousa sobre a idéia de que a normatividade
€ um processo estruturado, em que o texto literal de lei (a forma da lei) é o principal
ponto de partida, ainda que ndo o Unico, para a determinacdo do programa da
norma, e a construgdo da norma juridica em si (e, inclusive, a do programa da
norma) sera feita também com elementos do ambito da norma, de idéntico nivel
hierarquico em relacédo ao programa da norma. O ambito da norma € o “recorte da
realidade social na sua estrutura basica, que o programa da norma ‘escolheu’ para si
ou em parte criou para si como seu ambito de regulamentacéo”.>® “Escolheu” porque
em grande parte 0s elementos ndo sédo gerados pelo préprio direito, mas também
“criou” na medida em que o proprio direito pode ter gerado a realidade mencionada
(como nos casos de prazos, datas, questdes processuais formais, personalidade
juridica abstrata etc.). O ambito da norma se refere, portanto, a dados da realidade

fatica (“situacdo normada”), inicialmente ndo expressos em linguagem (conquanto

*L bid. (No original: “Indeed, | want to oppose the idea that ‘the law’ is a fixed set of standards of any sort.”)
*2 DWORKIN, Taking..., op. cit., p. 81. (No original: “It remains the judge’s duty, even in hard cases, to
discover what the rights of the parties are, not to invent new rights retrospectively.”)
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devam ser tratados linguisticamente no processo de concretizagao).

Como a normatividade €é um processo estruturado orientado
materialmente pelas prescricbes juridicas, o0s elementos “normativos”
(prescritivos) e os “empiricos” se inter-relacionam de forma reciprocamente
interdependente, sem hierarquizacédo entre eles. O texto da norma e o fato
normado sao co-constitutivos da normatividade — é dizer: o fato € ndo apenas
normado, é também simultaneamente normatizador — o que é especialmente
evidente no direito constitucional, no qual as normas juridicas ndo sdo juizos
hipotéticos isolaveis diante da realidade que pretende normatizar, séo
inferéncias classificadoras e ordenadoras a partir da estrutura material do
proprio ambito social regulamentado.

A atividade juridica consiste em um processo de concretizacdo
justamente em razado do seu carater de construcdo progressiva do conteudo
normativo. O texto de norma ndo é a norma.>* Parte-se do texto de norma (na
verdade, de um amontoado de textos de norma cogitaveis) e das circunstancias
faticas do caso como elementos iniciais do processo de concretizacdo. A analise
reciproca desses elementos interligados leva ao desenvolvimento do programa
da norma e do ambito da norma, ja mais concretos que 0s elementos
precedentes, cuja combinacdo resultard& na norma juridica,”® que é mais
concreta que o mero texto de norma, inicial, porque ja impregnado do e
fortemente ligado, em sua estrutura, ao caso a ser decidido.

A norma juridica assim estabelecida, em vista do caso concreto, € ainda
uma norma geral e abstrata (aplicavel a “casos como este”). Com base nessa
norma juridica, chega-se ao texto da norma-decisdo do caso da espécie,
individual e especifica, mais concreta que a norma juridica.

A inteira compreensdo desse processo de concretizagcdo envolve o
conhecimento dos seus aspectos estruturais, que estdo sendo apresentados, e

também dos seus aspectos metddicos, que serdo abordados mais adiante.**>’

>3 MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 57.

** E nem poderia ser mesmo, em razdo da normatividade ser sempre e sempre indissociavelmente
inerente a realidade atual do caso a ser decidido.

*® Resultara no texto da norma juridica, que nao se confunde com o texto de norma inicialmente
escolhido como referéncia vinculante para o caso.

*® percebe-se que, em verdade, estrutura e método sao tdo interligados na teoria estruturante que a
sua segregacao analitica ndo demonstra a mesma autonomia caracteristica das teorias juridicas
tradicionais.
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Devemos desenvolver um pouco mais a andlise da estrutura progressiva de
concretizacdo que vem de ser apresentada, o que se faz com auxilio, também, do
esquema grafico apresentado na folha seguinte.*®

A ciéncia normativa € uma ciéncia decisoria, razao pela qual a pergunta pela
normatividade apenas se coloca diante de um caso concreto (real ou hipotético). O
trabalho do jurista se inicia com a analise das circunstancias faticas do caso, assim
considerados os dados da realidade que Ihe sdo apresentados, ainda ndo organizados
e ndo esquematizados juridicamente. Em funcédo das caracteristicas das circunstancias
faticas do caso, o0 jurista seleciona, entre a massa de textos de normas existentes,
aqueles que ele considera em vigor® e que sejam pertinentes ao caso. Esses s&o 0s
textos de lei que serdo considerados inicialmente como hipoéteses de trabalho.

A partir desses textos de norma, o jurista elabora os ambitos faticos®
abrangidos e admitidos pelos textos linglisticos, normalmente de conteddo mais
extenso ou mais extensivel do que os elementos do caso da espécie. Esses ambitos
faticos sdo até mesmo de amplitude indeterminavel (quantidade incalculavel), na
medida em que sdo possibilidades de trabalho fornecidas a partir da inter-relacao
texto-realidade. E, por razbes de economia e com vistas a finalidade de seu trabalho —
produzir a decisdo, com base na norma juridica que é também produzida no processo —
0 jurista reduz o ambito fatico ao ambito do caso, que representa os dados faticos
relevantes para o trabalho de concretizacdo em um especifico caso concreto (o qual, ao
ser posteriormente transformado em ambito da norma, sera generalizado para “casos

como este”). Dessa maneira, a estrutura do ambito do caso que conforma o problema

> MULLER, Discours..., op. cit., p. 224. “Durante a sequéncia que leva do texto de norma & norma-
decisdo, passando pela norma juridica, os elementos do trabalho juridico, colocados em forma de
texto, apreciados a partir dos dados do caso e com vistas a sua solugdo, tornam-se
progressivamente mais concretos de acordo com o ritmo do processo de deciséo, considerados
tanto na sua evolugdo empirico-temporal, quanto no seu desenvolvimento sistematico e conceitual.”

%8 Esquema realizado, com adaptac¢fes, a partir da concepcéo elaborada por Lothar H. Fohmann
(MULLER, op. cit., p. 228).

*® Embora nem sempre ressaltado, a prépria decisdo sobre a validade e a vigéncia do texto da lei
normalmente ndo é um dado a priori, mas sim parte inerente ao processo de concretizacdo (exceto
em casos-limites de revogac8o expressa consensualmente aceita a priori para casos como o
decidendo).

% Na traducdo de Peter Neumann, @mbito material; na traducéo francesa de Olivier Jouanjan, champ
factuel; e sachbereich no original.
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de maneira especificamente juridica € considerada como elemento (ou, mais
precisamente, como conglobante de um conjunto de elementos) pertencente e
indispensavel a realizacdo do direito, € fator co-constitutivo necessario para a
compreensdo da norma, em sua estrutura completa (isto €, exposta, refletida e honesta,
ndo escamoteada). Mas os dados faticos, assim colocados em relevo, sdo apenas
alguns dos elementos estruturais informativos da determinagdo normativa a que se
procede por meio do procedimento de concretizagdo, ndo representando o ponto de
orientacao final constitutivo da norma juridica.

Com base na interacéo texto da norma-realidade, até entéo ja expendida,®
o jurista elabora, em seguida, o programa da norma por meio da interpretacdo do
conjunto de dados linguisticos pertinentes. A elaboracdo do programa da norma,
conquanto utilize métodos de interpretacdo de textos juridicos, desde os classicos
até os mais recentemente ressaltados pela jurisprudéncia, é co-determinada pelos
elementos faticos do ambito do caso, 0s quais servem de filtro para possibilitar a
tomada de decisdo, em vista das mudltiplas possibilidades de casos diferentes,
reportaveis aos mesmos textos de norma. O jurista escolhe, assim, sob a direcao
(limites positivos) e a delimitacdo (limites negativos) fornecidas pelo programa da
norma e sob o influxo do ambito do caso, o respectivo ambito da norma, que se
refere aos dados da realidade situados em conformidade com o programa da norma
em um caso como esse. O @mbito da norma é o componente objetivo da prescricdo
juridica® e se refere a realidade, conquanto com ela ndo se confunda, j& que é
elemento abstraivel para abranger outros casos como esse, € dizer: o ambito da
norma é suscetivel de generalizacdo para casos analogos.®

Programa da norma e ambito da norma, conjuntamente, formam a norma
juridica, que permanece norma geral, aplicavel a casos como esse; a partir da qual

se determina a norma-decisdo, que nada mais é do que a norma juridica

ot Equivalente aquilo que chamam “circulo” ou “espiral hermenéutica”, ainda que assentado sobre premissas
diferentes.

2 MULLER, Discours..., op. cit., p. 195.

® Nas palavras de Miiller: “Do ponto de vista dos métodos de trabalho, isso significa dizer: os
elementos faticos ndo devem entrar sem sele¢do no processo de concretizacdo, mas apenas sob
uma forma que seja orientada a partir dos textos e suscetivel de generalizagdo” (grifo nosso).
MULLER, Discours..., op. cit, p. 195. (No original: “Du point de vue des méthodes de travail, cela
veut dire: les éléments factuels ne doivent pas entrer sans sélection dans le processus de
concrétization, mais seulement sous une forme qui soit orientée d'aprées les textes et susceptible de
généralisation”)
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individualizada especificamente para o caso especifico, completando o processo
progressivo de concretizacdo. Norma e realidade n&o sao duas grandezas
autbnomas e independentes, como se existisse um mundo ideal do dever-ser que
pudesse ser interpretado para ser aplicado aos casos fenoménicos (o0 mitico “mundo
juridico”). A norma nao existe sem a realidade que lhe é imanente e que co-constitui
seu conteudo, razao pela qual o direito é ciéncia deciséria — e nisto consiste a sua
natureza de ciéncia normativa.

As nocdes de programa da norma, ambito da norma, ambito fatico, ambito
do caso etc., ndo sdo estabelecidas segundo um modelo pseudo-ontolégico (de
matiz positivista), como se fossem objetos ou coisas, que “ja estivessem la". Sao
nocdes operacionais, instrumentos de trabalho, que analiticamente representam o
fendmeno normativo real enquanto processo progressivo de concretizagao.

N&o se deve pensar que o ambito da norma € o amontoado de elementos
faticos existentes no conjunto fenoménico relacionado ao caso. Este consubstancia
0 ambito fatico. Em meio ao ambito fatico, o programa da norma seleciona e destaca
0 ambito da norma como componente da hipotese legal normativa; o que significa
gue o ambito da norma é determinado pelo conjunto de elementos faticos relevantes
a solucao do caso decidendo, materialmente orientado pelo programa da norma.

Apenas podem ser considerados elementos constitutivos da norma juridica
os fatores da realidade que:

a) devam ser considerados em todos 0s casos como esse, 0 que reveste 0

ambito fatico da generalidade que lhe é inerente; e

b) ndo contradigam o programa da norma previamente estabelecido por

meio da interpretacéo de todos os dados lingiiisticos.®*-®°

E, ainda por isso, 0 ambito da norma nado representa nenhuma “forca
normativa do fatico”. A teoria estruturante ndo professa nenhum sociologismo
juridico, o qual quase sempre resvala num decisionismo téo livre quanto a liberdade

conformadora do intérprete kelseniano, no interior da moldura normativa.

® Essa “ancoragem”, que antecipa a formacdo do programa da norma em relagcdo ao ambito da
norma, abre o flanco para criticas. A preocupacao metddica aqui estabelecida, juntamente com a
hierarquizacdo dos elementos hermenéuticos, deve ser vista ndo como um retorno a premissas
positivistas, nem como fechamento interpretativo, mas sim como cumprimento das exigéncias
democréticas do Estado de Direito.

®® MULLER, Discours..., op. cit., p. 199.
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Um decisionismo a moda de Carl Schmitt resta tdo arbitrario quanto a teoria
pura do direito.?® A teoria estruturante ndo é nenhum antipositivismo (alids, superar o
positivismo ndo € nunca um fim em si mesmo e nado deve ser feito a mingua das
conquistas historicas por ele alcancadas), mas sim um prosseguimento da evolucéo
cientifica ap0s o positivismo (mesmo sem ser a partir do positivismo, ja que inicia um
novo paradigma).

A norma se encontra “constantemente ligada ao contexto das situactes
sociais e das concepcdes sécio-politicas sobre as quais deve agir”,?” o que faz com
gque o conteudo da norma deva ser modificado segundo as circunstancias. As
normas constitucionais ndo sédo incompletas, como assevera a maioria da doutrina.
Todas as normas, e em especial as constitucionais, s6 se completam pela
composicao do seu texto formal com a realidade, razdo pela qual deve a constituicdo
ser plenamente concretizada de acordo com a divisdo funcional do trabalho juridico
entre os poderes constituidos, segundo os postulados do Estado Democratico de
Direito. A utilizacdo dos elementos faticos no processo de concretizacdo nao
acontece (meramente) em razao da plurivocidade de significados ou de conteudos
inerentes aos textos de normas — abundéancia de sentidos —, mas sim porque o texto
desconectado do fato ndo tem sentido algum — auséncia de sentido —, ja que ainda
ndo contextualizado, ndo estara relacionado a realidade.

A linguagem — que € meio e processo de comunicacdo — sO existe e
funciona por ser primeiramente indeterminada, apenas adquirindo significado
qguando relacionada ao fim a que se destina — o que Davidson chamou de principio
de autonomia do significado.®® A palavras sdo revestidas de fungibilidade para
serem utilizadas nos mais diferentes contextos; em verdade, poderiam ser utilizadas
em qualquer contexto, como ilustra o caso do “bububu” wittgensteiniano. A
expressao “bububu” podem ser imputados quaisquer significados, por exemplo,
pode ser uma brincadeira de crianga ou uma onomatopéia fantasmagoérica.

Wittgenstein procurou provar que o intérprete do texto ndo pode dele se assenhorar

® SCHMITT, Carl. The concept of the political. Chicago: The University of Chicago Press, 1996. p. 19-
79. passim.

®7 Extrato de fundamentagdo do Tribunal Constitucional Federal alemao apud MULLER, Discours..., op.
cit, p. 197.

% MULLER, 2004 apud BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucéo do conflito entre
direitos fundamentais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 37.
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completamente — o texto teria algum germe minimo de significacdo que impediria a
completa manipula¢do do seu conteudo pelo agente. Nesse diapaséo, “bububu” ndo
poderia nunca significar: “se nao chover, vamos passear a tarde”. Em contestacéo a
teoria do significado minimo inerente, Jacques Derrida sugeriu que se alguém
pronunciasse “bububu” durante um coléquio sobre Wittgenstein, essa palavra
poderia justamente significar “se ndo chover, vamos passear a tarde”, em virtude da
contextualizacdo que passou a ser feita pelos interlocutores.

Isso demonstra que a linguagem nao produz sentido per se, mas apenas
relacionada, de modo que os textos de normas ndo possuem conteddo que nao seja
referido ao caso concreto. Rodrigo Meyer Bornholdt afirma que os sentidos de um
texto “ndo serdo esgotados nem mesmo por todas as variantes existentes num
dicionario™.®® Na verdade, a utilizacdo de um dicionario como referéncia ja é uma
contextualizacdo inicial — uma pré-contextualizacdo — ainda que insuficientemente
abstrata (especialmente para fins juridicos).

A partir de qualquer ponto de vista que considere o texto como sendo
polissémico, surge a questdo gadameriana da pré-compreensdo como fator de
imputacdo de significado aos signos de linguagem componentes do direito positivo
(legislado ou consuetudinario). As premissas subjacentes ao modelo de raciocinio
que ensejam a afirmacdo de que o intérprete € um ser-no-mundo, e ndo um semi-
deus situado em algum ponto arquimediano, instrumentalizado apenas com sua pré-
compreensao (ao menos no momento inicial do trabalho hermenéutico-decisorio),
propicia a assertiva corrente de que “A amplitude das possibilidades de
compreensao do texto delimita o campo de suas possibilidades topicas”
[interpretativas].”” Em outras palavras, o texto da lei, e mesmo o direito néo-escrito
possui um texto, limita o trabalho do intérprete, vinculando-o de alguma maneira.
Esse limite-vinculagéo determinado pelo texto, alias, essencial ao sistema em um
Estado Democratico de Direito, é consoante a proibicdo da criacdo do direito ex post
facto (postulados da anterioridade, da seguranca e da certeza do direito), razéo pela
qual todos sabem, desde tempos imemoriais, que 0s juizes criam direito, mas todos

sempre negaram veementemente que 0s mesmos pudessem fazé-lo. Dai a

9 BORNHOLDT, op. cit., p. 42.
"® HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: SAFE, 1998. p. 70.
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necessidade atavica de se afirmar que o intérprete, de alguma maneira, esta
reproduzindo algo previamente dado, posi¢cdo sustentada até mesmo no ambito de
um Dworkin (o que lhe rende acusacdes de retornar ao jusnaturalismo).

Do arsenal de elementos que podem ser utilizados pelo trabalhador do
direito, dos quais os canones tradicionais sdo apenas uma parte, alguns se referem
a fixacoes de sentido anteriores ao caso decidendo, e outros sao levados em
consideracao (ou criados) apenas no caso. A hermenéutica classica, ao entronizar
0s canones de Savigny em seu trabalho decisorio, ja se utiliza em larga escala dos
elementos co-determinantes da norma provindos do ambito da norma. Mas essa
utilizacdo € feita de forma n&o explicitada, ndo esclarecida metodicamente e,
freqientemente mesmo, néo refletida. Isso se revela na jurisprudéncia dos tribunais
constitucionais, e também na do nosso Supremo Tribunal Federal, no qual a
proclamacéo da utilizacéo estrita dos canones em matéria constitucional remanesce
ficticia (e ndo poderia mesmo ser diferente).

A influéncia do ambito da norma sobre a normatividade, conquanto sempre
possuindo a mesma importancia hierarquica que revestem o0s elementos do
programa da norma, apresenta grau de intensidade variavel de acordo com o setor
da disciplina juridica e especificamente do modelo estrutural do programa da norma
em questdo. Por essa razao, a teoria estruturante do direito concebe uma teoria
geral da norma juridica cuja metddica de trabalho deve ser, ainda que generalizavel
a partir de pressupostos comuns, particularizada para os respectivos ramos da
ciéncia juridica (direito publico, privado, penal etc.).

Nas prescricdes relativas a forma, em normas processuais ou
organizacionais, e nas relativas a enunciados numerico-quantitativos, por exemplo,
0s ambitos da norma geralmente ficam “por trds” dos programas da norma, néo
fornecendo a normatividade pontos de vista adicionais (aos determinados pelo
programa da norma) para a concretizacdo. Isso pode dar a falsa idéia de que a
realizacdo normativa se processa por uma inferéncia silogistica, mas se trata, na
verdade, de um caso-limite, ndo-caracteristico do direito constitucional, em que a
estrutura normativa superpde o programa e o ambito da norma. A compreensédo do
conteddo normativo, nesses casos, € determinada ndo em razdo de alguma
“especial clareza” do seu sentido literal, mas sim em virtude da sua peculiar estrutura
normativa, sendo a pré-compreensao juridica respectiva suficientemente eficaz para

definir seu conteudo.
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Por outro lado, quanto mais materialmente vinculado for um programa de
norma, mais dependente dos elementos do ambito da norma serd a normatividade.
As normas de direito constitucional sdo tipicamente inseridas neste ultimo contexto.
Apenas como exemplo, as normas atinentes ao pacto federativo, que efetuam a
reparticdo das competéncias entre as entidades federativas. Como considerar
imperativo hipotético uma norma como o art. 30, |, da Constituicdo Federal, que
confere aos Municipios a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse
local? Quais sdo os assuntos de interesse local? Como “interpreta-la” sem o auxilio
do ambito da norma? Afinal, como destaca Tom Campbell, “Todo jurista sabe que as
decisfes juridicas dependem de uma multiplicidade de fatores que nao estdao dados
nas regras do sistema”.”*

Ingentes esforcos hermenéuticos pos-positivistas, mas nao totalmente
desvencilhados de certos pressupostos inerentes ao paradigma positivista, tém
trazido para a linha de frente da discusséo a insercao dos elementos do ambito da
norma na concretizacdo constitucional. Exemplos disso sdo as teorias da
argumentacdo em Robert Alexy ou em Ronald Dworkin, capitaneados pela
normatividade dos principios, a distingdo entre principios e regras e a necessidade
de ponderacédo entre os principios quando da colisdo de direitos fundamentais (cuja
normatividade é estruturalmente principioldgica e aberta) e a funcdo metddica dos
postulados da razoabilidade e da proporcionalidade.

Essas teorias enfocam a introducdo normativa dos elementos faticos do
ambito da norma na co-producdo da normatividade inerente aos principios (fica bem
mais clara a influéncia co-determinante de sentido em relacéo aos principios do que
em relagdo as regras, normas estas mais propensas, segundo as concepcdes
dominantes, ao trabalho interpretativo sobre [exclusivamente] elementos
linglisticos); mas o faz de forma ainda apegada ao paradigma positivista, ao nao
destacar claramente a importancia dos elementos nao-linguisticos extraidos do
ambito da norma como co-determinantes da norma. Segue-se que a utilizacdo dos
canones tradicionais ou das atuais teorias de interpretacdo principiolégica podem,
naturalmente, resultar em normas juridicas e em normas-decisdo adequadas de

acordo com as exigéncias do Estado de Democrético de Direito. E certo que nelas,

" CAMPBELL, Tom. El sentido del positivismo juridico. Cadernos de Filosofia del Derecho, Doxa n°
24. Alicante, 2001, p. 304.
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ainda nas tradicionais regras do século XIX, ndo estardo explicitados elementos
faticos imprescindiveis para a conclusao normativa expressa na norma-decisao.

Também a leitura de Dworkin permite chegar-se a concluséo de correcédo da
estrutura acima expendida, mesmo que o0 autor ainda esteja parcialmente preso ao
paradigma que pretende superar. Dworkin expressa com todas as palavras que “a
regra ndo existe antes do caso ser decidido”.”> O equivoco de Dworkin, que este
considera legitimador de seu sistema, é considerar que o principio que fundamenta a
criagdo da regra existe a priori enquanto norma juridica ja posta. Diz o autor que
“N6s deveriamos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos as
regras juridicas e dizer que alguns principios vinculam como direito e devem ser
levados em consideracdo pelos juizes e advogados que tomam as decisdes de
obrigac&o juridica”.”

Na verdade, ao mesmo tempo em que pretende superar 0 positivismo, por
meio, especialmente, da idéia de normatividade dos principios, Dworkin nao
consegue se livrar das amarras da justificacdo dos principios (com for¢ca normativa)
como sendo discursos a priori, direito ja posto anteriormente, o que de certa maneira
contradiz a sua propria idéia de reconstrucdo, herdada de Rawls. E ai a sua abertura
para a moral como inserida dentro do sistema juridico, o que “justificaria” o fato de
alguns principios poderem ser considerados como direito anterior — aqueles que
efetivamente sejam utilizados pelos juizes — e outros ndo. Eis a dificuldade maior de
dizer que a atividade juridica € atividade legislativa criadora, positiva, e a exposicéo

da contradicdo que Dworkin procura superar com a introdu¢ao da moral no direito.
2.6 CONCRETIZACAO E ALEM DA INTERPRETACAO

A efetivacdo pratica do direito ndo é uma mera reelaboracdo de algo ja
efetuado, uma simples descoberta de um sentido ja previamente contido no texto de
norma. Por isso, as metddicas que pretendem superar o positivismo legalista
precisam se desvencilhar de uma abordagem que inclua apenas a interpretacao de

textos linguisticos. A interpretacdo € um elemento crucial no processo de

2 DWORKIN, Taking..., op. cit., p. 28. (No original: “the rule does not exist before the case is decided”)

% Ibid., p. 29. (No original: “We might treat legal principles the way we treat legal rules and say that
some principles are binding as law and must be taken into account by judges and lawyers who
make decisions of legal obligation”)
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7

concretizacdo, porém, é apenas um dos elementos, ao qual devem ser
acrescentados outros, relacionados a pré-compreensdo que tenha o sujeito a
respeito do direito e do fato de a concretizacdo estar relacionada ao caso da
espécie.

O trabalho do jurista ndo é apenas cognitivo, ndo sendo ele um autbmato
“aplicador” de objetos prontos. A metddica que se pretende honesta deve evidenciar
ao maximo, de acordo com o estado da ciéncia, os elementos ndo meramente
interpretativos do processo de realizacdo do direito, explicitando o papel criativo
inerente ao trabalho juridico prético. E, € bom que se diga, a interpretacdo
(cognicdo) que se faz durante a concretizacdo ndo € uma fase autbnoma ou
estanque em relacdo ao papel dos demais elementos proprios do ambito da norma,
mas sim, desde o inicio, o conhecimento esta inter-relacionado e inter-influenciado
pelos elementos ndo linglisticos do caso.

O direito é uma ciéncia decisoéria, e nisso repousa 0 seu carater de
ciéncia normativa. Com isso se quer dizer que a normatividade sé existe em
razdo do caso a ser decidido, seja o caso concreto ou hipotético, ndo existindo
normatividade anterior a resolugcédo do caso. “Uma norma néo é (apenas) carente
de interpretacdo porque e a medida que ela ndo é ‘univoca’, ‘evidente’, porque e
a medida que ela é ‘destituida de clareza’ — mas sobretudo porque ela deve ser
aplicada a um caso (real ou ficticio)” (grifo nosso).”

Ao colocar o foco de sua teoria da norma no problema, diversos autores
identificam influéncias do método tépico de raciocinio na teoria estruturante do
direito. Paulo Bonavides chega a afirmar que “O método de Miiller é concretista.
Tem sua base medular ou inspiracdo maior na topica, a que ele faz alguns
reparos, modificando-a em diversos pontos para poder chegar aos resultados da

metodologia proposta.””

E certo que o método estruturante € concretista, e que se propde a

revelar o que acontece realmente quando uma ordem juridica esta em

" MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 61-62.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 498. E
prossegue Bonavides: “Todas as diligéncias se concentram em estruturar e racionalizar o processo
de concretizacdo da norma, de modo que a atividade interpretativa [expressdo que deixa entrever o
ranco do paradigma classico, ja que concretizacdo ndo é apenas interpretacao], deixada aberta
pela topica, possa com a racionalizacdo metodolégica ficar vinculada, ndo se dissolvendo, por
conseguinte o teor de obrigatoriedade ou normatividade da regra constitucional”.
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funcionamento; o que realmente fazem os juristas quando dizem estar apenas
interpretando, aplicando a “norma” (na verdade, o texto de norma). Seu método é
indutivo e baseado na praxis fenoménica e, ainda, fundado a partir da propria
ciéncia juridica, e ndo de pontos de vista extra-juridicos (filosoficos, sociologicos
ou da teoria da linguagem).”® A par disso, Miiller repele veementemente o
pensamento (puramente) tépico.”” Ainda que concorde sobre sua teoria estar mais
proxima da topica do que do positivismo legalista, a teoria estruturante supera
ambos os paradigmas. A topica vem de um tipo de conhecimento muito antigo,
anterior & existéncia do Estado Democrético de Direito, e a teoria estruturante ndo &
uma teoria juridica de qualquer estado ou de qualquer ambiente, mas sim uma teoria
adequada ao estado constitucional de tipo Democratico de Direito. A teoria
estruturante esta vincada em uma teoria da constituicdo, e ndo em qualquer teoria,
além de numa teoria da norma juridica, numa metddica juridica e numa dogmatica,
gue se inter-relacionam.

Outrossim, a teoria estruturante € formulada para os sistemas de direito
estatutario, ndo sendo per se uma teoria para os sistemas de case law. A tdpica
nasceu sob a inspiracdo do direito privado, e ndo para o direito publico, e cinde
categoricamente ser e dever ser (distingdo que n&do tem sentido no paradigma
estruturante) e, ndo em ultimo lugar, a tépica considera o texto de norma como
apenas um topos entre tantos outros, o que nao é admissivel hum Estado
Democratico de Direito. “A tOpica permanece muito vaga, muito arbitraria. Ela néo foi
concebida para uma reflexdo sistematica e politica de um estado moderno de tipo
Estado de Direito e Democratico”.”®

A teoria estruturante do direito oferece nenhuma primazia a realidade sobre
0 texto de norma — ndo € um sociologismo — e nem se funda numa amplitude de

total liberdade ideoldgica — é concebida segundo os imperativos de uma peculiar

"® Muiller tece severa critica & utilizagao de posicdes extra-juridicas aos problemas do direito, o que ele
considera uma forma de “colonizacéo cientifica”. MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito:
introducéo a teoria e a metddica estruturantes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Seu método
nao é dedutivo e ndo parte de uma base fora do direito, como seriam o Hegelianismo, o Kantismo, 0
Maxismo dogmatico, a fenomenologia de Husserl ou de Heiddeger, o pragmatismo universal de

- Habermas, o pragmatismo transcendental de Apel ou as idéias de Wittgenstein | e II.

Ibid., p. 6.

"8 Ibid. (No original: “La topique reste trop vague, trop arbitraire. Elle n'a pas été concue pour une réflexion

systématique et politique d'un état moderne du type ‘état de droit’ et ‘démaocratique’.”)
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compreensdo de teoria constitucional—,”® afastando-se das correntes de linhagem
tépica ou da escola livre do direito. O papel criativo do operador do direito ndo vai a
liberdade preconizada pela topica e pelas demais escolas hermenéuticas de
inspiracdo (mera e estritamente) problematica.

Acerta Peter Haberle quando leciona que:

[...] interpretac@o é um processo aberto. Nao €, pois, um processo de
passiva submissdo, nem se confunde com a recepcdo de uma
ordem. A interpretacdo conhece possibilidades e alternativas
diversas. A vinculacdo se converte em liberdade na medida em que
se reconhece que a nova orientacdo hermenéutica consegue
contrariar a ideologia da subsun(;ao.80

A superacgéo da subsuncéo, no entanto, ndo pode levar o operador do direito a
uma liberdade néo vinculada materialmente pelo ordenamento juridico, como defende a
visdo procedimentalista do autor, ainda que esta seja plural, sob pena de menoscabo
do principio democratico que informa a teoria do estado constitucional.

Concebendo a norma juridica como um modelo de ordenamento materialmente
vinculado (modelo progressivo e dindmico de concretizacdo materialmente vinculado), a
teoria estruturante efetiva uma “ancoragem” normativa ao estabelecer, em sua
metodica, uma hierarquia entre os elementos da concretizagdo da norma, que orienta a
préxis do operador do direito e tornam racionais e sindicaveis os seus resultados. Essa
ancoragem nao representa, nem de longe, um retorno ao positivismo, como soam
alguns dos criticos da teoria estruturante, mas sim significa que a criatividade do
operador do direito ndo chega — rectius, ndo pode chegar em um Estado que se queira
democratico e de direito® — ao ponto da inobservancia dos parametros materialmente
vinculativos positivados democraticamente.

Como leciona Lénio Streck, “a norma (sentido) a ser aplicada pelo juiz ndo é

" Lembrando que a teoria estruturante do direito engloba, mitua e indissociavelmente relacionados, teoria
da norma juridica, metodica, teoria da constituicdo e dogmatica.

80 g prossegue o autor: “A ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada € apenas a consequéncia
da necessidade, por todos defendida, de integracdo da realidade no processo de interpretacéo. E que os
intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece que a norma ndo é
uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu
desenvolvimento funcional, sobre as for¢as ativas da law in public action (personalizacéo, pluralizagcdo
da interpretagdo constitucional)” (grifo nosso). HABERLE apud MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio
constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999.
p. 341.

# Dai a indissociabilidade da teoria estruturante da norma em relacéio a teoria estruturante da constituicéo.
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produto de sua vontade (ou de sua ‘discricionariedade’)”,®? e continua o autor: “A
antecipacdo de sentido que se da na applicatio — porque ndo ha cisdo entre
interpretar e aplicar [no que ha total concordancia com qualquer pés-positivismo que
pretenda ser poés-positivista] — funciona como uma blindagem contra a

discricionariedade na atribuicdo de sentidos.” Mais adiante acresce Lénio que:

Na hermenéutica filoséfica [assim como na teoria estruturante], nem
a norma esta previamente fundamentada, nem € o juiz que a ‘faz’.
Portanto, torna-se despiciendo afirmar que a aplicacdo (applicatio)
hermenéutica ndo é somente a que é feita pelo juiz. A applicatio é
esse momento em que se encontram fundamentacdo e aplicagéo,
sem que, entretanto, cada um deles possa ser compreendido
isoladamente. Um sO é em face do outro. Esse fendmeno ocorre na
diferenca ontoloégica. Em conseqiéncia, é possivel dizer que sempre
aplicamos. A questdo principal, na discordancia com a teoria do
discurso habermasiana, reside, assim, na impossibilidade de cindir
discursos de fundamentacdo e discursos de aplicacdo.* Este é o
ponto em que incide a diferenca entre texto e norma, entre ser e
ente, entre questdo de fato e questdo de direito, entre palavra e

coisa, etc. Compreendemos aplicando e aplicamos compreendendo.85

E isso tudo porque, de fato, “antes de argumentar, o intérprete ja
compreedeu”,?® 0 que ndo dispensa o trabalho metodicamente estruturado do jurista.
No contexto estruturante, sdo pertinentes aos textos de norma as caracteristicas de
validade e de vigéncia, enquanto a eficacia e a efetividade sdo reservadas as
normas juridicas (conjunto integrado do programa da norma e do ambito da norma) e

as normas de decisdo dos casos individuais.

82 STRECK, Verdade..., op. cit., p. 252.

% Ibid.

% Nesse ponto, a critica pode ser estendida & Dworkin, quando pretende que os principios e regras
sejam considerados direito prima facie, existentes a priori, continuando a fundamentacéo do
decididor, como sempre foi no positivismo, a ser justificacédo, e ndo construcdo vinculada.

% STRECK, op. cit., p. 254.

% Ibid., p. 286.



56

3 A HIERARQUIZACAO DOS ELEMENTOS DE CONCRETIZACAO
3.1 OS ELEMENTOS HERMENEUTICOS DE CONCRETIZACAO

Percebe-se que a teoria estruturante do direito ndo apenas inter-relaciona os
seus quadrantes principais — teoria da norma, metddica, teoria constitucional e
dogmatica —, como, também, que ndo se pode compreender minimamente a teoria
estruturante da norma juridica dissociada da metddica respectiva, partindo da
premissa, ja assentada, de que se trata de uma teoria da norma enquanto modelo
dindmico de concretizacao.

Os elementos®” hermenéuticos de concretizacdo da norma juridica podem

ser classificados em elementos:
a) normativos:
a,) referidos a textos linguisticos;

ay) referidos ao conjunto de fatos destacados como relevantes ao caso da
espécie; e

b) ndo-normativos, auxiliares da concretizagéo.

Os elementos relativos aos textos linguisticos se referem ao tratamento dos
textos de normas e de outros textos de nado-normas (dados linglisticos néo
positivados como textos vigentes), como, p.ex., explicacbes de motivos, debates
legislativos, etc., e compreendem (i) os elementos metodoldgicos stricto sensu — as
regras tradicionais de interpretacdo de textos: gramatical, historico, genético,
sistematico e teleologico; (i) os principios de interpretacdo especificamente
constitucionais — como a interpretacdo conforme a constituicdo e a afericdo da
correcdo funcional (aceitas pela teoria estruturante apenas com as devidas
reservas),®® além de (iii) certos pontos de vista da l6gica formal e da axiomatizacdo
(que se revele possivel em direito constitucional).

Os elementos referidos ao conjunto fatico reportam-se ao tratamento do

ambito da norma (abrangendo, assim, os elementos do ambito do caso).

8 A expressao “elementos” radica, como desde Savigny, na auséncia de “graus” ou “estagios” em um
procedimento metodico que deve ser global e abrangente, que termina por ser um todo unitério.

% Sdo refutadas as nocdes de direitos fundamentais enquanto sistema fechado e mesmo como
ordem, sistema ou escala de valores.
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S&o auxiliares no processo de concretizacdo os elementos de: (i) dogmética;
(i) técnica de solucdo de casos; (iii) politica constitucional e (iv) teoria constitucional.
Apesar da sua relevancia para a concretizacdo pratica das normas, a metddica
estruturante os coloca em posicdo meramente ancilar no processo dinamico de
concretizacdo®® (o que afasta definitivamente, ndo em ultimo lugar em razéo disso, a
teoria estruturante da topica e das teorias da argumentacéo juridica).

Para entender a hierarquizacdo metodolégica entre os elementos de
concretizacdo, € importante destacar ainda que eles podem ser também
classificados como:

a) referidos a normas; e

b) ndo-referidos a normas (ou seja, sao referidos a ndo-normas ou apenas

mediatamente relacionados as normas).

Séao diretamente referidos a normas (i) os elementos metodoldgicos stricto
sensu: interpretacdes gramatical, histérica, genética, sistematica e teleolégica;™° a
interpretacdo conforme a constituicdo e a correcdo funcional do resultado; (ii) os
elementos advindos do ambito da norma; e (iii) uma parte dos elementos inerentes a
dogmatica.’*

S&do nao-referidos a normas (i) os demais elementos dogmaticos;” os
elementos (ii) de técnica de solucgdo; (iii) de politica constitucional; e (iv) de teoria

constitucional.

3.2 A HIERARQUIA ENTRE OS ELEMENTOS DE CONCRETIZACAO

8 “Embora eles sejam muitas vezes tratados como [se fossem] normativos na praxis, ndo se
direcionam primacialmente para uma concretizagdo da norma juridica, que seja adequada ao caso.
Quanto ao seu objeto (ainda que ndo com respeito as técnicas de encobrimento da praxis), eles
cumprem func¢des ancilares de clarificacdo, de detalhamento orientado segundo a norma e de
fundamentacdo mais pormenorizada, normativamente garantida, de tais teores de regulamentacéo
que ja foram identificados com outros meios como teores do direito vigente”. MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 71.

% Este, com restricdes, ja que uma finalidade advinda de elementos de teoria constitucional ou de
politica constitucional, por exemplo, ndo séo diretamente referidos a normas.

%L E diretamente referida a normas a dogmatica retrospectiva das solu¢des de casos ja adotadas,
seja em sede jurisprudencial (jurisdicional ou administrativa) ou em ciéncia juridica.

%2 Nao sdo diretamente referidas a normas as construgdes e sistematizacdes criadas pela dogmatica
enquanto “figuras ‘dogmaticas’ de tipo préprio”, que sédo conceitos livremente desenvolvidos pela
dogmatica sem fundamentacéo normativa vinculante.
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3.2.1 A Existéncia de hierarquia

A teoria positivista tradicional ndo vislumbra a existéncia de qualquer
hierarquia entre os elementos hermenéuticos, e isso € uma acertada exigéncia do
fato de que todos esses elementos sao estritamente referidos a interpretacdo de
textos. Savigny chama seus canones de elementos justamente para ressaltar que 0s
pontos de vista gramatical, sistematico, genético, historico (e também o teleoldgico)
nao sao “espécies” ou “metodos” diferenciados de interpretacéo, distinguiveis uns
dos outros no processo hermenéutico, mas sim aspectos de um processo unitario de
interpretagéo, cuja relacéo intrinseca somente é identificavel em vista da estrutura
material do caso concreto. Nesse sentido, Savigny “acerta hoje como no passado no
cerne do problema”.®®* Os canones de interpretacdo classicos ndo atuam, no
processo pratico de concretizacdo juridica, segundo esquemas afeitos a logica
formal, mas sim funcionam como signos condensadores e representativos de
determinados tipos de andlise referidos ao caso, 0S quais sempre incorporam
também elementos materiais, ainda que nao explicitados. E ndo séo suficientes para
expor racionalmente 0s elementos inerentes a normatividade da norma que
soluciona o caso concreto, ja que outros pontos de vista e esquemas de raciocinio,
vindos de elementos extra-textuais, sejam de consideracdes politicas, de teoria
juridica, de sociologia, de elementos materiais inerentes a realidade, também sao
co-determinadores da deciséao.

A teoria estruturante do direito, ao abrir-se para os elementos materiais
oriundos da realidade e incorporar, também, os demais elementos auxiliares de
concretizacdo — o que é visto como imprescindivel para que a teoria da norma e a
metodica (a) refltam o que acontece verdadeiramente quando se diz que se esta
interpretando o ordenamento juridico (0 que acontece quando se diz que o
ordenamento juridico esta em funcionamento), e (b) sejam honestas ao exteriorizar,
na maxima amplitude possivel, as verdadeiras razdes de decidir (honestidade dos
meétodos), expondo-as a critica argumentativa (inclusive, ainda que nao soé) funcional
e constitucionalmente vinculadas num Estado Democratico de Direito — ndo pretende

se desvincular justamente da integralidade das exigéncias de um Estado desse tipo,

% MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 98.
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bY

que envolve a vinculagdo dos operadores do direito a ordem juridica
democraticamente estabelecida, em seus sentidos procedimental e substancial. Dai
que a norma juridica é entendida enquanto fruto de um processo dinamico e
progressivo de concretizagdo materialmente vinculado pelos textos de normas
legislativamente (autenticamente) postos.

Os sociologismos de todos os matizes descuidam demais do programa da
norma, que tem o seu valor préprio numa ordem juridica efetivamente normativa; os
normologismos descuidam demais do ambito da norma e dos elementos materiais-
faticos integrantes da estrutura da norma, que igualmente tém o seu valor proprio; e
os decisionismos de plantdo anulam ambos na existencialidade fulminante da
decisdo soberana.®

Uma teoria da norma moderna deve pretender ultrapassar as limitacdes e
incoeréncias do positivismo legalista sem, contudo, abrir mdo das conquistas
evolutivas alcancadas por este.

As exigéncias proprias do Estado Democratico de Direito e calcadas em
pressupostos de pré-compreensao advindos de uma (qualquer que seja igualmente
apta) teoria constitucional adequada a democracia substantiva e emancipadora deve
elaborar a sua metddica juridica alicercada (também) numa hierarquizacdo entre os
elementos da concretizagdo normativa, determinando metodologicamente uma
ordem de precedéncia entre eles, sempre que houver conflitos intrinsecos. Essa
hierarquizacao pretende ser a “ancora” que vincula a acao do trabalhador do direito
ao direito legislado e é por meio dela que se ordenam metodologicamente as
possibilidades interpretativo-construtivas da norma juridica que seja imputavel ao
direito vigente. As sequUéncias hierarquicas da concretizacdo, genericamente
concebidas no plano metodico, sdo assim necessarias para o0 atendimento a
vinculagdo ao ordenamento democréatico no Estado Democratico de Direito, em que
deve ser possivel a exposicdo racional dos diversos passos singulares
(autonomizaveis) do procedimento hermenéutico-concretizador, ndo sendo
camufladas as razdes e os detalhes que efetivamente (e que de qualquer maneira
sdo pertinentes) a decisdo, conforme a discutibilidade maxima do trabalho juridico.
Eis o0s estreitos limites das possibilidades ostentadas pela objetividade

% MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 96.
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especificamente juridica. Limites que sdo humildes, mas urgentes em termos tanto
de progresso da ciéncia juridica quanto de concretizacdo adequada da Constituicdo
Federal brasileira.

Metodicamente, a hierarquizacdo apenas entra em jogo quando da
existéncia de conflitos insuperaveis entre os elementos de concretizacdo; e €
imprescindivel ressaltar que s6 existem conflitos quando ha uma contradi¢do total
entre dois elementos igualmente pertinentes ao caso. Havendo um conflito
meramente parcial, € possivel compatibilizar os elementos conflituosos na estrutura
concretizante. Aqui, vem a baila a ilustracdo de um caso no qual o elemento historico
deixa duas ou mais possibilidades em aberto, mas das quais apenas uma é
compativel com o elemento gramatical. Nessa hipotese, ndo ha conflito entre os
elementos, a ndo ser numa perspectiva parcial, superada pelo esquema
estruturante. Ha conflito entre certas possibilidades do elemento histérico com a
Gnica (ou com determinadas) possibilidades trazidas pelo elemento gramatical. Mas
nao ha conflito entre “0” aspecto histdrico e “0” aspecto gramatical, porque
igualmente existe(m) sentido(s) néo-contraditorio(s) entre eles. Em tal situacédo, o
operador do direito deve® escolher o sentido harménico entre os elementos
envolvidos no processo, sem ter que recorrer a hierarquia entre eles.

A pergunta sobre a hierarquia entre os aspectos da concretizacdo nao
apenas deve ser posta quando da existéncia de conflitos. Também deve ser
entendida como uma questdo a ser progressivamente respondida ao longo do
trabalho de concretizagdo juridica. E dizer: na andlise dos elementos de
concretizacdo, a hierarquia € estabelecida por meio de regras de resolugcdo de

conflitos que caminham do mais amplo ao mais estrito.

3.2.2 Situacbes Conflitivas Possiveis

Podem ser catalogadas as seguintes situa¢des conflitivas possiveis:

* entre elementos ndo diretamente referidos a normas;
* entre elementos nao-diretamente referidos a normas e os elementos

diretamente referidos a normas;

% “Deve” como “metodicamente correto” e ndo como “obrigatoriedade normativa”.
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* entre os elementos diretamente referidos a normas:

v’ elementos metodoldgicos stricto sensu e do ambito da norma vs.
elementos dogmaticos referidos a normas;

v’ elementos metodoldgicos stricto sensu vs. ambito da norma;

v’ no interior dos elementos metodolégicos stricto sensu (elementos
gramatical e sistematico vs. demais elementos metodoldgicos
stricto sensu);

v elemento gramatical vs. elemento sistematico.

Apés a apresentacdo das situacdes conflituosas possiveis, procede-se a

analise de cada uma delas:

3.2.2.1 Conflitos entre elementos nao referidosan ormas

N&o existe qualquer precedéncia hierarquica entre os elementos de politica
constitucional, de teoria constitucional, de técnica de solugdo e de dogméatica nao
referida a normas, justamente em virtude de ndo serem elementos normativos, mas

sim aspectos meramente auxiliares no processo de deciséo.

3.2.2.2 Conflitos entre elementos ndo-diretamente r eferidos a normas e os
elementos diretamente referidos a normas

Devem prevalecer os elementos diretamente referidos a normas, superiores
hierarqguicamente aos aspectos ancilares. E essa preeminéncia ndo é apenas
elaboracdo da metddica juridica: € um imperativo normativo proprio do Estado
Democratico de Direito que exige a vinculacdo dos operadores funcionais do direito

ao ordenamento juridico vigente.

3.2.2.3 Conflitos entre os elementos diretamente re  feridos a normas

3.2.2.3.1 Conflitos entre os elementos metodoldgico s stricto sensu e do ambito
da norma vs. elementos dogmaticos referidos a normas

Ha precedéncia dos elementos retirados do ambito da norma e dos aspectos
metodoldgicos stricto sensu sobre os elementos dogmaticos referidos a normas, ja

gue estes se referem a decisfes ja elaboradas em outros casos nao atuais e, se ha
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conflito, ndo atualiziveis para o caso decidendo. As normas-decisdo veiculadas nos
enunciados dogmaticos nao se referem a norma juridica para o especifico caso a ser
decidido.

3.2.2.3.2 Conflitos entre os elementos metodologico s stricto sensu vs . ambito

da norma

Aqui reside um dos aspectos metodolégicos da teoria estruturante que sao
comumente incompreendidos num olhar apressado. A vinculacdo ao ordenamento
juridico posto (equivalente ao programa da norma desenvolvido a partir dos
elementos do texto da norma e em vista do ambito da norma) determina uma dupla
andlise do conflito que surja entre os elementos de interpretacdo de texto e os
extraidos do ambito da norma.

Deve-se lembrar, de inicio, que s6 ha conflito quando ndo sejam possiveis
hipoteses harmonizadoras de sentido entre o0s elementos envolvidos na
concretizacdo. Nao se deve invocar uma eventual contradigdo entre um determinado
sentido literal extraivel do texto da norma (hipétese de trabalho para o programa da
norma) para desqualificar os elementos faticos do ambito da norma se os aspectos
gramaticais permitem, também, um outro sentido congruente.

Nesse diapaséo, os elementos hermenéuticos podem revestir uma funcéo
de (a) limite positivo ou de (b) limite negativo as possibilidades de concretizacao.
Como limite positivo, os elementos atuam no sentido de determinacéo criativa do
conteudo normativo, enquanto que, como limite negativo, atuam efetuando o recorte
entre o sentido e o alcance positivamente criados, daquilo que é normatizadamente
admissivel; é dizer, determina os resultados aceitaveis como normas-decisdo que
sejam imputaveis aos textos de norma que lhes fundamentam.

Metaforicamente, poderiamos comparar o aspecto positivo de determinacéo
ao trabalho do escultor em que ele adiciona matéria e forma a escultura, enquanto
os limites negativos representam o seu trabalho de retirada do material impertinente.

N&o ha qualquer hierarquia entre os elementos metodoldgicos stricto sensu
e 0s inerentes ao ambito da norma no que se refere a determinacdo do conteudo
positivo da norma juridica em construcdo. Contrariamente, no que se refere aos
limites negativos, os elementos gramatical e sistematico (e ndo todos os elementos

metodoldgicos stricto sensu) sobrepdem-se aos aspectos do ambito da norma na
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determinacéo dos resultados admissiveis.

Isso ndo deve orientar o operador do direito a uma atividade meramente
interpretadora de textos. Nao significa, nem de longe, um retorno ao positivismo. O
trabalhador do direito ndo deve amputar o seu trabalho tornando-o uma mera analise
de textos descolados da realidade fatica somado a algum tipo de juizo de
adequacdo. E ndo apenas “ndo deve fazé-lo” como “ndo o faz mesmo”, pois tal
restricdo se demonstra impossivel na realidade fenoménica,® e quando os
decididores dizem estar apenas subsumindo o fato a norma estdo escondendo os
elementos faticos utilizados, refletidamente ou ndo, no processo decisorio.

Os elementos gramatical e sistematico, entdo, tém precedéncia sobre o0s
elementos do ambito da norma quanto a determinacdo dos limites negativos.
Durante o processo dinamico e progressivo de concretizacdo, 0s elementos
extraidos da realidade, incorporados enquanto elementos normativos no ambito da
norma, devem submeter-se, para que integrem a norma-decisdo, a um teste de
imputabilidade ao ordenamento juridico vigente, que é materialmente vinculante ao
trabalho do jurista num Estado Democratico de Direito. A norma juridica a ser criada
pelos operadores do direito envolvidos no caso concreto nédo deve ser criada
exclusivamente por eles, mas sim no contexto de uma divisdo de funcdes
constitucionalmente determinada, deve ser fruto de uma atuacao criativa conjunta de
diversos poderes estatais e atores sociais participantes do processo. A precedéncia
hierarquica dos elementos gramaticais e sistematicos, existente apenas no sentido
de limites negativos, nao significa precedéncia cronoldgica no trabalho do operador
juridico, mas sim determina que a norma juridica, formada pela cépula do programa
da norma com o ambito da norma desenvolvidos para o caso concreto, deve ser

ainda imputavel ao programa de norma e ao texto de norma pertinentes.

3.2.2.3.3 Conflitos no interior dos elementos metod  oldgicos stricto sensu
(elementos gramatical e sistematico vs. demais elementos
metodoldgicos  stricto sensu )

Na hipotese de conflito, a vinculacdo do jurista ao ordenamento juridico

% Excetuando os raros casos-limite em que a estrutura do programa de norma sobrepde-se ao ambito
da norma de modo a aparentar a possibilidade de “aplicacdo” da “norma” por “subsunc¢éo”.
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determina que devem prevalecer os aspectos diretamente referidos a normas sobre
0s nao-diretamente referidos a normas, de modo que os elementos gramatical e
sistematico (referidos a textos de normas) tém preeminéncia hierarquica sobre o0s
aspectos genético e historico (referidos a textos de nao-normas, materiais
legislativos auxiliares ou textos de normas nao mais vigentes). Pensar
contrariamente seria permitir a prevaléncia de um texto ndo-normativo sobre um
texto normativo, o que afronta as exigéncias caracteristicas do Estado de Direito.’
Devem ser igualmente repelidas as teorias da mens legis e da mens
legislatoris, ambas insuficientes (e parcialmente incorretas) para explicar o fendémeno
hermenéutico real. Ndo apenas o operador do direito ndo deve privilegiar uma
“vontade do legislador’ imanente aos textos ndo-normativos dos materiais genéticos
do processo legislativo — que acarretaria 0 absurdo da tomada de deciséo
fundamentada num texto ndo-normativo contra o teor de um texto normativo — como
também ndo se ha de procurar uma mitica [e metafisica] “vontade da lei” — que
implicaria a preeminéncia dos aspectos historico e teleologico sobre o elemento
genético. Nao ha qualquer hierarquia entre esses elementos. Na analise feita pelo
trabalhador do direito no caso decidendo, hic et nunc, o tratamento dado aos
elementos genéticos possui carater tdo objetivo quanto o que é dispensado aos
elementos histérico e teleolégico. Nao se deve, portanto, menosprezar o aspecto
genético (erradamente considerado pela doutrina tradicional como sendo aspecto

“subjetivo”) em face dos aportes trazidos pelos elementos historico e teleolégico.
3.2.2.3.4 Elemento gramatical vs. elemento sisteméatico

O conflito possivel entre os elementos gramatical e sistematico repousa, em
verdade, num trabalho de selecdo de textos de normas pertinentes ao caso. O
elemento sistematico ndo existe per se, mas sim como expressdao do elemento
gramatical de outro texto de norma que ndo o entronizado inicialmente como base
para a solu¢cdo do caso. Em ultima andlise, a antinomia se revela como sendo o

choque entre os elementos gramaticais de dois ou mais textos de normas. A

" Tais como os “da inviolabilidade da constituicdo, da vinculacdo & lei e ao direito, da rigidez do
direito constitucional no sentido da clareza das normas e da determinidade do suporte fatico, da
clareza dos métodos, da seguranca juridica e da delimitacdo constitucionalmente determinada das
funcdes”. MULLER, Métodos..., 2000, op. cit.,. p. 102.
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exigéncia sistematica de coeréncia interna implica o aporte de repertorio textual mais
amplo do que o diretamente referido a “um caso como esse”, com a carga de
elementos gramaticais inerentes. Poder-se-ia dizer, ainda, que o0s textos
sistematicamente trazidos a colacdo comparecem no trabalho de concretizacdo néo
apenas com seus respectivos elementos gramaticais, mas mesmo com toda forca
hermenéutica relevada pelo tratamento textual pelos diversos elementos
metodolégicos stricto sensu e pelos elementos auxiliares de concretizacdo.?

A teoria estruturante enfatiza que, sempre que 0 “nexo sistematico” nao for
suficientemente comprovado como existente no caso, deverao recuar os textos de
norma nao diretamente referidos ao caso em prol do texto de norma diretamente
pertinente. Nao se trata exatamente de uma hierarquia entre esses elementos (que
nao existe no aspecto de limite positivo), mas sim de uma afericdo — que deve ser
externalizada durante a concretizacdo, em homenagem ao principio da honestidade
dos métodos — da existéncia da pertinéncia sistematica no caso da espécie. E, como
gue num trabalho estatistico (que acaba por influenciar o operador do direito que se
utiliza da metddica estruturante),® ressalta Miiller que “o aspecto gramatical tem
preferéncia no resultado para a massa principal dos casos de direito
constitucional”.*®

No que concerne a fungcdo de limite negativo, o aspecto gramatical é
relevado como preeminente sobre o sistematico (advertindo-se, como sempre, que
s6 havera conflito quando ndo houver um contedudo fecundo que se apresente
harmdnico entre os elementos em jogo, na concretizagao concreta).

Ainda num afa estatistico — que reflete uma opc¢éo de politica ou de teoria
constitucional —, Muller pressupde que “o legislador (constitucional) também pode
normatizar ‘assistematicamente’ ou ‘contrariamente’ ao sistema. Por isso em tais
casos a decisdo sobre contradicbes metddicas deve, em Ultima instancia, ser
localizada na func¢éo limitadora do texto da norma interpretado, caracteristica para o
Estado de Direito”.***

Esse posicionamento se inclina pela ndo-aceitacdo de inconstitucionalidades

% Existe toda uma dogmatica referida a prescricdo aduzida como sistematicamente pertinente, além
de elementos de politica e de teoria constitucional subjacentes.

% Seria uma guestéo de teoria constitucional implicitamente estabelecida dentro da metddica juridica.

1% MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 105.
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no texto originario da constituicdo, como € a jurisprudéncia tradicional do Supremo
Tribunal Federal, ja que o constituinte originario teria o poder de constituir
“assistematicamente”, de forma que as incoeréncias encontraveis seriam
consideradas intra-sisttmicas e, portanto, aceitas como parte da “norma
fundamental’, acima da qual ndo pairam normas de hierarquia mais elevada
(contrariamente a pratica do Tribunal Constitucional Federal alemdo, em que é
possivel a inconstitucionalidade de norma constitucional originaria que, numa visao
sistematica, seja contraria ou desconforme um nucleo de normas constitucionais de
hierarquia superior e determinantes da validade das demais normas

constitucionais).*

3.2.3 Auséncia de Utilidade dos Elementos Gramatica is e Sistematicos

Quando os elementos gramaticais e sistematicos ndo revestem importancia
positiva para a concretizacdo, mas ainda sao utilizaveis nos seus aspectos
limitadores negativos, os demais elementos de concretizacdo podem entrar em cena
para preencher o conteido normativo para o caso concreto de modo que a norma
juridica sera (ainda, e minimamente, portanto, de maneira aceitavel num Estado de
Direito) imputavel ao texto de norma que lhe fundamenta.

No entanto, se o0s elementos gramaticais e sistematicos ndo fornecem
pontos de vista nem mesmo no sentido negativo, € porque o texto de norma
estabelecido como hipétese de trabalho ndo é pertinente ao caso concreto, a
despeito da suspeita inicial, e deve ser descartado do trabalho concretizador. Novas
hipéteses devem ser trabalhadas para que se encontre a base textual adequada a
solugéo do caso.

Se nao for encontrado material legislado minimamente reportavel
metodicamente ao caso, estar-se-4 diante do tradicional problema da lacuna
normativa. A teoria estruturante do direito propde que “O procedimento honesto em
termos de método deve também estacar diante da tentacdo de passar por cima
[Uberspielen] da distingdo e correlacdo das funcdes da concretizagdo do direito,

10 MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 105.
192 Entre nés, 0 Supremo Tribunal Federal decidiu pela unidade hierarquico-normativa da Constituicao.
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normatizada pela constituicdo; deve satisfazer, justamente no direito constitucional,

as exigéncias que e.g. o direito dos EUA circunscreve nos motes ‘political question’ e

‘judicial self-restraint’.”*%®

1% MULLER, Métodos..., 2000, op. cit., p. 107.
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4 O CARATER INOVADOR DO PARADIGMA POS-POSITIVISTA E M MULLER

4.1 A VIRAGEM PARADIGMATICA

A doutrina constitucional brasileira tem sido fortemente influenciada pela
chamada Segunda Geracdo da Teoria Material da Constituicdo, integrada por
destacados juristas alemaes sucessores e herdeiros da base teérica formulada sob
0s auspicios da Constituicdo de Weimar, e por um conjunto de pensadores que
buscam superar as limitacbes formalistas do positivismo legalista, reunidos sob a
designacdo de Nova Hermenéutica. Esses ingentes esforcos, e também os das
novas teorias topicas e das teorias da argumentacdo juridica, da Escola do Direito
Livre, dos sociologismos e dos decisionismos, sao filiados (ainda) ao paradigma
positivista, baseado na ilusdo de que os textos de normas contém a substancia
normativa (identidade entre os textos e as normas), havendo a segregacéo do ser do
dever ser.

Assim, os estudos hermenéuticos, que expressam como pedras de toque a
“normatividade dos principios”, a “ponderacdo” de principios (e de direitos
fundamentais), os principios da “razoabilidade e da proporcionalidade”, representam
avangos ainda dentro de um contexto positivista. O foco na solugdo do caso
concreto, esposado por essas teorias, permite uma analise e uma controlabilidade
maior (do que no legalismo formalista) dos elementos da realidade envolvidos no
processo de decisdo. Porém ndo chegam a superar o paradigma positivista da
distincdo entre o dever ser e o ser, de modo que a metodica juridica ndo chega a
conceber a norma juridica enquanto processo dinamico estruturado, com a
incorporacao controlada (na maior medida possivel) dos elementos do ambito fatico,
do ambito do caso e do ambito da norma.

A distincdo entre texto de norma e norma juridica, e a concepcao desta
como um processo dinamico e progressivo de concretizacdo materialmente
vinculada, num Estado Democratico de Direito, representa um paradigma novo e
verdadeiramente evolutivo em relacdo ao positivismo legalista, e ainda fincado nas
exigéncias normativas de um Estado Constitucional que possua uma constituicdo
efetivamente normativa (dai a interligagdo da teoria da norma com a teoria da
constituigao).

N&o pode Miller ser considerado, portanto, como “herdeiro” do pensamento
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de Weimar e nem como integrante da Segunda Geracédo da Teoria Material da
Constituicdo ou da Nova Hermenéutica, mas sim como inaugurador de um novo
paradigma verdadeiramente pds-positivista.

Os esforcos empreendidos sob a Constituicdo de 1988, a par de
representarem inegével evolucdo institucional no sentido de consolidacdo da
democracia, também foram razoavelmente exitosos em focalizar a Constituicdo
como o centro do ordenamento juridico, prestigiando a forca normativa da
constituicdo em parametros mais intensos do que nos periodos antidemocraticos

precedentes.
4.2 AS FUNCOES PRESCRITIVA E DESCRITIVA DA TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREIT O

A pergunta se o método juridico da teoria estruturante do direito é uma
técnica a ser aplicada na solucdo dos casos concretos ou uma percepcdo da
realidade, em outras palavras, se 0 método estruturante tem sentido prescritivo ou
descritivo, poder-se-ia dizer que a resposta afirmativa se aplica a ambas, mas com a
explicitacdo do que se deve entender por respostas afirmativas.

Inicialmente, é importante a clareza da distingéo entre os sentidos prescritivo
e normativo. “Normativo” conota um dever estrito imposto por um codigo externo ao
sujeito ou ao grupo, enquanto “prescritivo” indica um sentido mais amplo, que pode
até abranger o sentido de normativo, mas que também se refere a deveres que
emanam de um codigo interno, seja do sujeito (ética), seja do grupo (deontologia).

Nesses termos, a teoria estruturante do direito ndo € normativa, assim como
nao é normativa nenhuma teoria cientifica a respeito da norma juridica e/ou de sua
hermenéutica.’®*

Outrossim, a teoria estruturante é prescritiva em trés niveis, na medida em:

104 Disposi¢cdes como o vetusto art. 4° do Decreto-Lei 4.657/42 (Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil —

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
os principios gerais de direito”), e os arts. 108 e 111 da Lei 5.172/66 (Codigo Tributario Nacional —
“Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacdo
tributaria utilizara, sucessivamente, na ordem indicada: | — a analogia; Il — os principios gerais de
direito tributario; Ill — os principios gerais de direito publico; IV — a equidade” e “Art. 111. Interpreta-
se literalmente a legislacdo tributaria que disponha sobre: | — suspenséo ou exclusdo do crédito
tributario; 1l — outorga de isencao; Il — dispensa do cumprimento de obriga¢cbes tributarias
acessorias”) sao tentativas infrutiferas (conseqlientes apenas quanto a imposicao disfarcada de
pressupostos ideoldgicos) e impossiveis de determinacdo normativa de questfes hermenéuticas
na concretizacao pratica das normas privadas ou tributarias.
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a) que o trabalho do jurista seja consciente, refletido;

b) que o trabalho do jurista atenda aos imperativos do Estado Democratico
de Direito, tais quais a comunicacdo das decisbes, com sua
fundamentacéo, tornando-as compreensiveis e controlaveis pelos demais
atores sociais; e

c) que a teoria da norma se revela realista, razoavel e concretamente
operacional, ela pode ter o impacto de um modelo de reflexdo que seja
exemplar, mas seguido livremente, e ndo normativamente.

Sendo prescritiva, a teoria estruturante orienta o trabalho do jurista como
esse deveria ser no sentido ético e livre, exposto acima. Ela é prescritiva sem ser
normativa, municiando o jurista de instrumentos hermenéuticos de concretizacao
mais refletidos, mais exteriorizados e, ainda, mais controlaveis, na medida da sua
exposicao.

E também descritiva da realidade do trabalho cotidiano dos juristas, mas néo
no sentido de descrever os pressupostos expostos e declarados em suas decisfes;
mas apreendendo-os de forma analitica, desvelando o que realmente acontece

quando o “operador do direito"®

trabalha. Vem a colacdo a pergunta fundamental
formulada pela teoria estruturante: “Nesse caso [especifico], sera que se trata
realmente, como diz o tribunal, de uma ponderac¢éo dos valores envolvidos e ndo, na

verdade, de uma concretizacdo sistematica?” (traducdo nossa)'®

[cujo deslinde
pressupde a utilizacdo de elementos do ambito da norma). A elaboracdo da teoria
estruturante fundamenta-se na analise daquilo que os juristas realmente fazem

guando dizem gue estéo interpretando a norma.

1%° Essa expressao, que ficou famosa em nosso pais, foi inventada por Miiller, do alemao rechtsarbeiter,

cuja traducéo mais literal e ideologicamente correta é trabalhador do direito.

1% MULLER, Os novos..., op. cit. (No original: “est-ce que, dans ce cas, il s'agit vraiment, comme dit le
tribunal, d’'une pondération des valeurs impliquées et non pas, en réalité, d'une concrétisation
systématique?”)
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5 REPOSICIONAMENTO DA PERGUNTA SOBRE A RESPOSTA “CO RRETA”. O
SENTIDO DA ESTRUTURA DAS NORMAS JURIDICAS. HERMENEU TICA
COMO REALIZACAO COMPREENSIVA DO DIREITO. POLITICA E REALIDADE
NA NORMA JURIDICA.

5.1 UMA QUESTAO CENTRAL NA TEORIA JURIDICA

Uma das questbes centrais do debate sobre a hermenéutica/
interpretacéo/aplicacdo/concretizacdo juridicas hodiernamente reside na pergunta
sobre a existéncia de uma resposta correta (ou verdadeira) para cada caso a ser
decidido ou se h& espacos alternativos de decisédo a serem preenchidos seja por um
ato de vontade (a la positivismo formalista), seja por algum processo argumentativo
de busca pelo consenso, mais ou menos livre, mais ou menos controlavel e sujeito a
critica. A pergunta sobre a resposta correta encontra-se no cerne de diversas
controvérsias sobre o que é o préprio direito e tem sido debatida sob diversos pontos
de vista, incluindo as questbes quanto a existéncia de discricionariedade judicial,
especialmente nos chamados casos dificeis, e sobre a existéncia de lacunas no
ordenamento juridico. As visdes mais difundidas e mesmo populares convergem
para a assuncdo de que ndo existe uma uUnica resposta correta para cada caso,
ainda que o fagam a partir de diferentes pressupostos.

Nos termos em que a discussao tem sido colocada até aqui, a pergunta pelo
direito permanece atrelada a um pressuposto epistemoldgico que compreende um
axioma que perpassa as diversas escolas do pensamento juridico, desde os
jusnaturalismos até os anti-positivismos, incluindo os diversos esfor¢cos positivistas
dos mais variados matizes. Segundo esse pressuposto, o direito € uma realidade
que existe, que estd ai, na natureza, no mundo, na sociedade, pronto para ser
trabalhado pelo ser humano. A norma juridica seria um dado a priori no mesmo

sentido que os fendmenos da natureza,'®’

tendo como consequéncia inevitavel a
separacao da norma e da realidade, do ser e do dever-ser. Uma teoria da norma que
pretenda apreender o fendbmeno normativo como ele efetivamente acontece nao
prescinde do reposicionamento da pergunta sobre a existéncia de uma unica

resposta correta, a partir da perspectiva da normatividade e da estrutura da norma.

197 L ABAND, 1911 apud MULLER O novo paradigma. p.. 42.
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5.2 A INEXISTENCIA DE RESPOSTA CORRETA EM KELSEN

O formalismo positivista de Kelsen alheia-se ao problema — assim como a
qualquer questdo metoddica e especificamente hermenéutica (mesmo considerando
sua obra péstuma) — sustentando que a pergunta pela resposta correta € meta-
juridica, relegando-a ao campo da politica do direito e, ao fazé-lo, filia-se, como nao
poderia deixar de ser, ja que a aplicagdo do direito € um ato de pura vontade
(decisionismo) dentro das possibilidades propiciadas pela “moldura”, ao pensamento
que admite a existéncia de varias respostas igualmente corretas: “(...) a
interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma uUnica solucao
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solu¢des que — na medida
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do érgdo aplicador do Direito — no
ato do tribunal, especificamente. Dizer que uma sentenca judicial € fundada na lei,
nao significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro
qgue a lei representa — ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é
uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral”.*%®

A lucidez de Kelsen permitiu que visualizasse o cerne do problema, ainda
gue seu instrumental epistemoldgico ndo tivesse meios de enfrenta-lo, tendo sido,
por isso, obrigado a evita-lo. Segundo seu raciocinio, a idéia de que a determinacao
do ato juridico a ser colocado poderia ser obtida por meio de qualquer espécie de
conhecimento do Direito preexistente € uma auto-ilusédo contraditéria, pois tal iria

° Entrevé-se a

contra o0 pressuposto da possibilidade de interpretacdo.'®
impossibilidade logica de manter-se qualquer concepcdo de norma juridica que a
estabeleca como sendo um a priori. A fuga do que chamou de *“auto-iluséo
contraditoria” o levou a dissolver (e a retirar) qualquer carater de normatividade da
teoria do direito, entregando a decisao (e a normatividade) para outros ambitos de
discussdo que ndo o juridico. E uma teoria do direito vazia de normatividade, por

contraditorio que possa soar. Ai onde Kelsen parou devem avancar os juristas das

198 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito: introducao a problematica cientifica do direito. S&do Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001. p. 390-391.
199 1pid., p. 392-393.
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novas geracgdes, ja que a pergunta sobre o direito ndo prescinde da pergunta sobre
a interpretacdo, sobre a solucdo que é efetivamente dada ao caso. E essa pergunta
s6 pode ser logicamente concebida a partir de um paradigma que estabeleca a
norma juridica como um resultado e ndo algo ja dado ao decididor.

A partir do reconhecimento de que o juiz € um criador do direito — e em grau
qualitativamente idéntico ao legislador—,*'° ndo se compadece com as exigéncias do
Estado Democratico de Direito qualquer teoria que conceda ao “intérprete auténtico”
incontrolavel liberdade criativa, pois o direito ndo pode ser reduzido aquilo que os
juizes dizem que ele é — ainda que seja igualmente errada a assertiva de que 0 juiz
€ apenas a boca que profere as palavras da lei, ambas as posi¢cdes extremadas sédo
igualmente admitidas ou professadas por diferentes positivismos. O direito € aquilo
gue os juizes dizem que ele €, mas o0s juizes ndo podem dizer qualquer coisa sobre
0 que é o direito, ao menos em um ambiente social que se pretenda minimamente
democratico e “de direito” (como sempre, as questdes sobre o direito e sobre a
interpretacdo ndo possuem ares de autonomia em relacao a teoria constitucional e a
teoria de estado pressuposta, referenciada ou inter-relacionada. Mesmo a questao
metddica é intimamente imbricada com o modelo politico da organizacdo da
comunidade e suas especificidades culturais e evolutivas).

A expressa renuncia a busca pelo método em Kelsen e seu modo de afirmar
qgue é impossivel qualquer maneira de se aferir a existéncia de uma resposta correta

em cada caso concreto!'?

revelam que todo o arcabouco tedrico da Teoria Pura do
Direito exclui do ambito do direito grande parte de tudo o que determina a deciséo
juridica. Mas mais do que apenas isso, 0 equivoco epistemolégico do seu
positivismo formalista no que concerne a teoria da norma reflete a ilusdo otimista
quanto as possibilidades da logica formal na formatacdo da moldura normativa
dentro da qual haveria liberdade politica para o intérprete auténtico.

A evolugédo do conhecimento no campo da teoria das ciéncias demonstra

que o “observador” (o cientista) € sempre co-constituinte do objeto do seu estudo,

119 KELSEN, Teoria pura..., op. cit., p. 392-393.

11«56 que, de um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha qualquer critério com base
no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser preferida a
outra. Nao h& absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como de Direito positivo
— segundo o qual, das varias significacdes verbais de uma norma, apenas uma possa ser
destacada como ‘correta’ [...].” Ibid., 391.
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nao sendo possivel atingir a pretendida objetividade anunciada pelo paradigma
epistemologico da ciéncia no iluminismo e no positivismo. A propria construcdo de
conceitos depende da elaboracdo de um anteprojeto a respeito da observacéo e do
objeto a investigar e da definicdo do problema, de maneira que apenas a partir da
esquematizacao conceitual quantitativa e qualitativa € que algo se torna “objeto” do
conhecimento (mesmo nas ciéncias naturais). Em decorréncia dessa percepg¢ao, a
busca cientifica deixa de ser a procura por critérios universais e/ou absolutos, mas
sim passa a ter a finalidade de expressar com maior grau de precisdo e
controlabilidade as diferencas graduais, de modo que até mesmo nas ciéncias
exatas a elaboracdo de hipdteses qualitativas revela-se imprescindivel. Essa
viragem mostra-se ainda mais evidente no ambito do estudo do direito, inclusive da
teoria do direito, cujo objeto é histdrico (sem a pretensdo de objetividade que ja
caracterizou as ciéncias naturais) e vinculado a normas juridicas vigentes
(diferentemente das ciéncias humanas compreensivas).

A pesquisa cientifica no direito passa a analisar a particularidade das
normas juridicas, perguntando de que maneira atuam os elementos da realidade
social (facticidade) dentro dos distintos passos da efetivacao real do direito. Em vez
da procura pelo postulado da objetividade juridica no sentido de um conceito ideal
“absoluto”, parte-se em busca de uma racionalidade verificavel e discutivel na
aplicacao do direito; a objetividade possivel corresponde ao atendimento do maior
grau de correspondéncia da teoria aos fatos, a pratica real cotidiana. A dicotomia
“norma” e “fato” converte-se na busca pela “normatividade” e a “estrutura da norma”.

Basta direcionar o olhar atento a praxis da efetivagcdo do direito para se
observar que as concepc¢des positivistas: de que o direito € um sistema sem lacunas;
de que a decisao juridica é simplesmente uma subsuncdo estritamente logica cuja
pratica prescinde de qualquer elemento da facticidade/ordenamento social que nao
esteja espelhado no texto da norma; e de que a norma (texto ou interpretacéo feita a
partir do texto) e realidade normatizada ndo guardam entre si nenhuma relacao
estrutural, apenas encontrando-se na relacdo silogistica, sdo todas puras ficcoes
insustentaveis, fruto da aplicacdo ao direito de antigos paradigmas cientificos ja
ultrapassados até pelas ciéncias exatas e naturais.

As normas juridicas em geral, e em especial nho ambito do direito
constitucional, ndo constituem uma “ordem abstrata” daquilo que “deve ser”, nem

sao um “juizo hipotético” ou um “ato de vontade” carente de inteiro fundo material.
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Qual é o juizo hipotético determinado pelo preceito que estabelece a igualdade
no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal? Como se estabelecer, por meio de
instrumentos fornecidos pela l6gica formal, as premissas maiores inerentes ao
objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, como
determina o art. 3°, Ill, primeira parte? E tempo de relembrar, ainda, que os
canones foram desenvolvidos por Savigny para o atendimento de necessidades
especificas do direito civil de sua época, ndo sendo direcionadas ao direito
constitucional e seu especial carater politico.

A logica formal ndo é capaz de trabalhar sobre as estruturas linglisticas
do texto no sentido da obtencdo de resultados minimamente coerentes,
controlaveis e verificaveis; essa incontrolabilidade ndo significa apenas uma falta
de critérios de verificagdo a posteriori quanto a correta ou verdadeira
interpretacdo. Para, além disso, o raciocinio puramente logico-formal ndo se
presta nem mesmo a formacao de qualquer premissa maior. As que sao criadas
alegadamente por meio de critérios légicos ja contém em si elementos
“voluntarios” ou, se preferirem, ndo determinados diretamente a partir dos
elementos textuais, de maneira que 0 axioma positivista é uma ilusdo
retoricamente escorada pela sua suposta autoridade cientifica, atualmente
infirmada.

A elaboracdo da moldura atende a critérios no maximo pseudoldgicos, 0s
quais sao insuficientes para determinar a abrangéncia da prépria moldura.
Habermas afirma que as leis jamais foram dotadas [e jamais serdo] de uma forma
semantica tal que permitam ao juiz uma aplicacdo simplesmente algoritmica.'*? A
l6gica formal trabalha com elementos abstratos, de matriz matematica, sem
correspondéncia real no mundo fenoménico, exceto sob uma dimensao
axiomatica, necessaria para o funcionamento das ciéncias exatas, mas
imprestavel para a explicacdo do funcionamento do direito. Nota-se que “apenas
nas linguagens puramente formais — como sdo as da logica e da matematica
puras — ndo se colocam problemas de vaguidade, mas ndo porque 0S Sseus

conceitos sejam mais exatos que 0s de outras ciéncias, mas sim porgue nao sao

112 HABERMAS, 1992 apud GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacéo

do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 106.
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empiricos”.**® Os autores utilizam aqui a nocdo de vaguidade, que de alguma
maneira deve ser superada pelo novo paradigma: o texto ndo é apenas vago, ele
nao funciona descontextualizado e sem o aporte dos elementos factuais, razdo pela
qual ndo ha de se falar, em termos precisos, de uma vaguidade ante factum, mas
sim numa auséncia de sentido. Sobre a irrealidade das abstracfes juridicas de cariz

matematico, ja afirmava Rudolf von Jhering que:

[...] os conceitos juridicos sao incompativeis com a vida; néo
suportam o mundo real; a fé inamovivel no império dos conceitos
juridicos e em principios abstratos € o vinculo comum que une a
todos 0s que habitam o céu dos conceitos juridicos; o jurista opera
com seus conceitos como 0 matematico com suas magnitudes, de
modo que, se o resultado é correto desde o ponto de vista l6gico, o
gue acontece depois ja ndo é problema seu — ‘Fiat iustitia, pereat
mundus!’; os conceitos sdo verdades absolutas, sempre foram e o
seréo pelos séculos dos séculos.™*

A analise da jurisdicao constitucional revela que as normas constitucionais a
serem trabalhadas nao satisfazem, freqientemente nem de longe, as exigéncias que
a logica formal tem que estabelecer como premissas maiores para poder trabalhar
com elas por meio de conclusdes silogisticas. Os elementos linglisticos pertinentes
as constituicdes ndo propiciam a elaboracdo de juizos hipotéticos logificados, como
ordens idénticas a seu teor literal, mas sim se apresentam como marcos referenciais
que, além dos recursos metodoldgicos da tradicdo hermenéutica, necessitam
também de diversos elementos interpretativos que sdo inerentes a realidade social
normatizada, os quais nao sdo e nado poderiam mesmo ser determinados por meio
dos canones classicos. A simples aplicagdo pura dos elementos da l6gica formal aos
casos constitucionais e a completa cisdo entre “norma” e “realidade”, relacionadas
apenas como premissas maior e menor na subsuncéo silogistica, e a subsequente e
inevitavel (para se manter algum grau de “coeréncia” interna a teoria) auséncia de
método e de preocupacdo especificamente hermenéutica, escondem, sob 0o manto
de refinados argumentos pseudoldgicos de algum poder retérico, o avassalador

carater decisionista inerente a teoria pura. E também pela impossibilidade de aferir a

113 ALCHOURRON, Carlos E. & BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 1998, p. 61-62. (No original: “solo en los lenguages
puramente formales — como son los da légica y de la matematica puras — no se plantean
problemas de vaguedad, pero no porque sus conceptos sean mas exactos que los de otras
ciencias, sino porgque no son empiricos”)

1% JHERING, 1987 apud GRAU, op. cit., p. 102.
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correcdo da propria moldura estabelecida sob argumentos supostamente “l0gico-
juridicos”.
Essa impossibilidade € explicitada quando o proprio Kelsen externa o

seguinte:

Pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de
uma norma pelo 6rgédo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacéo
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma
norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa.

Através de uma interpretagdo auténtica deste tipo pode criar-se
Direito, ndo sé no caso em que a interpretacdo tem carater geral, em
gue, portanto, existe interpretacdo auténtica no sentido usual da
palavra, mas também no caso em que é produzida uma norma
juridica individual através de um 6rgédo aplicador do Direito, desde
gue o ato deste 6rgdo ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha
transitado em julgado. E fato bem conhecido que, pela via de uma
interpretacdo auténtica deste tipo, é muitas vezes criado Direito novo
— especialmente pelos tribunais de Gltima instancia.**

Dissolve-se em seu pensamento a propria idéia da existéncia de uma
moldura. O raciocinio légico que utiliza — similar aquele que usa para chegar a
conclusdo de que “lei inconstitucional” é uma contradicdo em termos, com o
subsequente carater estritamente constitutivo e ex nunc da decisdo em controle de
constitucionalidade — parte do principio de que, se de fato os tribunais ditam o direito
e essa decisdo prevalece, é porque o ordenamento permite essa decisao, ainda que
fora da moldura. Se o ordenamento ndo a permitisse, ela ndo teria surgido. Isto €,
ainda que a decisdo do caso ndo atenda aos elementos classicos de interpretacdo
do texto — e a quaisquer elementos que sejam admitidos pela l6gica formal — na
formacdo das possibilidades de premissas maiores (hipotese de discricionariedade

no segundo sentido fraco de Dworkin),*®

seria a decisao interpretacao igualmente
auténtica e valida, logo, correta. Uma, apenas, entre varias possibilidades de
respostas corretas. Alias, ao dissolver a moldura, a teoria pura passa a admitir ndo
apenas a existéncia de mdultiplas respostas corretas, mas sim que qualquer resposta

pode ser correta, desde que imposta de fato por um poder juridicamente competente

1% KELSEN, Teoria pura... op. cit., p. 394.

18 sendo certo que Dworkin defende a existéncia de uma Unica resposta correta para cada caso.
DWORKIN, Ronald.Taking rights seriously. Massachusetts: Harvard University Press, 1977-1978.
p. 69.
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para tal. O decisionismo acachapante se revela por completo em uma teoria para a

gual a pergunta sobre a resposta correta € colocada em termos meramente formais.

5.3 A RESPOSTA CORRETA EM DWORKIN

5.3.1 Sera Que Nao Existe Mesmo Resposta Correta No s Casos Dificeis?

Buscando a coeréncia interna a estrutura de sua teoria, Dworkin desenvolve
engenhosa argumentacdo em defesa da existéncia de uma Unica resposta correta
para a resolucdo da maioria dos casos dificeis, a qual sera objeto de exposicédo e
anélise neste item.*’

Existem conceitos juridicos que determinam ao decididor a obrigagdo de
decidir favoravel ou contrariamente ao autor de um pleito, de acordo com a
circunstancia de o conceito ser ou nado aplicavel em determinado caso. Sao os
“conceitos dispositivos”, que podem ser exemplificados pelas figuras do contrato
vélido, da responsabilidade civil ou da conduta criminosa. A “tese da bivaléncia”,
corrente na praxis e no discurso juridicos, estabelece que, em cada caso, ou a
afirmacédo positiva — a de que o0 caso se insere no conceito dispositivo —, ou a
afirmacdo negativa — a de que o0 caso ndo se insere no conceito — deve ser
verdadeira, ainda que haja controvérsia sobre qual seria a afirmacéo verdadeira. Se
a tese da bivaléncia é verdadeira, entdo sempre que 0 caso envolver conceitos
dispositivos havera uma resposta correta, ainda que ndo se possa concluir qual seja
essa resposta.

Segundo Dworkin, podem ser delineadas duas correntes distintas que
defendem a inexisténcia de uma unica resposta correta. A primeira contesta a tese
da bivaléncia nos conceitos dispositivos alegando que esta exclui a possibilidade de
ambas as afirmacdes, a positiva e a negativa, serem igualmente falsas. Seria
logicamente falso afirmar que um contrato ou é valido ou invalido, que uma pessoa
ou tem ou ndo tem responsabilidade civil e que uma conduta ou € ou nao é
criminosa. Ambas as afirmacgdes positiva e negativa poderiam ser falsas porque néo

exaurem as possibilidades de resposta logicamente admissiveis (ndo ocupam todo o

7 DWORKIN, Ronald. A matter of principle, Massachusetts: Harvard University Press, 1985. p. 119-

145. passim.
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“espaco logico” aberto pela questdo). Poderia haver uma terceira resposta, a qual
“quebraria” a suposta estrutura bivalente dos conceitos dispositivos. Por exemplo,
um acordo de vontades poderia ser ndo apenas um contrato valido ou invalido, mas
também um contrato “ainda ndo plenamente desenvolvido” (“inchoate” contract). A
segunda corrente alega que em casos-limite ndo seria possivel estabelecer-se uma
afirmacao positiva nem negativa, e isso em decorréncia (a) de uma dificuldade ou
impossibilidade de afericdo, por ndo existirem elementos de prova sobre qual seria a
resposta correta; ou, diferentemente, porque (b) a coisa mesma, em sua esséncia,
estaria em uma situacdo indefinida em razdo do carater vago dos conceitos
envolvidos.

Esquematicamente, a tese da bivaléncia estabelece que (-p) é a negacao de
(p), de maneira que se (p) é falso (-p) é verdadeiro e se (-p) é falso (p) € verdadeiro.
Seguindo o exemplo de Dworkin, a proposicdo de que o contrato de Tom é valido
pode ser representada pela expressao “p” e a proposi¢cdo de que o0 seu contrato é
invalido por “ndo-p”.**® A tese da bivaléncia implica que a pergunta sobre a validade
do contrato de Tom possua uma resposta correta, ainda que ndao saibamos qual
seja, porque (ndo-p) é idéntico a (-p), e ou (p) ou (-p) € sempre obrigatoriamente
verdadeiro. A primeira corrente que contradiz a tese da bivaléncia supfe que (ndo-p)
nao é idéntico a (-p); (ndo-p) deveria ser representada por algo diferente, algo que
nao seja a negacao logica de (p); por exemplo, por “r’. Assim, ndo € correto afirmar
que ou (p) ou (r) € verdadeiro, pois € possivel que seja verdadeiro um terceiro (que
nao pode ser excluido), um “q”", que esteja “em algum lugar no meio” entre (p) e (r).
A segunda corrente ndo nega que (ndo-p) é idéntico a (-p), mas afirma que ha casos
em que nem (p) nem (-p) é verdadeiro, isto €, que a tese da bivaléncia simplesmente
nao se sustenta em alguns casos.

Sob o prisma da liberdade de acdo decisoria do juiz, a primeira corrente
implica que haveria discricionariedade exclusivamente na hipdtese de a resposta
correta recair sobre um conceito juridico que tenha a discricionariedade como
consequéncia, uma “terceira” resposta diferente de (p) e (r). No exemplo do contrato
de Tom, essa terceira resposta corresponderia a hipotese do contrato “ainda néo
plenamente desenvolvido”, que seria um “g” diferente de (p) e (r). Diferentemente,

18 DWORKIN, A matter..., op. cit., p. 122.
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sob a Odtica da segunda corrente, a discricionariedade judicial existe ndo em
decorréncia de uma afirmacéo legal da discricionariedade, mas sim porque a lei ndo
estipula nada — nem mesmo a discricionariedade —, devendo o juiz “fazer o que pode

por si mesmo”.**

5.3.2 Andlise da Primeira Corrente

Quando se busca a controlabilidade das decisGes judiciais e a “honestidade
dos métodos” em matéria hermenéutica, coloca-se em foco o problema — central
para 0 questionamento sobre a existéncia ou ndo de uma Unica resposta correta
para cada caso juridico — da existéncia de um dever de o juiz decidir de determinada
maneira. E inerente ao conceito de dever a admissdo de uma terceira via diferente
das que exigem que o juiz tenha o dever de decidir de um jeito (p) ou de outro (-p): a
gue aceita que o juiz ndo tem dever de decidir de uma ou outra maneira, mas sim
uma permissdo para decidir discricionariamente. A primeira corrente alega que o
sistema juridico sob foco, seja 0 anglo-saxao, em Dworkin, seja o brasileiro, de cariz
estatutario de tradicdo européia-continental, € um sistema juridico que admite a
terceira opcéo de liberdade decisoria.

A tese se sustenta em uma alegacdo semantica sobre 0s conceitos juridicos
e insere no sistema juridico uma légica de funcionamento da linguagem propria da
pratica linglistica cotidiana e ordinaria. Acontece que a partir da premissa de que o
conceito de dever admite trés posicOes diferentes ndo se pode extrair como
conseqUéncia necessaria que os conceitos juridicos usados como substrato para
definir as circunstancias de haver, ou ndo, um dever de decidir tenham também trés
alternativas igualmente verdadeiras. No futebol, por exemplo, o juiz tem o dever de
decidir que houve gol se a bola ultrapassou mais da metade da linha imaginaria
entre as trés traves; e tem o dever de néo decretar gol se a bola ndo ultrapassou
esse limite. A regra especifica que determina a acdo do juiz, partindo-se do
pressuposto de Dworkin de que € um conceito dispositivo e bivalente, ndo admite
uma terceira opcao, devendo ficar entre o (p) e o (-p), 0 que demonstra que, apesar
da utilizacdo dos conceitos dispositivos para a descricdo e determinacdo das

“hipoteses de incidéncia” que motivam o dever de decidir do juiz, ndo é logicamente

9 DWORKIN, A matter..., op. cit., p. 122.
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aceitavel que os conceitos dispositivos tenham, necessariamente, a mesma
estrutura trifasica do proprio dever de decidir. A tese da “trivaléncia” que explica os
espacos logicos do dever judicial ndo é valida como ineréncia obrigatéria para as
normas juridicas em si mesmas.

O raciocinio dworkiniano € passivel de uma critica nesse ponto. Se por um
lado (e aqui reside Dworkin), a tese da “trivaléncia” ndo é obrigatéria, ndo € uma
ineréncia, também a mesma ndo pode ser considerada no plano “légico” como
sendo obrigatoriamente excluida. Pode haver, em tese, fontes normativas juridicas
em relacdo as quais ela se aplica, e isso conforme a propria argumentacéo
expendida.

Ainda em Dworkin, ndo pode ser também admitida a tese, levantada em
defesa da primeira corrente, de que € a decisdo do juiz em si mesma que determina
se um conceito é véalido ou ndo, de modo que a afirmacdo de que um conceito &
vélido seria idéntica a afirmacdo de que os juizes tém o dever de decidir que um
conceito é valido. Essa afirmacédo € caudataria de um realismo juridico do tipo que
considera o direito aquilo que os juizes dizem que ele é, 0 que ndo pode ser aceito
como correto a0 menos em sistemas juridicos cuja teoria pretende estar
consentanea com qualquer teoria constitucional que se pretenda democratica.

O conceito juridico (que é dispositivo) fornece um argumento de justificacédo
ou construcdo estruturada para o dever de decidir do juiz. Os conceitos juridicos
referem-se a dados da realidade e a direitos e deveres que devem prevalecer se
esses dados aconteceram ou nao (ainda que sob a perspectiva da teoria
estruturante do direito) e fornecem argumentos/justificativas/elementos estruturais da
norma que funcionam da seguinte maneira no discurso e na pratica juridica: se nos
“testes” a que sdo submetidas as alegacdes do autor o resultado néo é atingido,
entdo a conclusao contraria ao pedido deve ser decidida e ndo apenas a negacédo da
afirmacéo; isto €, se o contrato néo é valido, ele deve ser invalido, confirmando-se a
tese da bivaléncia, a qual tem a fungcdo de “fechar” o espaco logicamente aberto
pelos conceitos de dever (e de direito), que admitem uma terceira resposta
inadmissivel na pratica dos sistemas juridicos como os de tradi¢cdo “ocidental”.

A concluséo afirmativa dessa funcao de fechamento provém da observacgéo
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empirica da préatica juridica, e ndo da abstracéo da légica formal.'?*® No entanto, e
conforme serd visto mais adiante, essa afirmacéo parte do pressuposto de que se
esta diante de um conceito que é dispositivo. A conclusdo pode ser diferente, pode
ser pela existéncia de uma pluralidade de respostas corretas, caso se admita que a
fonte normativa determina algo que ndo seja necessariamente dispositivo.

E certo que também n&o se prestam a essa versdo da tese da inexisténcia
de resposta correta as orientacdes de que os preceitos do texto de lei possuem o
mesmo significado das proposi¢cdes impostas por alguma autoridade ou instituicdo
com poderes de estabelecer o direito. Esse tipo de reducionismo a idéia da norma
como ordem ou, ainda, mais acuradamente, como mens legislatoris, além de
ultrapassado em termos de teoria da norma e de metddica, apenas poderia servir
como axioma para um sistema juridico em que ndo houvesse respostas corretas,

nao como demonstracao dessa tese em nosso sistema.
5.3.3 A Andlise da Segunda Corrente: 0 argumento da vaguidade

Trés tipos de argumentos diferentes podem ser utilizados pela segunda
corrente para contestar a tese da resposta correta: o argumento do carater vago dos
textos juridicos; o argumento positivista da “estrutura escondida” e o argumento do
carater intrinsecamente controverso dos textos.

A nocdo bastante difundida de que ndo seria possivel a fixacdo de uma
Gnica resposta correta em razdo da vaguidade dos termos juridicos erra ao nao
separar e diferenciar o fato da vaguidade dos textos e as consequéncias dessa
vaguidade. Esse equivoco provém da deficiéncia prépria dos pressupostos das
teorias da norma juridica empregadas usualmente pela tradicdo, as quais

120 «Ey sou capaz de apontar para o fato de que os advogados [0s operadores do direito] tratam a
alegacdo de que um contrato ndo € valido como a negagdo da alegacdo de que é valido, a
alegacéo de que alguém néo € responsavel como a negacdo da afirmacao de que é, e assim por
diante; e eu também sou capaz de demonstrar que os operadores do direito ndo usam palavras do
tipo que a sua descricdo sugere que eles fariam [a descrigdo de alguém que defende a primeira
corrente da tese da inexisténcia de resposta correta], como contratos ‘ndo plenamente
desenvolvidos’, ou ‘vulnerabilidade a responsabilizacdo’ ou atos ‘criminais™. DWORKIN, A
matter..., op. cit., p. 126. (No original: “I am able to point to the fact that lawyers treat the claim that
a contract is not valid as the negation of the claim that it is valid, the claim that someone is not
liable as the negation of the claim that He is, and so forth; and | am also able to show that lawyers
do not use words of the sort his description suggests they would, like “inchoate” contracts or
“vulnerability to liability” or “criminous” acts”).
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consideram que a positivagcdo de um texto normativo produz sobre o direito em vigor
apenas o efeito caracteristico dos “significados abstratos” das palavras que o0 mesmo
utilizou. Assim, supdem que se as palavras usadas sdo vagas, sera indeterminado o
seu significado e seu impacto sobre o direito. Mas, conforme explica a teoria
estruturante do direito, essa pressuposicao erra ao desconsiderar que o trabalho de
concretizacao efetuado pelo intérprete compde a propria estrutura da norma, néo
podendo esta estar ja pré-concebida antes desse trabalho, e que diretrizes de
interpretacdo/concretizacdo irdo (sempre e independentemente de alegacdo de
eventual “vaguidade”) atuar sobre o material legislado. Dworkin também avanca no
mesmo sentido, ainda que né&o utilize as categorias da teoria estruturante, e
ultrapassa os velhos paradigmas para incluir o trabalho hermenéutico como parte
constituinte da norma.'** Especialmente, o autor advoga que a resposta sobre a
existéncia de uma resposta correta envolve a pesquisa pelo impacto que um estatuto
legal tem sobre o direito por meio da pergunta sobre qual € a interpretacdo que
melhor concretiza o conjunto de principios e de politicas publicas que provéem a
melhor justificativa politica para o estatuto ao tempo em que ele foi editado [melhor
seria, ao tempo de sua aplicacdo ao caso].*?* Existe ainda a posicdo conservadora
(e consentanea com a tradicdo) de se considerar, ja que o texto € vago, apenas um
ndcleo duro incontroverso sobre o qual seria o seu significado.

A tese da vaguidade alega que se “a” é um termo vago, entdo em alguns
casos a afirmativa de que “x € a” é verdadeira, em outras é falsa, e em outras néo
sdo nem verdadeiras nem falsas. Essa alegacéo pode ser refutada se for introduzido
no sistema juridico um “principio” que exige que se “x é a” ndo € verdade, deve ser
tratado como falso. E aqui Dworkin converge de novo com as formulacdes
mdillerianas. A exigéncia de honestidade dos métodos aliada ao postulado da
coeréncia em matéria de aplicacdo do direito — proprio do Estado Democratico de
Direito que se propde a aplicar o direito indistintamente de acordo com a igualdade
(equal justice under law) — exigem que a norma seja detalhada em grau muito mais
preciso do que os paradigmas que se pretende ultrapassar determinavam.
Concebida a norma juridica como o amalgama do programa da norma e do ambito

da norma, a norma é ja percebida como uma estrutura complexa e abrangente dos

2! DWORKIN, A matter..., op. cit., p. 129.
22 |bid.



85

diferentes tipos de elementos co-constitutivos de sua normatividade. A formulacéo
completa da norma juridica exige a presenca integrada de todos os referidos
elementos componentes de sua normatividade, provindos do programa e do ambito,
razdo pela qual a assertiva inserida por Dworkin de que se “x é a” ndo é verdade,
deve ser tratado como falso na verdade apenas atende a essa exigéncia pos-
positivista de ndo-reducionismo do significado do que seja a horma juridica.

Essa explicacdo poderia ser substituida pela explicacdo mais aprofundada (e
mais corajosa, e ja referida durante a exposicdo da teoria estruturante da norma)
gue esclarece que os textos juridicos simplesmente ndo sao vagos porque eles,
enquanto textos, nao possuem (ainda) significado algum, destituidos de
normatividade intrinseca, a qual s6 existe por meio do trabalho do operador do
direito na resolucdo do caso. A suposicdo da vaguidade do texto erra ja na sua
origem. E Dworkin argutamente demonstra o erro, prosseguindo na direcdo de que
nem mesmo uma elevacdo do nivel de linguagem, na argumentacdo de que a
vaguidade impede a existéncia de uma resposta correta, poderia se sustentar.

Poder-se-ia alegar que se “a” é vago, entdo havera casos em que “x € a’ é verdade”
em si mesmo ndo sera nem verdadeiro nem falso, ao que se poderia eternamente
responder com a repeticdo do principio de que a proposicdo de que ndo € verdade
deve ser tratado como falso, a cada nova elevacdo do nivel de linguagem. Mas ja
nao € aceitavel nem mesmo a primeira elevacéo no nivel de linguagem.

Ao tomarmos a assertiva inicial de que “x € a” € verdade, entdo “x € o’ &

verdade” é verdade; mas se “x € o’ é falso” ou “x é o’ ndo € nem verdadeiro nem
falso”, entdo “x € a’ é verdadeiro” é falso. Em nenhuma das trés alternativas “x é o’
é verdade” ndo € nem verdadeiro nem falso. Assim, o argumento da elevacédo do
nivel de linguagem néao resiste ao proprio argumento inicial da vaguidade, pois este
considera que as proposi¢cdes normativas apenas séao indeterminadas quando uma
proposicdo do tipo “x € a” é indeterminada em consequéncia da vaguidade de “a”,
mas também considera que sempre que for incerto se “a” € verdade a proposi¢cao de

que “x é a” é falsa.'?®

123 DWORKIN, A matter...,op. cit., p. 130.



86

5.3.4 A Andlise da Segunda Corrente: 0 argumento positivista

As diferentes visfes positivistas comungam do pressuposto de que o direito
existe em virtude de uma decisdo ou de um ato humano, de modo que poderiam ser
sumarizadas pelo esquema: se “p” representa uma proposicao juridica, e “L(p)”
expressa o fato de que uma pessoa ou grupo agiu de uma maneira que faz (p)
verdadeiro, entdo o positivismo considera que (p) ndo pode ser verdadeiro a menos
que L(p) seja verdadeiro.’®* Os positivismos geralmente inserem-se na segunda
corrente da tese da néo existéncia de resposta correta, em razdo da possibilidade
l6gica de que “L”, qualquer que seja o0 ato ou decisdo de positivacdo do direito, ndo
tenha determinado nem (p) nem (-p), ou seja, ha casos em que tanto L(p) quanto L(-
p) sdo igualmente falsos. Entretanto, Dworkin demonstra que as teses positivistas
normalmente ndo se prestam a defesa da segunda corrente, a ndo ser em uma
Unica forma especifica e, ainda assim, de maneira muito limitada.**

O positivismo semantico implica que (p) tem significado idéntico a L(p), de
maneira que o exemplo de Dworkin de que “o contrato de Tom é valido”, (p), tem o
mesmo significado de “O soberano determinou que contratos como o de Tom sdo
validos”, L(p).**® A segunda corrente considera que “o contrato de Tom nao é valido”,
(-p), deve ser a negacao logica de (p). Abrem-se duas possibilidades logicas para
argumentacdo: (1) se algum tipo especifico de positivismo semantico estabelece um
conceito para “L” de maneira que L(p) e L(-p) ndo podem ambos serem falsos, entéo
nao se satisfaz a segunda corrente; (2) se “L” aceita que L(p) e L(-p) podem ser
ambos falsos, entdo ha contradi¢éo interna com o préprio positivismo semantico, ja
qgue (p) e (-p) ndo podem ambos serem falsos, ndo é possivel que (p) seja 0 mesmo
que L(p) e (-p) o mesmo que L(-p).

Outras formas de positivismo nao exigem identidade de significado entre (p)
e L(p), admitindo apenas uma correlacéo logica entre eles ou, em sentido ainda mais
fraco, uma “relacdo de equivaléncia de verdade funcional” (traducdo nossa),*’ de

maneira que sempre que o contrato de Tom é valido sera sempre também verdade

124 DWORKIN, A matter...,op. cit., p. 131.

125 pid., p. 132-137.

126 pid., p. 132.

27 1bid. (No original: “relation of truth-functional equivalence”)
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gue algum ato determinou que sejam cumpridos 0s contratos desse tipo, e vice-
versa. Se (p) € equivalente a L(p), em termos de verdade funcional, entdo quando
L(p) é falso (p) é falso, e ndo simplesmente nao-verdadeiro. Entdo quando L(p) é
falso, (-p) é verdadeiro. Como L(p) deve ser ou verdadeiro ou falso, entdo ou (p) ou
(-p) deve ser verdadeiro, contrariando a segunda corrente.

O argumento inicial do positivismo, pelo qual este seria adepto da segunda
corrente, confunde a negacédo interna de L(p), que é L(-p), com a sua negacéao
externa, -L(p). Se L(p) é equivalente a (p) e L(-p) € equivalente a (-p), entdo —L(p) é
equivalente a (-p) e, logo, ja que L(-p) e —L(p) sdo ambos igualmente equivalentes a
(-p), séo equivalentes entre si; lembrando-se que a segunda corrente considera falsa
a primeira corrente; e iSSO porque se um preceito normativo é verdadeiro quando e
apenas quando um legislador expediu determinado comando, entdo o preceito é
falso quando ele nédo expediu esse comando.

A Unica maneira de o positivismo tentar encontrar uma teoria coerente em
gue nao haveria uma Unica resposta correta para os casos dificeis consiste na
assuncdo de que uma proposicdo normativa é verdadeira se e apenas se a
proposicdo sobre o ato positivador € verdadeira, mas simultaneamente nado é falsa
quando a proposicdo sobre o ato positivador é falsa. Dworkin empreende um
exercicio para testar a possibilidade de sucesso do positivismo em uma empreitada
como a sugerida, elaborando que um grupo de professores especialistas em Charles
Dickens se reuniu para discutir sobre David Copperfield como se David fosse uma
pessoa real, estabelecendo as seguintes regras basicas que deveriam nortear a

discussao:

(1) Qualquer proposicdo sobre David deve ser considerada
“verdadeira” se Dickens disse que era, ou disse algo diferente de tal

modo que seria inconsistente que pudesse nega-lo;

(2) Qualquer proposicdo deve ser negada como “falsa” se Dickens a
negou, ou se disse algo diferente de tal modo que seria

inconsistente que pudesse afirma-lo.*?®

Conforme a regra do “terceiro excluido” (ou do “meio excluido”, excluded

128 DWORKIN, A matter..., op. cit., p. 134.
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middle), os conceitos dispositivos a serem aplicados exigem que, para qualquer que
seja a propriedade a ser imputada a uma pessoa, deve ser verdade que a pessoa
possui ou ndo a propriedade. A segunda corrente que nega a existéncia de uma
Gnica resposta correta aproveita a circunstancia de que existem questdes, a partir
das premissas acima, em que os participantes da discussdo sabem que ndo podem
ser afirmadas como verdadeiras nem infirmadas como falsas, de acordo com as
regras estabelecidas, porque, no caso, Dickens (o ato positivador) nunca teria dito
nada a respeito de certa questdo, e ndo seria inconsistente com qualquer coisa que
tenha efetivamente dito se ele tivesse negado, mas também ndo negou
expressamente, e igualmente ndo seria inconsistente com nada que ele disse se ele
tivesse asseverado. Os operadores do direito, em uma situacdo como esta, nao
poderiam afirmar nem negar a proposicdo, ndo exatamente porque lhes faltasse
informacgé&o a respeito, mas sim porque, de acordo com as regras estabelecidas, eles
tém informacao suficiente para afirmar que a proposi¢cdo ndo € nem certa nem falsa
(ou seja, atende a segunda corrente e ndo a primeira corrente).

Esse positivismo proposto ndo seria nenhuma das suas formas ortodoxas,
as quais exigem uma relacao conceitual e universalizadora entre o que seja o direito
e 0 ato positivador. Seria uma versdo soft de positivismo em que os cidadéos e os
agentes publicos sob certa jurisdicdo seguem regras basicas sobre a verdade e a
falsidade das proposi¢cdes normativas de maneira que nenhuma dessas proposicoes
deve ser considerada verdadeira a menos que um ato positivador tenha feito o
comando apropriado, ou considerada falsa a ndo ser que tenha sido feito o comando
contrario, de sorte que existem proposicdes normativas que ndo poderiam ser
afirmadas nem como verdadeiras nem como falsas na ordem juridica em foco.

Esse raciocinio pressupde que outros sistemas juridicos positivados podem
sim possuir uma resposta correta para a questao que nao possui resposta correta na
ordem exemplificadamente suposta. E isso pode acontecer, de modo mais evidente,
em decorréncia dos dados de entrada do sistema apresentarem conteddos que
conduzam a uma Unica resposta correta, sem deixa-la aberta. Mas é possivel
também — e aqui se apresenta outra perspectiva a ser analisada — que um sistema
juridico possua regras basicas que conduzam o processo decisério de maneira mais
completa, mais aprofundada ou de qualquer maneira mais conducente a obtencéo
de uma Unica resposta correta do que as regras apresentadas anteriormente para as

discussdes sobre David Copperfield. Um passo adiante nessas regras basicas seria



89

o0 estabelecimento de que as proposi¢cdes sobre David sdo consideradas verdadeiras
ou falsas nos casos em gue seja muito provavel que uma pessoa real que tenha as
propriedades caracteristicas de David também teria as propriedades asseveradas ou
negadas pelas proposi¢cdes (as quais pelas regras originais ndo teriam resposta
correta). Pode-se avancgar e elevar ainda mais o nivel das regras basicas ao se
estabelecer que uma nova proposicdo sobre David seja considerada verdadeira ou
falsa se essa nova proposicdo for mais ou menos bem sucedida, em uma
comparacao feita diretamente com a sua negacao, em se adequar as proposicoes ja
anteriormente estabelecidas como verdadeiras, de maneira mais satisfatoria.

Em um ambiente com essas premissas, 0 espaco aberto para a existéncia
de questbes sem resposta correta é reduzido ao ponto em que pouquissimas
qguestdes ainda permaneceriam sem resposta — nimero tendente a zero —, ja que a
correcdo estd associada a adequacdo a parametros que extravasam do que foi
formulado pelo ato positivador, mas aceitos como integrantes da ordem juridica
positivada.

O sistema juridico estabelecido neste nivel mais abrangente supde que 0s
“[...] operadores juridicos afirmam ou negam as proposi¢cdes normativas em razéo da
melhor ou pior adequacdo com a teoria politica que prové uma melhor justificacéo
para as proposicdes ja estabelecidas” (traducéo nossa).*?®

E de se questionar se esse nivel mais amplo de resposta em relacéo a sua
adequacao a teoria politica que melhor explique e harmonize os precedentes ainda
pode ser considerado caudatario de alguma teoria que ainda possa ser chamada de
positivista ou se ja ingressa em novos (ou antigos, mas diferentes) parametros de

racionalidade (ou irracionalidade, dependendo da perspectiva).
5.3.5 A Andlise da Segunda Corrente: 0 argumento da controvérsia

A tese da “demonstrabilidade” considera que se uma proposi¢cao ndo pode
ser demonstrada como sendo verdadeira, depois que todos os fatos relevantes sao

conhecidos ou estipulados, entdo ela ndo pode ser verdadeira. A demonstrabilidade

129 DWORKIN, A matter..., op. cit., p. 136. (No original: “[...] participants assert (or deny) propositions
that provide a better (or worse) fit with the political theory that provides the best justification for
propositions of law already established.”)
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restaria aferida segundo critérios aceitos pela linguagem cotidiana praticada por
qualquer interlocutor que compartilhe a utilizacdo da lingua. Segundo essa tese,
existem questdes sem resposta em razdo da sua nao-demonstrabilidade conforme
os usos fornecidos pela linguagem pratica, ja que ha questbes em que mesmo
pessoas treinadas para o trabalho juridico e zelosas para com seu trabalho irdo se
controverter a respeito do significado das proposi¢cdes normativas.

A demonstrabilidade se lastreia em uma forma de empirismo na metafisica
segundo a qual nenhuma proposicédo pode ser verdadeira a ndo ser em virtude de

alguns “fatos significativos™*°

que as facam verdadeiras, excluindo quaisquer outras
formas de verificagdo da verdade (ou da correcdo) que ndo sejam lastreadas em
fatos significativos. Se um sistema juridico aceitar que outros fatores que nao
apenas fatos significativos podem servir a verificabilidade da correcdo das
prescricdes normativas, entdo a tese da demonstrabilidade, em sua versdo empirico-
metafisica, restard frustrada, abrindo flancos a outras formas de determinacdo da
resposta correta.

Esse outro padrao de racionalidade pode ser encontrado, segundo Dworkin,
nos fatos de consisténcia narrativa, os quais nao sao cientifica ou empiricamente
comprovaveis, mas fornecem uma explicagdo mais satisfatoria sobre a
proposicdo,™** pois sdo hipdteses convincentes segundo critérios de coeréncia
sistematica com o contexto da narrativa, e haveria situa¢cdes argumentativas em que
o fato de consisténcia narrativa levantado como hipotese seria tdo forte que os
participantes da discussdo concordariam quanto a sua assertiva (critério do
consenso), e haveria outras situagcdes em que 0 mesmo tipo de argumento restaria
ainda controverso, mas seria ao menos possivel escalona-lo em diferentes graus de
plausibilidade.

Um empirista-metafisico poderia negar-se a acreditar na veracidade do

argumento de consisténcia narrativa, mas se ele se envolver como um ator da

% DWORKIN, A matter..., op. cit., p. 137. “Fatos significativos” é uma traducao livre para hard facts,
0s quais seriam os fatos fisicos e os fatos sobre as condutas das pessoas, incluindo os
pensamentos e as atitudes.

31 Dworkin, nesse ponto, chega a abrir-se & existéncia de “fatos morais”, como, por exemplo, o fato
moral de que a escravidao é injusta. Esse fato seria assim ndo em razdo das pessoas acharem a
escravidao injusta e nem em decorréncia de convencdes estabelecidas, mas simplesmente a
escravidao seria injusta porque € injusta. lbid., p. 138. Sabedor das criticas que sua teoria recebe
sobre um retorno ao naturalismo, ele aperfeicoa sua argumentacdo lastreando-a nos fatos de
consisténcia narrativa, sem ter que comprometer-se com a tese dos fatos morais.
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discussdo, certamente formara suas proprias crencas a partir de argumentos de
consisténcia narrativa, assim como igualmente os que participam da discussao
sempre formam as suas crencas. E a indemonstrabilidade empirica do argumento de
consisténcia narrativa ndo afasta o fato de que os participantes da discusséo
mantém uma crenca propria formada a partir dos diversos argumentos que integram
a discussdo. Até mesmo um observador externo que queira se posicionar a respeito
da discussdo (como critico ou julgador independente) precisa se envolver na
argumentacdao, pois se nao tiver nenhuma crenca pessoal sobre as proposicoes, ele
nao sera aceito como passivel de efetuar qualquer critica ou julgamento; mas, se ele
tem as suas crengas — Unica maneira de se envolver no debate —, é porque
considera que alguns dos argumentos (de consisténcia narrativa) melhor explicam a
respeito da assertividade da proposicao.

A alegacédo de que a crenga em um argumento de consisténcia narrativa é
fruto  exclusivamente da propria  personalidade e historicidade do
intérprete/concretizador — da sua pré-compreensao de mundo — ndo € minimamente
sustentavel. Nao é possivel separar a insercao do ser-no-mundo do sujeito do
processo de decisdo/interpretacao/concretizacdo tratado como um todo, que sempre
é realizado a partir de um ponto especifico (ou pontos especificos) da histéria do
sujeito (com sua pré-compreensao), e nao de algum ponto arquimediano.

A consideracao de que o raciocinio moldado por meio de fatos de coeréncia
narrativa ndo diria nada sobre o “mundo exterior”, mas ficaria restrito a racionalidade
interna do préprio sistema que os admite, também ndo afasta a assungéo de que as
respostas obtidas sejam corretas ou falsas, possibilitando o encontro da Unica
resposta correta. Os participantes do processo interpretativo mantém as razées que
o sistema Ihes fornece (ou determina) — a submissao de suas respostas a critérios
de reflexdo e consisténcia. Ainda assim, o empirista metafisico poderia argumentar
gue a empreitada como um todo estaria sustentada em uma mera “ilusdo” de que os
fatos considerados (de consisténcia narrativa) encontram-se no “mundo externo”,
isto &, seriam confundidos com fatos significativos. Mas os fatos de coeréncia
narrativa ndo sdo tratados pelos participantes no sistema como fatos significativos,
mas sim como possuidores do sentido que lhes é impresso pelo proprio sistema; e
isso nao retira do sistema a sua “validade”, contanto que ele sirva ao seu propadsito
de maneira mais proveitosa do que um outro tipo de sistema, de qualquer maneira,

algum sistema € construido para lidar com os problemas interpretativos/decisorios.
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5.3.6 Breves Sintese e Critica da Teoria da Respost a Certa em Dworkin

A sintese da teoria sobre a decisao juridica em Dworkin pode ser feita nas

seguintes palavras:

Uma proposicao do direito, como a proposi¢cdo de que o contrato de
Tom ¢é vdlido, é verdadeira se a melhor justificacdo que pode ser
dada para o conjunto de proposicdes do sistema juridico,
consideradas como sendo estabelecidas, oferece uma explicacédo
melhor para a proposicdo do que para a proposi¢ao contraria, a de
gue o contrato de Tom ndo é valido, mas é falsa se essa justificacédo
oferece uma explicacdo melhor para a proposigéo contréria (traducéo
nossa).**

Duas ordens de problemas podem levar a opinido de que ndo existe uma
resposta correta em determinado caso: a imensa extensdo ou densidade das
informacgdes que séo fornecidas (o conjunto de proposicdes juridicas estabelecidas)
e o carater aleat6rio da questdo formulada. Mas essas questdes, se procedentes, e
no grau em que sejam procedentes, levariam a inexisténcia de resposta correta a
partir de premissas internas ao sistema, e ndo como uma contestacdo externa ao
caso. Dworkin considera que existem duas dimensdes segundo as quais deve ser
julgado se uma teoria fornece a melhor justificacdo para os materiais juridicos
disponiveis: a dimensao da adequacéo e a da moralidade politica.

A dimensdo da adequacao supde que uma teoria politica € uma melhor
justificacdo do que outra se, grosso modo, alguém que a sustentasse pudesse, a
servico dela, aplicar mais daquilo que estd estabelecido do que alguém que
sustentasse a outra. Duas teorias diferentes podem fornecer justificativas igualmente
boas, segundo essa dimenséo, em sistemas juridicos imaturos, com poucas regras
estabelecidas, ou em sistemas juridicos que tratam apenas de um ambito limitado
das condutas de seus participantes. Mas em um sistema moderno, desenvolvido e
complexo, a probabilidade antecedente desse tipo de empate € muito pequena e
extremamente rara, isto €, ndo sera raro que haja divergéncia entre os operadores
do direito a respeito de qual seja a melhor teoria (a resposta correta), mas sim sera

raro que haja consenso de que ndo ha uma teoria melhor nos respectivos casos

32 DWORKIN, A matter..., op. cit., p. 142. (No original: “A proposition of law, like the proposition that
Tom’s contract is valid, is true if the Best justification that can be provided for the body of
propositions of law taken to be settled provides a better case for that proposition than for the
contrary proposition that Tom’s contract is not valid, but is false if that justification provides a better
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concretos.'*

Se, a partir da analise da primeira dimenséao, duas teorias forem igualmente
adequadas, uma fornecera uma justificacdo melhor do que a outra se for superior em
termos de teoria politica ou moral, o que reduz ainda mais drasticamente as chances
de existir uma pergunta sem resposta correta, mesmo que esta permanec¢a sendo
uma remota possibilidade marginal aceitdvel apenas em casos raros e
especialissimos. E claro que havera controvérsias especificas em relagéo ao critério
da teoria moral ou politica que melhor forneca uma justificacdo sobre os direitos que
as pessoas efetivamente possuem. Os céticos ndo aceitariam a propria possibilidade
de uso dessa dimensao, enquanto os utilitaristas achariam muito dificil que néo
houvesse uma teoria moral superior a outra, ainda que considerassem que seja
hipoteticamente possivel.

A teoria de Dworkin certamente insere a dimensao politica, além da moral,
para dentro do direito, como algo inerente ao seu funcionamento e existéncia, e tem
em sua base a busca de um modelo de reconstrucdo racional de um sistema
consistente de principios que justificam e déo sentido ao conjunto das instituicdes
juridicas. O problema basico de sua teoria, e que Ihe tem atribuido a pecha de
neojusnaturalista, € o divércio em relacdo a realidade no que se refere a
possibilidade de éxito de uma tal empresa digna de um Hércules. Como decidir qual
seria a melhor teoria globalmente adequada para justificar a imensa pléiade de
decisbes? A limitacdo humana impede a construcdo de um sistema que seja
coerente e a0 mesmo tempo sempre reconstruido, aberto e em renovagao. Hércules
sucede Deus e a razdo no trabalho decisorio, e ainda ndo € humano o suficiente,
apesar de sua aparéncia.

Além disso, o elemento politico age de maneira diferente do aspecto moral
ou principiolégico, sendo a sua hatureza essencialmente intra-conflituosa e
dindmica, o que, somado a natureza aberta dos jogos de linguagem por meio dos
quais se desenvolve o direito, impedem que haja sempre uma Unica resposta correta
para os problemas juridicos. Se o direito ndo é segregado da moral e da politica,
justamente essa amalgama lhe confere um sentido apenas artificialmente

sistematico, e em um sistema que ndo pode pretender a univocidade das respostas

case for that contrary proposition”)
3% |bid., p. 143.
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corretas. A propria idéia de reconstrutivismo em Dworkin leva a abertura, a
pluralidade de respostas igualmente corretas, em sua dinamicidade historica. A
reducdo da discricionariedade judicial € construida com o aumento de sua
responsabilidade e ndo com a pretensdo de afirmacdo de uma Unica alternativa
l6gica para a sua agdo, o que, alids, apenas poderia encobrir algum decisionismo de
daltima hora.

Também é de se criticar a distincdo entre casos “faceis” e “dificeis”, que ja
existia em Hart e permanece em Habermas, Ginther, Dworkin, Alexy, Atienza, etc.,
segundo a qual os problemas juridicos poderiam ser divididos entre aqueles em que
existe clareza quanto a sua solucdo, para 0s quais 0 esquema silogistico seria
aplicavel, e aqueles outros nos quais a resposta ndo seria clara em razdo da
insuficiéncia dos critérios tradicionais, quando entdo se recorreria as teorias
argumentativas e principiolégicas, como se 0s casos pudessem ser essencialmente,
em si mesmos, faceis ou dificeis.

A partir da concepcdo de que um caso juridico jamais € resolvido
exclusivamente de forma logico-dedutiva, mas sim de maneira politicamente
influenciada por meio da pré-compreensdo do decididor e do seu entorno
(intersubjetividade), a facilidade dos casos faceis torna-se um dado apenas
apreensivel a posteriori e decorrente de uma posicédo sobre a estrutura da norma e
nao sobre a clareza do texto legislado em si. A suposta facilidade de um caso jamais
pode ser alegada como justificacdo para o retorno a um raciocinio subsuntivo, ainda
gue existam casos em que a resposta correta metodicamente coincida com o
resultado silogisticamente operado. Afinal, ndo € possivel decidir antecipadamente
se um caso € facil ou dificil, se a facilidade ou dificuldade estd embutida na pré-
compreensao global do sujeito ainda sujeita a alteracbes ao longo do processo
decisério que se mostre honesto e estruturado, percorrendo-se o caminho da pré-
compreensao a compreensao atual. Sob um prisma mais filosofico, Lénio Streck

afirma que:

[...] acreditar na distin¢do (cisdo) entre casos simples (faceis) e casos
dificeis (complexos) é pensar que o direito se insere em uma
‘suficiéncia éntica’, enfim, que a ‘completude’ do mundo juridico pode
ser ‘resolvida’ por raciocinios causais-explicativos, em uma espécie
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de ‘positivismo da causalidade’ [...],"**

Afirmar-se a distingdo entre casos “faceis” e “dificeis” apenas contribui para
a confusdo no que tange a teoria da norma juridica.

Em Dworkin, os juizes ndo deveriam ter discricionariedade porque né&o
podem criar normas retroativas (e ainda estarem consentaneos com as exigéncias
da democracia). Aqui 0 autor considera a norma como algo preexistente ao trabalho
decisério e, nisso, ndo foge ao paradigma que pretende superar. O decididor
participa da prépria criagdo da norma, que ndo esta presente anteriormente ao seu
trabalho, pois ndo se confunde com o manancial de referenciais, inclusive os
vinculantes, com os quais tem que trabalhar. Entdo, em alguma medida, o trabalho
juridico é sim o de conferir sentidos, e freqlientemente retroativamente, ainda que
ndo discricionariamente. A tentativa teorica de destituir totalmente o decididor de
poder politico o retira da histéria asceticamente e o converte, tal qual o positivismo
mecanicista antigo (0 que também pregava uma uUnica resposta correta), em um
autdbmato onisciente sabedor da verdade.

Pode-se acrescentar, ainda que nao tenha sido objeto de andlise anterior
neste trabalho, uma critica a idéia de uma teoria juridica calcada fundamentalmente
nos direitos individuais, especialmente ao igual respeito e consideracdo, pois a
propria reducdo do significado de direito aos direitos individuais ja apresenta um
componente politico essencialmente controverso e, no minimo, aberto a discussao

democréatica.
5.4 A RESPOSTA PROCEDIMENTALMENTE CORRETA EM HABERMAS

O filésofo aleméo Jurgen Habermas considera que a racionalidade da
jurisdicao deve cumprir simultaneamente o0s predicados da seguranca e da
legitimidade e, nessa dire¢ao, ele encontra na teoria da interpretagdo construtiva de
Ronald Dworkin um fio condutor teérico adequado ab initio. O modelo de Dworkin
asseguraria “a integridade e condicbes de reconhecimento que garantem a cada

parceiro do direito igual respeito e consideracéo”.** Nessa esteira:

13 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 256.
TrFG1 p. 260 [FG p. 257] apud DUTRA, Delmar José Volpato. A teoria discursiva da aplicacao do
direito: o modelo de Habermas. Veritas: revista de filosofia, Porto Alegre, vol. 51, n. 1, p. 19, mar.

135
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O principio da ‘integridade’ caracteriza o ideal politico de uma
comunidade, na qual os parceiros associados do direito se
reconhecem reciprocamente como livres e iguais. E um principio que
obriga tanto os cidaddos, quanto os 6rgdos da legislacdo e da
jurisdicdo a realizar a norma basica da igual consideracao e do igual
respeito por cada um.3°

Conforme assinala Delmar José Volpato Dutra,*” Habermas se “apropria” da
teoria de Dworkin para conferir-lhe uma nova perspectiva discursiva prépria a agao
comunicativa, pois “quando Dworkin fala de argumentos de principios, que séo
tomados para a justificacdo externa de decisdes judiciais, ele tem em mente, na
maioria das vezes, principios do direito que resultam da aplicacdo do principio do
discurso no cédigo juridico™.’*® Em Habermas, “a ética do discurso recupera, de
certa forma, a norma fundamental de Dworkin, ou seja, a do igual respeito e
consideracdo”.**

A teoria de Dworkin padeceria de um grau demasiado alto de solipsismo, ja
gue trabalha com a figura do juiz-Hércules, o qual seria caracterizado por um “ideal
da personalidade de um juiz, que se distingue pela virtude e pelo acesso privilegiado
a verdade”.**® Se hipertrofiarmos o seu escopo, a critica habermasiana dirigida a
Dworkin poderia ser compreendida, de alguma maneira mais ampla (e menos
precisa), como uma critica simbdlica genérica a qualquer compreensdo sobre o
direito que néo esteja calcada em teorias de fundo discursivo-procedimentalista, pois
todos os nao-procedimentalistas acabariam incorrendo no mesmo “erro”. E isso
porque Habermas desloca o foco da atencdo de sua teoria para 0S pressupostos
procedimentais inerentes as atividades de comunicacdo envolvidas no trabalho
juridico. A teoria do discurso em Habermas entende o problema da atribuicdo de
sentido como afeto a uma contra-fatica situacdo ideal de fala — contra-fatica
simplesmente porque irreal, ideal e impossivel na pratica. Resumindo ao extremo, a
situacao ideal de fala seria caracterizada por um ambiente em que haja (a)
igualdade de oportunidades de expressédo (auséncia de privilégios); (b) liberdade de

expressao (auséncia de coacao); e (c) veracidade das assertivas.

2006. Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/fadir/ojs/index.php/veritas/article/viewFile/
1880/ 1401>. Acesso em: 15 out. 2008.
136 f
Ibid.
7 pid.
22 TrFG1 p. 256 [FG p. 253] apud DUTRA, op. cit., p. 19.
Ibid.
19 Ipid., p. 21.
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Destituido de qualquer tipo de desigualdade ou assimetria, o cenario ideal de
comunicacdo propiciaria a todos o0s participantes idénticas condicdes de
argumentacdo e convencimento para a formacdo do pretendido consenso em
relacdo a um auditorio universal. Os sujeitos participantes do debate argumentativo
devem se constranger a assumir um papel ideal de fala segundo o qual devem
interpretar e avaliar todas as contribuicdes e argumentacdes aportadas em todas as
perspectivas, isto é, também nas perspectivas de cada um dos demais sujeitos que
sejam virtualmente participantes. O discurso € feito na primeira pessoa do plural e
dotado de reversibilidade total em relacdo aos demais (tarefa digna de um Hércules:
o semi-deus €é apenas transferido da substancia conteudistica as condi¢cdes
procedimentais). A teoria do discurso € uma teoria procedimental do direito na
medida em que a discussao argumentativa funciona como justificacdo prévia para a
(pretendida) adequacéao entre a faticidade e a validade — a sua maneira de superar a
tensdo entre fato e norma por meio da distingdo entre discursos de justificacdo e
discursos de aplicacéo (distincdo esta comum a e base de diversas teorias juridicas).
A busca de alguma “razdo pratica” ou objetividade especificamente juridica é
abandonada em prol de uma “razdo comunicativa” caracterizada pelo consenso
racional que fundamenta a validade de um enunciado normativo, pressupondo-se
(metafisica e idealmente) que o consenso foi alcangado sob condi¢gBes ideais de
comunicacao.

Criticando o solipsismo de Dworkin, Habermas propde que a teoria deva
“fundamentar os principios do processo na figura de uma teoria da argumentacao
juridica, que assume o fardo das exigéncias ideais até agora atribuidas a
Hércules”.** E preciso traduzir as exigéncias ideais que Dworkin faz nos termos de
um procedimento que faca jus tanto ao ideal da busca da Unica resposta correta,
quanto & falibilidade desse empreendimento.** Nessa formulagdo, “correcéo’
significa aceitabilidade racional, apoiada em argumentos”.}*®* Argumentos s&o
cadeias de razdes que surgem num processo argumentativo, ou seja, “argumentos
substanciais jamais sdo ‘cogentes’, no sentido de um raciocinio légico (que nao é

suficiente, porque apenas explicita o contetdo de premissas), ou de uma evidéncia

L TrEG1 p. 280 [FG p. 276] apud DUTRA, op. cit., p. 21.
ijz TrFG1 p. 281 [FG p. 277] apud DUTRA, op. cit., p. 22.
Ibid.
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imediata” (...) Por isso, “ndo h& um fim ‘natural’ no encadeamento dos possiveis
argumentos substanciais”.***

A teoria da argumentacao habermasiana admite que o discurso tenha que se
manter aberto a argumentos de outras procedéncias que ndo apenas dos textos de
norma, incluindo os pragmaticos, os éticos e 0s morais; e considera que “a correcao
das decisdes judiciais mede-se pelo preenchimento de condigbes comunicativas da
argumentacdo, que tornam possivel uma formacdo imparcial do juizo”.**® O
procedimentalismo peculiar da sua teoria discursiva trabalha com a idéia de se
alcancar argumentativamente uma Unica resposta correta para cada caso debatido
sob condicdes ideais de fala, sendo que a correcao da solugcéo pode (e deve) ser
aferida de acordo com a adequacédo do discurso de aplicacdo em relacdo a norma
previamente considerada valida (a partir da distincdo entre discurso de
fundamentacdo [justificacdo] e discurso de aplicacdo). A analise quanto a
adequacdo da decisdo é determinada a partir do regramento procedimental que
estabelece as condi¢cdes de comunicacdo, sendo, pois, um regramento externo ao
caso, ainda gque a ele tangencial, na medida em que reduz o escopo do exame as
guestdes discursivas e procedimentais. Isso significa que o procedimentalismo,
mesmo sob a vertente de Habermas, ndo se livra de ser vazio de contetdo em
relacdo a normatividade especifica da decisdo juridica. Procura-se uma resposta
correta apenas em termos procedimentais, ndo havendo énfase no que se refere a
conteudistica. Por isso, sob a perspectiva da estrutura da normatividade, a
compatibilidade entre o discurso de aplicacdo e o discurso de fundamentacdo é
analisada exclusivamente por meio de categorias contrafaticas e apenas
indiretamente € referente ao caso, naquilo que concerne ao respeito as regras
procedimentais. A resposta correta depende “ndo da qualidade dos argumentos,

mas, sim, da estrutura do processo argumentativo.”**® Como leciona Lénio Streck:

[...] por mais que se diga o contrario, ndo ha, visto sob o angulo
hermenéutico, ‘a’ resposta correta em Habermas e Giinther. H&, sim,
a possibilidade de diversas respostas corretas, embora Habermas
defenda a existéncia de uma Unica resposta correta, que resulta de
um raciocinio contra-fatico, em que o discurso fundamentador é

144 .
Ibid.

15 TrEG1 p. 287 [FG p. 283] apud DUTRA, op. cit., p. 23.

14® Conforme palavras do préprio Habermas, mencionadas por Lénio Streck em STRECK, Verdade...,
op. cit., p. 184.
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prévio”.147

Pois é um discurso de justificacéo j& pronto a priori, esperando apenas ser
aplicado aos fatos no caso (ou aplicado ao caso), ainda que formado
discursivamente e em um debate referente ao caso.

Se 0 que basta para a correcdo da resposta é a sua adequacdo as
condicbes procedimentais de comunicacdo, entdo qualquer resposta que seja
consensualmente aceita como adequada sera considerada correta. Desloca-se o
heroismo e a onipoténcia de Hércules do trabalho sobre o conteado (Dworkin) para o
trabalho sobre os pressupostos das condigfes ideais de fala (Habermas), ambas as
tarefas séo ideais e irrealizaveis na vida fenoménica, ainda que aquela se ocupe em
formar uma teoria substancial do direito aliada a moral, enquanto esta leva a novos
graus de sofisticagdo os conteiudos da democracia procedimental. Sim, porque
sempre existe algum grau conteudistico mesmo nas formulagBes estritamente
procedimentais, pois estas dependem de certos conteudos fundamentais inerentes a
teoria constitucional pressuposta, o que ndo descaracteriza a sua natureza
(predominantemente) formal e procedimental.

Nesta quadra, para avancar mais um passo na analise, é pertinente ressaltar
a concepcdo de Habermas relativa a coeréncia do ordenamento e,
concomitantemente, a propria configuracdo do mesmo e de cada norma juridica

“individualizada”, segundo a qual

[...] se toda norma vélida estd necessitada de ser complementada
coerentemente por todas as demais normas aplicAveis a uma
situacdo, seu significado se modifica em toda situacdo. Desta
maneira, dependemos da historia, dado que € somente esta Ultima
que produz para nés as situagBes imprevisiveis que nos forcam a
uma interpretacdo — distinta em cada vez — de todas as normas
vélidas (grifo nosso).'*®

Historia, aqui, correndo o risco de errar a percepcdo em relagdo ao
pensamento do autor, pode ser entendida como o conjunto de elementos faticos
e/ou extravagantes dos textos de normas e que co-determinam a decisédo
participando relevantemente da estrutura da norma. Se a norma juridica € realmente
distinta em cada vez, j& que a sua historicidade a torna irreconciliavel com os

padrdes normativos anteriormente estabelecidos, merecendo cada caso uma

47 |bid.
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originalidade normativa que necessariamente o distingue de todos os demais casos
existentes, passados, presentes e futuros, desfaz-se, desde ja, a profissdo de fé na
distincdo entre os discursos de fundamentacdo — os quais formatam a priori as
normas a partir de um ideal de norma perfeita a ser aplicada futuramente — e os
discursos de aplicacdo. Ressalte-se que, ainda que se discorde da tese da
necessariedade da originalidade normativa em cada caso individual, é possivel e
mesmo axiomaticamente desejavel que, a partir de outra percepcdo, que sera
adiante exposta, também sejam diluidas as fronteiras que pretendem separar o0s
discursos de fundamentacdo e de aplicacdo. Isto é, a concepgdo de que, sob
determinados pressupostos, dois ou mais casos concretos podem ser resolvidos
pela mesma norma ndo apresenta como consequéncia necessaria a aceitacdo da
distincdo entre fundamentacéo e aplicacao (ja antecipando parcialmente a linha de
orientacdo que sera posteriormente defendida). A historicidade acachapante que
exigiria uma nova e original decisdo em cada caso, diferente de todas as outras,
torna incoerente a afirmativa de que os pontos de vista morais e/ou juridicos
(formadores do direito) pré-estabelecidos permaneceriam fixos e inalterados,
enguanto os casos a serem decididos exigiriam multiplas e variadas decisbes, cada

um com uma norma diferente para cada caso.

5.5 O DIREITO TEM CARATER ALOGRAFICO ?

7

Eros Roberto Grau considera que interpretar € compreender somado a
reformular ou reexprimir sob forma nova, de maneira que a interpretacdo mostra algo
por meio de uma operacdo de mediacdo que consiste em transformar uma
expressdo em outra, visando-se a tornar mais compreensivel o objeto ao qual a
linguagem se aplica, partindo-se dos significantes (os enunciados) aos
significados.™*°

Grau desenvolve uma distingdo entre dois tipos diferentes de expressao
artistica: o das artes autograficas e o das artes alograficas. As artes autograficas
seriam aqguelas em que o autor contribui sozinho para a realizacdo da obra, sem o

concurso de terceiros, como seriam 0s exemplos da pintura e da literatura. Ja as

1“8 HABERMAS apud STRECK, Verdade..., op. cit., p. 189.
1 GRAU, op. cit., p. 81.
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artes alograficas seriam as que apenas podem acontecer, apenas podem ser
completadas, com a participacdo de, no minimo, dois personagens: 0 autor e 0
intérprete, como sdo os casos da musica e do teatro, em que o compositor e o
escritor escrevem a partitura ou a peca, mas essas apenas se realizam com a acgao
dos musicos e dos atores intérpretes (sem considerar as demais pessoas
envolvidas, como o diretor, o cendgrafo, etc.). Em ambos os tipos de arte,
autograficas e alograficas, sempre existe a necessidade do trabalho de interpretacéo
a ser desempenhado pela audiéncia, pelos destinatarios das obras artisticas. E aqui
se chega a distincdo basica pretendida: nas artes autograficas, a interpretacéo
compreende apenas a compreensao pela pessoa que se dispde a apreciar a obra,
sem mediacdes; nas artes alogréaficas, € imprescindivel somar-se & compreensao a
reproducao feita por um intérprete (o0 muasico ou ator, por exemplo), ainda que essa
reproducéo implique uma nova forma de expressdo.™°

Percebe-se que o autor se prende ao conceito positivista de interpretagéo

como reproducao de sentido — alias, 0 mesmo declara abertamente que:

[...] se entendermos que 0 acatamento aos principios da legalidade e
do devido processo legal se encontra na raiz do positivismo, a
exposi¢cdo que desenvolvo a seguir havera de ser tida, ainda, como
expressdao de um positivismo, um positivismo adequado aos
particularismos da realidade social.***

Eis a honestidade intelectual de um autor que se vé ainda como um
positivista, mesmo que tenha introduzido em seu discurso diversos elementos de
teorias que pretendem ultrapassa-lo, o que reforca a impressao (ou constatacéo) de
que algumas elaboragdes engenhosas de teorias da argumentacao e de ponderacao
de principios ndo rompem com o passado positivista nos quais ainda s&o imersos,*>?
mas sim empreendem um modelo — 0 modelo de “principios” — que apenas entraria
em pauta depois de esgotadas as possibilidades do silogismo formal (os “casos
faceis”), sendo uma espécie de “reserva hermenéutica” aplicavel para os supostos
“casos dificeis”.

O caréater alografico do direito, em Grau, significa que a norma juridica so6 é

completada pelo trabalho reprodutor do intérprete, em que este confere nova forma

%0 GRAU, op. cit., p. 81-82.

L pid., p. 67.

2 Da mesma maneira, os antipositivismos sociolégicos ou decisionistas também nado lograram
avancar a discusséo cientifica no direito.
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de expressdo (reexpressao) a linguagem previamente expressa. O interprete
compreende e reproduz, mediando o carater geral do texto e a particularidade do
caso, operando a insercdo do texto na vida.*®® Conforme aos modelos positivistas, a
reexpressao interpretativa nao significa que o decididor crie a norma: ele ndo a cria a
partir do nada, ele apenas a reproduz.”® Em uma visdo a partir da Teoria
Estruturante do Direito, poder-se-ia concordar plenamente com a assertiva de que o
decididor néo cria a norma ex nihilo — o que significa principalmente que ele ndo tem
liberdade para fazer o que quiser e que o direito ndo se reduz aquilo que os juizes
dizem que ele é; em termos bem diretos: o Estado Democratico de Direito ndo se
compadece com a discricionariedade hermenéutica. No entanto, o trabalho do
intérprete ndo pode ser concebido como reprodutor de sentido, pois 0 seu aporte
conteudistico ndo é de tipo simplesmente reprodutor ou de qualquer maneira
descobridor de algum contetdo prévio. O conteldo ndo estava la pronto para ser
reproduzido ou descoberto, razdo pela qual se deve perguntar pela estrutura da
norma elaborada e pela sua coeréncia no que se refere ao ordenamento e aos
preceitos democraticos e, mais especificamente, aos constitucionais que vinculam a
atividade do decididor.

Muller, citado por Grau, e como ja se expds anteriormente, afirma que os
textos de norma ndo possuem significacdes inerentes e nem sentidos prévios. E isso
€ assim porgque a linguagem ndo possui significado desconectada de algum caso
concreto real ou hipotético. Dai ser contraditorio, e contrario a Teoria Estruturante do
Direito, dizer-se que a norma encontra-se ja involucrada no texto, esperando para

ser “desnudada” pelo intérprete. °°

Quando Miuller aponta os textos como
vinculadores materiais e limitadores da atividade do intérprete, ndo esta em
momento algum defendendo a existéncia de uma “moldura limitadora das
possibilidades legais e legitimas da correta concretizacdo do direito”,**° afirmacéo
que faria sua teoria retornar a concepgoes pré-pos-positivistas.

Se néo existe sentido a priori, se a atividade de interpretagéo é incindivel da
aplicacao (aplicacao e interpretacdo ndo apenas sdo concomitantes como ndo sao

metodicamente diferenciaveis), se apenas com o aporte dos dados da realidade é

%3 pid., p. 83.
% bid., p. 86.
%5 GRAU, op. cit., p. 87.
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gue passa a linguagem a ter algum sentido, ndo existe moldura alguma a ser
preenchida ou com funcdo limitadora. O Unico momento em que se poderia
vislumbrar uma “moldura” seria apés o trabalho hermenéutico, mas entdo ja nao
seria exatamente uma moldura, mas sim uma estrutura normativa mais precisa e
operacionalizavel, o que torna a figura da moldura inadequada e equivoca.

A partir da nogdo de que o direito € alografico e o trabalho hermenéutico
reexpressador de sentido, Grau elabora a metafora da Vénus de Milo. Imagine-se
gue sejam entregues blocos de marmore iguais entre si a trés escultores, e a cada
um deles seja determinado que faga uma escultura da famosa Vénus de Milo.
Quando os trés tiverem terminado os respectivos trabalhos, terdo sido esculpidas
trés Vénus de Milo perfeitamente identificaveis como tais, embora certamente com
diferencas entre si. Quem sabe uma delas possuira uma curvatura do ombro mais
acentuada, outra tera detalhes ressaltados no cabelo e a outra podera ter as macas
do rosto mais redondas. Apesar das sutilezas que as diferenciam, causadas pela
percepcdo do artista ou pelas suas proprias limitacbes, serdo as esculturas,
definitivamente, trés Vénus de Milo, nenhuma Vitdria de Samotracia. Cada um dos
escultores tera “produzido” uma Vénus de Milo, sem liberdade criativa para, ao seu
gosto e estilo, produzir as figuras que considerassem mais inspiradas, adequadas,
perfeitas ou relevantes — o principio de existéncia dessas trés Vénus de Milo ndo
esta neles. Eles ndo criaram (ex nihilo) a Vénus de Milo, apenas a reexpressaram
conforme o modelo original. A afirmacéo do carater alografico do direito resultaria em
que diferentes intérpretes produzem - assim como o0s escultores produzem
diferentes Vénus de Milo —, a partir do mesmo texto de norma, distintas normas
juridicas.™’

A concepcao alografica do direito evidentemente compartilha a idéia de que
existem mdltiplas respostas igualmente corretas para a resolugdo de um problema,
e, a partir da metafora, seriam consideradas corretas quaisquer versdes da Vénus
de Milo que ainda pudessem ser identificadas como sendo a mesma, e seriam
erradas as que lembrassem mais uma Vitoria Alada de Samotracia ou uma outra
escultura que ndo o modelo original. Quando uma escultura se distancia do seu

modelo o bastante a ponto de ndo mais ser reconhecida como sendo ela é questao

% |bid.
T GRAU, op. cit., p. 88.
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nao esclarecida e certamente ndo passivel de esclarecimento enquanto se concebe
o direito como reexpressdao do sentido anteriormente involucrado no texto.
Outrossim, entre os e para além dos modelos de Vénus de Milo e de Vitoria Alada de
Samotracia, cada nova configuracdo reproduzida ligeiramente diferente se refere a
uma escultura ja diferente e que, quando tomada na completude dos elementos
componentes da sua estrutura, por mais que se pareca com algum modelo anterior,
sera ja outro modelo, e ndo o anterior.

A pluralidade de respostas corretas seria ainda uma consequéncia de a
interpretacdo do e no direito ser uma prudéncia, um saber pratico, cuja “légica” ndo
seria a da consequiéncia, mas sim a da preferéncia entre interpretagdes igualmente
corretas. A impossibilidade de uma aplicacdo algoritmica e puramente matematica
do direito — ja sustentada e afirmada anteriormente — implicaria a inexisténcia de
uma unica resposta correta para cada caso, ja que a interpretacdo seria
convencional e ndo possuiria nenhum tipo de realidade objetiva com a qual pudesse
ser confrontado o seu resultado, desta forma afastada a plausibilidade de procura
por uma Unica interpretacdo objetivamente verdadeira. *°

As divergéncias sobre o conteddo da norma que deve decidir um caso
concreto real ou hipotético apresentam-se, dependendo da problematicidade da
espécie e da pergunta que se faz, em diversos graus. Nas questdes dispositivas,
como as questdes sobre se uma determinada conduta concreta, com todas as suas
circunstancias, € ou ndo um crime; se, dada uma conduta, ha ou néo
responsabilidade civil por perdas e danos; ou se, dado um fato real, a pessoa € ou
nao devedora de um tributo, as divergéncias hermenéuticas apresentam-se, prima
facie, como afirmativas ou negativas, ou seja, sdao diametralmente opostas. Em
virtude de diversas concepc¢Oes diferentes que se possa ter, a margem de
divergéncia transita da afirmacdo a negacdo. ApoOs estarem conhecidos e
incontroversos os fatos pertinentes e relevantes, alguns dizem que houve crime, que
existe dever de indenizar ou de pagar o tributo, e outros dizem o contrério. As teorias
segundo as quais ndo existe como se determinar uma resposta que seja correta a
essas questdes — ou, se preferir, que ndo existe em si mesmo uma resposta correta

—, sendo 0s conceitos dispositivos, necessariamente admitem que tanto a resposta

%8 ZAGREBELSKY, Giuseppe. Manuale di diritto costituzionale — | — Il sistema delle fonti del diritto.

Torino: UTET, 1990. p. 69.
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afirmativa quanto a negativa sao igualmente corretas. Dai a pluralidade de solu¢des
aceitas como corretas.

O alegado carater alografico do direito faria com que as varias interpretacoes
diferentes fossem admissiveis como corretas desde que todas elas fossem ainda
reconduziveis ao modelo-base, fossem ainda reconheciveis como uma Vénus de
Milo. Acontece que em todos 0s casos problematicos em que a disputa
argumentativa se funda numa contradicao entre a afirmacdo e a negacao, asseverar
gue tanto o sim quanto 0 ndo sao corretos € o mesmo que afirmar que tanto a Vénus
de Milo quanto a Vitdria Alada de Samotracia sdo corretas. Ndo se trata de uma
nuance ou leve diferenca entre o modelo “original” (Qque é um a priori com sentido a
priori) e o determinado na decisdo para o0 concreto, mas sim a afirmacdo de um
modelo diametralmente oposto.

Se o tipo de divergéncia entre as hipéteses hermenéuticas pode ser aferida
em graus, a repergunta pela questdo a partir de outros olhares pode também
caminhar mais um passo. Prima facie, duas hipéteses de solu¢do que sugerissem
igualmente que foi um crime, que se deve pagar uma indenizacdo ou um tributo —
duas ou mais respostas positivas (ou negativas) — poderiam, ai sim, ser
consideradas como duas Vénus de Milo, apenas com leves sutilezas que as
distinguiriam (e aqui a “sutileza” da distingdo lembra, em natureza, o mesmo tipo de
questao que € posta quando se tenta diferenciar um “caso facil” de um “caso dificil”,
pois a facilidade ou dificuldade de um caso ndo é nunca um a priori, mas sim uma
impressdo ou constatacdo contemporanea ao trabalho hermenéutico — o que
resultarda na impossibilidade de distincdo real entre casos faceis e dificeis). A
questao, entdo, poderia ser colocada sob um novo angulo, vista mais de perto e
mais proximo do detalhe — e a estrutura da norma, para ser completa, precisa ser
vista e externalizada em detalhes, no maior grau de detalhe que for possivel. E ai a
pergunta seria deslocada para a afirmacgéo, ou negacéo, a respeito justamente da
sutil diferenca entre as duas Vénus de Milo, entre as duas respostas inicialmente
afirmativas, de modo que, a partir de agora, ndo mais sera possivel manté-las
ambas igualmente corretas. Afinal, qual é a verdadeira Vénus de Milo, a que tem os
seios mais tlrgidos ou 0s menos turgidos? Apenas uma delas podera ser a resposta
correta, e a outra, por mais parecida que seja, ja ndo sera “a” correta, mas sim uma
“outra”. Ja sera, para fins de determinacdo da resposta correta, uma norma

diferente, como a Vitéria Alada de Samotracia ou como a Psiqgué Reanimada pelo
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Beijo do Amor, sera uma outra norma.

Tomado como componente da norma juridica tudo aquilo que Ihe determina
a decisao, ou seja, a partir de uma teoria da norma que considere a norma como co-
constituida por todos os elementos que lhe imprimem o seu conteudo, qualquer
diferenca, qualquer novo elemento, por mais singelo e sutil que seja, quando for
metodicamente reconhecido e externalizado como um novo ou outro elemento
componente da norma, ausente em outro modelo de norma, sera ja uma nova norma
juridica, e ndo mais aquela anterior. Por isso a possibilidade de mais de uma
resposta igualmente correta para um problema juridico ndo pode advir de um carater
alogréfico do direito, mas sim é uma ineréncia a necessaria participac¢ao criativa do
decididor — ainda que parcial, vinculada e intersubjetivamente — em um processo
que € histérico e em alguma medida politico.

Além desses aspectos de teoria da norma que infirmam o carater
estritamente alografico do direito, os desafios postos aos trabalhadores do direito, e
marcadamente no direito constitucional, mas n&do s6 nele, freqientemente ndo sao
reconheciveis como sendo meras demandas por réplicas. O que a vida real pede e
exige do intérprete é muito mais do que a reconstrucao do passado. Nao sdo ordens
como: reproduza uma Vénus de Milo, uma Vitéria Alada de Samotracia, ou uma
Psiqué Reanimada pelo Beijo do Amor. N&do. O direito estabelecido pelo Estado
Democréatico de Direito ambientado em um cenario que pretende realizar as
promessas civilizatorias e emancipatérias da modernidade — ainda que tenham sido
superadas as premissas epistemologicas do projeto da modernidade — estabelece
ordens do tipo: promova a dignidade da pessoa humana; erradique a pobreza e a
marginalizacdo; reduza as desigualdades sociais e regionais; aja de modo que todos
gozem (na pratica) do direito a igualdade, a educacéao, a saude.

Em vez de apresentar uma demanda por uma réplica, o direito constitucional
profere a seguinte ordem ao intérprete: crie uma obra-prima! A natureza das normas
constitucionais exige o0 momento criativo e politico na realizacado do direito, pois é

direito eminentemente politico.

5.6 O PERIGO DOS ECLETISMOS METODOLOGICOS

N&o se pode estacar diante da assuncédo da existéncia do elemento

voluntarista na aplicacédo do direito, sob pena de ou a teoria render-se ao arbitrio ou



107

funcionar como mera “desculpa” para camuflar o decisionismo incontrolado. Os
ecletismos e os modismos teéricos que inundam constantemente o discurso juridico
em nosso pais — o0s quais chegam em torrentes pelos diversos meios de
comunicacdo em uma sociedade cada vez mais perplexa pelas exigéncias de
“exceléncia” em que a imagem e a quantidade muitas vezes conta mais do que a
gualidade e a autenticidade — correm o risco de trazer mais confusdo do que
progresso tanto no ambito cientifico quanto, e especialmente, na pratica. E freqiiente
dizer-se que a interpretacdo apenas pode ser feita perante o caso concreto; fala-se
bastante em ponderacdo, proporcionalidade e razoabilidade, habitualmente como
lugares-comuns e como imperativos de “bom senso” utilizados incontroladamente e
sem coeréncia metddica; e muitos repetem a expressao miulleriana de que o texto é
apenas a “ponta do iceberg” sem noc¢do ou conexao com as formulacdes da teoria
estruturante do direito, destorcendo o seu significado, pois o fato de o texto ser
apenas a ponta do iceberg nem de longe permite que se possa dizer qualquer coisa
sobre 0 mesmo; ao contrario, insere novas exigéncias de controlabilidade e
honestidade metddico-argumentativa.

Carlos Maximiliano diz:

Existe entre o legislador e o juiz a mesma relacdo que entre o
dramaturgo e o ator. Deve este atender as palavras da peca e
inspirar-se no seu conteudo; porém, se é verdadeiro artista, ndo se
limita a uma reproduc¢édo palida e servil: d4 vida ao papel, encarna de
modo particular a personagem, imprime um traco pessoal a
representacao, empresta as cenas um certo colorido, variacdes de
matiz quase imperceptiveis; e de tudo faz ressaltar aos olhos dos
espectadores maravilhados belezas inesperadas, imprevistas. Assim
0 magistrado: ndo procede como insensivel e frio aplicador mecanico
de dispositivos; porém como oOrgdo de aperfeicoamento destes,
intermediario entre a letra morta dos cddigos e a vida real, apto a
plasmar, com a matéria-prima da lei, uma obra de elegancia moral e
util a sociedade. Nao o consideram autdomato; e, sim, arbitro de
adaptacdo dos textos as espécies ocorrentes, mediador esclarecido
entre o direito individual e o social.**®

Ora, a afirmacao daquilo que todos sabem desde sempre, que 0 juiz cria lei;
a constatacdo do subjetivismo interpretativo e do voluntarismo inerente a deciséo
judicial, ndo reforcam em nada a controlabilidade e a racionalidade pretendida pelo
projeto da modernidade e consentanea com as exigéncias do Estado Democratico

%9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

1957. p. 83.
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de Direito. Convivem em nosso discurso juridico as mais diversas teorias cuja
sintese ou utilizacdo acritica ou mesmo simbidtica resultam num caos metodico na
praxis que continua, como sempre, a ocultar as razbes e a estrutura da deciséao e
impedem a evolucdo da ciéncia juridica e de sua pratica. A afirmacao frequente de
que os diversos “métodos”, “principios” ou “elementos” de interpretacdo sao
colocados a livre disposicdo do intérprete para o trabalho juridico acarreta um
ecletismo tedrico e pratico freqientemente contraditério e que, portanto, incorre em
erro. O ecletismo metodoldgico acritico resulta na transmissdo do método em
instrumento méximo da subjetividade do decididor. O uso de mudltiplos elementos
apenas pode fazer sentido se estiverem no contexto de uma teoria que permaneca
ainda coerente, 0 que nao confere o grau de liberdade ao trabalhador do direito que

muitas vezes € pretendido.

5.7 SUPERACAO DA DICOTOMIA DISCURSOS DE FUNDAMENTACAO X DISCURSOS DE
APLICACAO (OU INTERPRETACAO X APLICACAO): O SENTIDO DA ESTRUTURA DAS
NORMAS JURIDICAS

O positivismo habitualmente apoia-se na concepg¢do de que existe um
conjunto de normas que, metafisicamente — € o ordenamento juridico em abstrato —,
pretende abranger toda a realidade da vida. A atividade juridica poderia ser
analiticamente segregada em duas fases distintas (até cronologicamente): primeiro
se interpretaria o direito, encontrando a norma; e depois se aplicaria o direito (a
norma) ao caso concreto, de acordo com a sua adequacao para tal, tradicionalmente
estabelecida por meio da relacdo silogistica (pretensamente l6gica, no sentido da
l6gica formal) em que, partindo-se da premissa maior (resultado da interpretacado), e
uma vez selecionados os fatos relevantes, traduzidos em linguagem (premissa
menor), a conclusdo seria deduzida por subsuncéao.

Algumas expoentes teorias procedimentais prosseguem estabelecendo uma
diferenca assemelhada entre esses momentos da atividade do trabalhador do
direito. Habermas baseia-se principalmente em Klaus Ginther, para quem existe
diferenca essencial entre a fundamentacédo e a aplicagdo de uma norma. O discurso
de fundamentacgao volta-se para a validade da norma (a validade de sua pertinéncia
ao direito) e o discurso de aplicacao refere-se a adequacdo da norma a uma dada
situacdo fatica (a validade da aplicacdo). A atividade de fundamentagdo seria

realizada obrigatoriamente independente de qualquer caso concreto e dissociada,
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portanto, do mundo fenoménico, sendo sempre um discurso anterior ao trabalho de
efetiva resolucdo do caso (que ja seria uma aplicacdo baseada na adequacdo da
fundamentacdo a espécie). A fundamentacao seria feita em “abstrato” e a priori, e
seria duplamente relativa, pois caracterizada pela (a) limitacdo do conhecimento dos
participantes, ja que ndo se poderiam antecipar todas as mudltiplas situagfes
concretas possiveis; e (b) pela mutabilidade dos interesses relacionados as
situacdes futuras. A dupla relatividade quanto ao conhecimento e aos interesses

determina que as normas s6 poderiam ser justificadas prima facie.*®® Ja

[...] o discurso de aplicacdo complementa o de fundamentagdo ao
acrescer a completude das circunstancias, no caso concreto o
discurso de aplicacdo faz com que obliguamente se alcance o ideal
da norma perfeita, permitindo a renuncia daquela idealizagdo de
saber e tempo ilimitados no ambito da fundamentau;ao.161 Ou seja, a
coeréncia do sistema é recuperada no dominio de sua aplicacdo, de
tal forma que a razdo pratica ndo se contradiz.” 162

Porém Robert Alexy, apesar de aceitar, inicialmente, que se possa distinguir
a fundamentagcéo de uma norma de sua aplicagéo, discorda que a isto corresponda,
como pretendem Habermas e Gulnther, a existéncia de dois discursos totalmente

diferentes e separados.

Para Alexy, esta distincdo ndo € essencial, uma vez que cada
discurso de aplicacdo contém obrigatoriamente um discurso de
fundamentacdo, o que é consequéncia da adocdo de uma praxis
deciséria universalista (universalistische Entscheidungspraxis).
Abdicar disso significa renunciar a mais importante exigéncia da
racionalidade préatica. A uniformiza¢do do Direito, no sentido de uma
préaxis decisoria universalista, somente é possivel se, por ocasido da
decisdo de um caso individual, forem construidas regras com a for¢ca
dos precedentes. Estas regras tém, porém, o carater de normas
relativamente concretas e sdo por isso ndo sO capazes de
justificacdo como necessitadas (bedurftig) de justificagdo. Com isso
cada discurso de aplicagdo do direito inclui um discurso de

justificacdo.’®®

Apesar da permanéncia renitente, no discurso e na praxis juridicas, da

concepcao de separacao entre justificacdo ou interpretacdo, como primeiro passo, e

1% EERREIRA, Fernando Galvdo de Andréa. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano 7, n. 9,

p. 97-99, dez. 2006. Disponivel em: <http://www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista09/
Artigos/FernandoGalvao.pdf>. Acesso em: 15 out. 2008.

161 cf. GUNTHER apud DUTRA, op. cit., p. 25.

%2 pid.

13 FERREIRA, op. cit., p. 96.
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aplicacdo, como etapa posterior, caudataria da cultura manualesca e reificadora da
dogmaética que (ainda) predomina, caminha a passos largos a aceita¢do doutrinaria
de que é impossivel segregar-se os dois aspectos, ainda que freqientemente a
incorporacdo da concepcao “ndo-segregacionista” ao discurso e a pratica aconteca
de maneira “destacada” dos demais aspectos de teoria da norma que sao
consequéncias necessarias da sua adogdo, 0 que resulta em ecletismos metodicos
concebidos mais ou menos acriticamente. Nao € dificil encontrar quem sustente a
unidade do fenbmeno hermenéutico da interpretacéo/aplicacdo, mas nédo é facil
(para ninguém) a partir dai avangcar na concepcdo de um modelo
epistemologicamente adequado e realmente coerente em todos os seus elementos
componentes.

O direito se distingue e se caracteriza pela sua normatividade. A
especificidade do direito enquanto ciéncia juridica reside justamente em que sua
normatividade é sempre referida ao caso concreto, real ou hipotético. A partir do
novo paradigma que nao mais opde dualistica e metafisicamente a norma e o fato, o
dever-ser e o ser, ndo faz mais qualquer sentido pensar-se um sem o outro. A norma
s6 existe no fato, na realidade real ou imaginada. Por isso, o direito ndo pode jamais
existir in abstracto, como se houvesse um “mundo juridico” anterior ao
funcionamento do préprio ordenamento. O direito sO existe por meio do seu
funcionamento, € uma dinamica, assim como o texto legislado é em si simplesmente
um evento, um fato.

O que preexiste ao trabalho decisério € um repertério de elementos
linguisticos referidos a textos de norma, a decisdes anteriores e a exposi¢cdes sobre
o direito, provindas da ciéncia juridica, da politica, das ciéncias sociais e das demais
ciéncias e formas de pensamento, os quais vao influenciar de diferentes maneiras a
formagéo do direito, em sua dindmica, a partir da vinculagdo material as fontes
estabelecidas segundo o Estado Democratico de Direito.

Porém, prima facie, a norma juridica ndo preexiste ao caso, ainda que possa
sim eventualmente preexistir a ele, desde que o0 novo caso possua a totalidade de
seus elementos metodicamente identificaveis e incluidos linguisticamente na
estrutura da norma juridica preexistente, idéntica a aplicada no caso anterior, ou
seja, quando houver dois casos metodicamente iguais — 0 que ndo remete de volta a
questao da adequacao de alguma “aplicacéo” do discurso de justificacdo anterior.

A historicidade inevitavel do fazer do trabalho juridico ndo afasta a exigéncia



111

de tratamento igual a situacdes integralmente iguais, em todos 0sS seus aspectos,
exceto se for decidido que o tratamento anterior foi errado (o0 que, por si sO, ja
agrega em si um novo elemento, o qual determina que a decisao anterior foi errada).
Também, e no mesmo diapaséao, a singularidade néo-repetivel de cada situacdo da
vida ndo implica a criagdo de uma norma juridica nova e especifica a cada novo
caso. Mesmo o0s mais altos graus de exigéncia em termos de exposi¢céo estruturada
linguisticamente dos elementos componentes da norma (programa normativo e
ambito normativo) aportardo em algum grau de reducdo e/ou simplificacdo do
fenbmeno da vida — 0 que operacionaliza e torna efetivamente realizavel o trabalho
decisério —, de maneira que existem casos idénticos em tudo, o que é
metodicamente relevante, pertinente e diferenciavel; e os casos iguais devem ser
decididos pela mesma norma juridica.

Essa € a exigéncia de coeréncia imposta por um axioma de justica, no
sentido de igualdade, inerente a teoria do Estado Democratico de Direito que se
adota.

Aquilo que fica de fora da estrutura da norma, seja porque inacessivel, seja
porque irrelevante, ainda que exista e, em sua existéncia, diferencie historicamente o
caso, tornando-o Unico e nao-repetivel, ndo compde juridicamente a norma e, alijada
desses elementos que “ficam de fora”, o caso concreto é repetivel. Por essa razao, a
norma juridica, composta pelo programa da norma e pelo ambito da norma,
permanece uma norma geral concretizdvel em todos 0s casos como o0
paradigmatico, ainda que ndo a partir de um juizo causal e subsuntivo de
adequacdao, razéo pela qual é substituida a palavra “aplicavel” por “concretizavel”,
buscando-se denotar a atualidade dinamica do processo hermenéutico.

O procedimento progressivo de concrecdo manejado pelo trabalhador do
direito caminha a partir de dados brutos sobre o direito (incluidos os elementos
conhecidos como “metajuridicos” pela tradi¢cdo) e sobre o caso (em alguma medida
indiferenciados) até a concrecdo de uma norma juridica que é ainda uma norma
geral. S6 entdo acontece o0 momento posterior e culminante em que € posta a norma
juridica individual e concreta que decide o caso — momento este que ndo pode ser
compreendido como aplicacdo do modelo estabelecido a priori, sob pena de
desvirtuar todo o trabalho empreendido. A popular formulacdo de que “cada caso é
um caso” habitualmente esconde uma discricionariedade incontrolada. Subindo-se

mais um nivel na escala de estruturacdo da norma juridica, quando dois casos forem
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em tudo (aparentemente) idénticos, e houver elementos que determinem o erro na
decisdo anterior — exigindo uma viragem jurisprudencial —, a inclusdo desses novos
elementos, agora considerados determinantes (cogitados anteriormente, ou ndo), ja
€ em si um novo elemento que faz com que o novo caso seja diferenciavel do
anterior a partir da perspectiva hermenéutica trazida por esse elemento. Isso faz
com que o aspecto evolutivo do desenvolvimento do ordenamento juridico ao longo
do tempo tenha na propria historicidade, em sua complexidade apreensivel, um ou
mais componentes estruturados da norma juridica e partes integrantes da
determinacao da viragem hermenéutica.

Sem excec¢les, jamais a interpretacdo estd dissociada da aplicacdo. Por
essa razédo, a propria nocao de hermenéutica juridica como teoria da interpretacéo
passa a ser superada e apenas compreensivel a partir de um novo conteudo.

Hermenéutica ndo é interpretacdo, mas sim realizacdo do direito.

Se interpretacdo e aplicacdo nao existem separadas, mas apenas fundidas
no mesmo instante e no mesmo horizonte, ndo ha mais sentido em trabalhar com as
proprias categorias distintas da interpretacdo e da aplicacdo. Ndo é que a
interpretacdo e a aplicacdo, categorias diferentes, acontecem simultaneamente.
N&o. Elas ndo existem per se, elas sdo um s0 movimento dinamico no trabalho
juridico. Existem em uma fusédo indistinta. Dai a substituicdo das expressdes
tradicionais (interpretacdo e aplicacdo) pela nog¢éo unificadora de concretizacdo do
direito, ou de construcao do direito, como elaboracg&o estruturada e vinculada em um
processo progressivo e dinamico.*®*

A coisificacdo dos textos de lei e dos préprios chamados “discursos de
justificacdo”, que nada mais sao do que conceitos juridicos universalizantes, ainda
que relativizados em razdo da insuficiéncia “quantitativa” do conhecimento anterior
ao fato, determina o abandono da propria positividade historicamente fixada, pois
apenas pode ser considerado positivo aquilo que efetivamente tem normatividade —

a norma juridica construida para o caso concreto —, e ndo uma entidade abstrata e

184 Ambas as expressdes “construcdo” e “concretizacso”, mas especialmente esta, sdo utilizadas com

outros sentidos e a partir de outros paradigmas, inclusive alguns ecléticos, nas gramaticas
juridicas que transitam em nosso pais. Por isso a opcdo pela manutencdo da utilizacdo da
expressdo “hermenéutica”, pois a compreensdo mais exata do seu significado exige a apreensao
mais global (e continua) do novo paradigma, e ndo uma rapida e acritica substituicdo de palavras,
como se a vocalizacdo de “construcdo” ou “concretizacao” tivesse o condao de aperfeicoar as
coisas. Quer-se evitar 0 que acontece freqientemente: altera-se o nome para ndo se mudar nada.
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metafisica prévia (o “mundo juridico”) e pronta para “incidir’ sobre o mundo real.

Compreender é ja aplicar, ainda que a compreensdo possa evoluir, e se
alterar, de acordo com o desenvolvimento do trabalho juridico, em que o trabalhador
do direito progressivamente desenvolve a estrutura da norma juridica para, entéo,
chegar-se a norma individual de decisdo. Entre o instante inicial e 0 momento em
gue se toma a decisdo — e o direito, diferentemente da moral, exige a existéncia de
um tempo determinado para a adocdo da solucéo e a proibicdo do non liquet —, o
decididor certamente pode mudar a sua compreensédo, justamente em razédo da
utilizacdo das ferramentas metodologicamente disponiveis para o trabalho juridico.
Mas, ainda ai, antes, durante e no momento crucial em que se estabelece a decisao,
a compreensdo € sempre continuamente a prépria aplicacdo do direito, pois o
sentido conteudistico é sempre contemporaneo do estagio de compreensao em que
se encontra o intérprete — compreensao e aplicacao séo indissociaveis.

Em abordagem lucida, Recaséns Siches afirma que:

Deve-se sepultar definitivamente a errbnea idéia, hoje ja descartada,
mas que prevaleceu durante mais de dois séculos, da mal chamada
aplicagcdo do Direito. O Direito positivo ndo € o contido na
constituicdo, nas leis, nos regulamentos, etc., ja preconfigurado, ja
concluido, ja pronto para ser aplicado. O processo de criagdo ou de
producdo da ordem juridica positiva vai desde o ato constituinte,
através da constituicao, das leis, dos regulamentos, etc., até a norma
individualizada na sentenca judicial ou na decisdo administrativa,
sem solucéo de continuidade.

O que equivocadamente chamou-se de aplicacdo do Direito ndo é
algo que sobrevenha a uma norma depois que ela foi editada, antes
€ parte integrante do Direito mesmo, que se torna patente pela
individualizacdo levada a cabo pelos 6rgaos jurisdicionais. E € uma
parte que efetivamente ele é se conhecermos o modo como ele
opera e o0s efeitos que produz nas vidas humanas. Uma norma
juridica é aquilo que ela faz.*®®

O pensar a partir de um inatingivel “ideal de norma perfeita”, que é uma
categoria com a qual trabalham as teorias discursivas — sendo a situagcdo em que o
saber do trabalhador do direito abrangeria todos os casos de aplicagéo de um texto ,
ainda que seja reconhecido como sendo apenas uma hipotese ideal e ndo algo
verificavel no mundo real, demonstra o carater causalista-explicativo inerente a

qualquer concepcdo que pretenda separar a fundamentacédo/justificacdo da

1°® RECASENS SICHES, Luis. Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logica “razonable”.

Mexico: FCE/UNAM, 1971. p. 521.
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aplicacdo. Ainda que pretendam superar as formula¢cdes mecéanicas logico-formais
do positivismo, permanecem reféns de um projeto de indole l6gico-dedutiva em que
os discursos de aplicacdo acontecem em funcédo de critérios de adequabilidade cuja
natureza € subsuntiva.

Interessante trazer a colacdo, ainda que sem adentrar diretamente na
guestdo especifica, que até mesmo Emanuel Kant reconhecia a incindibilidade do

ato hermenéutico, conforme relata Habermas:

Sigo Klaus Gunther na distincdo entre discursos de aplicacdo e
discursos de justificagdo enquanto passos distintos e necessarios
gue levam a afirmagBes morais ou juridicas singulares em situacdes
de conflito. Penso que essa sequéncia nos mantém longe das
conhecidas dificuldades da abordagem kantiana, que infelizmente
junta num passo a justificacéo e a aplicacéo das normas morais.**®

Diversas teorias, especialmente no campo das teorias discursivas e da
argumentacao, deslocaram a problematicidade da fundamentacdo racional da
decisdo da esfera da demonstracdo para a da justificacdo. A norma deveria ser
justificada pelos argumentos, e ndo simplesmente demonstrada ou reproduzida. O
aprofundamento da controlabilidade racional exigiria até mesmo uma justificacdo da
justificacéo — pleonasmo que demonstra a insuficiéncia paradigmatica do modelo de
norma juridica provido, em ultimo lugar, pela teoria pressuposta.

O novo paradigma aportado pela Teoria Estruturante do Direito, de base
indutiva e analitica, empreende mais um passo: a norma nao é objeto nem de
demonstracdo nem de justificacdo, mas sim de construcdo (ou de concretizacao).
Mas essas expressdes, ambiguas, como nao poderiam deixar de ser, sdo usadas
agui ndo no sentido de simples individualizacdo ou de qualquer tipo de subsuncéo
ou juizo de adequacéo, mas a partir da visdo estruturada do programa e do ambito
da norma em que a norma € abrangente dos elementos provindos de ambos e néo

mais estacada diante de uma tensdo dever-ser/ser, direito/realidade.

166 HABERMAS, Jurgen. A ética da discusséao e a questdo da verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

p. 24-25.



115

5.8 DIREITOS NAO SAO PRINCIPIOS E A IRRACIONALIDADE DA PONDERACAO

E lugar-comum no seio de muitas das diversas teorias auto ou
heterodenominadas “neoconstitucionalistas”, e freqientemente assimiladas a algum
“p0Os-positivismo”, a afirmacdo de que o direito seria um “sistema aberto” composto
de principios e regras que poderia ser compreendido como uma “ordem objetiva de
valores” — a “normatividade dos principios”. Esse discurso majoritario impds-se em
nossas terras a partir da democratizacdo promovida pelo processo constituinte de
1987-88 e, de alguma maneira, reflete uma nova postura de tentativa de superacao
do formalismo legalista e de colocacao da constituicdo no centro do sistema juridico,
com a revalorizacdo da prépria idéia de direito e de direito publico, a despeito do
refluxo neoliberal que fortemente convive com e descaracteriza a propria
constituicdo em sua realizacdo. Se é certo que houve avancgos institucionais e
sociais dignos da maior consideracdo, é também nitido o grande déficit de
concretizacdo que sofre a Constituicdo Federal de 1988 e o cronico desrespeito ao
direito constitucional e as conquistas civilizatérias e emancipatérias que ele
representa e que nao deveria apenas simbolizar, mas sim realizar.

O principialismo ingressou na discussdo brasileira especialmente por meio
do pensamento de Ronald Dworkin, o qual considera que o positivismo funciona
como um modelo de e para um sistema de regras baseado na noc¢ao central de um
anico teste fundamental de reconhecimento (pedigree), enquanto a praxis juridica
trabalha com outros padrées que ndo funcionariam como as regras, mas sim como

167 e outros tipos de padrdes.'®® A formulacéo bésica da

principios, politicas (policies)
normatividade dos principios em Dworkin repousa em que a distincdo entre os
principios e as regras situa-se no plano légico. Ambos sdo conjuntos de padrbes que
apontam para decisdes especificas sobre a obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas diferem na natureza da direcdo que eles d&do. As regras séo
aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada”. Se os fatos que uma regra estipula estéo

dados, ou (a) a regra é valida, e sua resposta deve ser seguida; ou (b) é invalida,

7 por vezes traduzida como “diretrizes”.

1°8 DWORKIN, Taking..., op. cit., p. 22. Segundo o0 autor, as policies normalmente sdo exigéncias de melhora
nas condicbes econdmicas, politicas ou de algum aspecto social da comunidade (ainda que
possam ser negativas, no sentido de preservacdo do status quo), enquanto os principios séo
padrdes a serem observados, ndo porque avancam em alguma direcdo econdmica, politica ou
social, mas como uma exigéncia de justica ou de alguma outra dimenséo de moralidade.
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hip6tese em que ndo contribui em nada com a decisdo. As excecdes a regra sao
encontraveis no proprio ordenamento e apenas a confirmam. Seria, assim,
logicamente possivel enunciar-se a regra de forma completa, compreendendo a
regra e todas as suas excec¢des, ainda que a tarefa seja complexa e herctlea.*®® J

Ja os principios operam de maneira qualitativamente diferente, pois mesmo
aqueles que se aparentam mais com as regras nao estabelecem consequéncias
juridicas que se aplicam automaticamente quando as condi¢cdes determinadas estao
presentes. Os principios sao estabelecidos de forma que a aplicagdo de um principio
nao exclui a aplicacdo de outro principio, razdo pela qual os principios tém uma
dimenséo de “peso” ou “importancia” e, quando entram em conflito, o decididor deve
levar em consideracdo o peso relativo de cada principio envolvido na resolucdo do
caso. Se duas regras conflitam, uma néo pode ser valida, conforme o esquema do
“tudo-ou-nada”. Os principios em conflito devem ser ponderados no caso a ser
decidido, por meio de suas dimensfes de peso para o0 caso, e a prevaléncia de um
sobre outro ndo significa a invalidade do principio que ndo prevaleceu.*”

Robert Alexy considera que as regras funcionam como normas cujas
premissas sao ou nao diretamente preenchidas e que ndo podem e nem devem ser
ponderadas, pois instituem obrigagcfes absolutas, j& que ndo superaveis por normas
contrapostas (apenas podem ou ser executadas ou ndo ser executadas). Os
principios, por outro giro, instituem obrigacdes prima facie, na medida em que
podem ser superadas ou derrogadas em funcédo de outros principios colidentes,*’* e
funcionam como mandados de otimizacdo que podem ser realizados em graus
diversos e cuja medida de sua execucdo depende das possibilidades juridicas (do
caso) — pretendendo realizar-se da forma mais ampla possivel —, sendo o campo de
possibilidades delimitado pelos principios contrarios.'’> A ponderacéo seria o0 modo

tipico da sua “aplicacdo”. Segundo o autor:

Principios e ponderac¢des sdo dois lados do mesmo objeto. Um é do
tipo tedrico-normativo, o outro, metodolégico. Quem efetua
ponderacdes no direito pressupde que as normas, entre as quais é
ponderado, tém a estrutura de principios e quem classifica hormas

%9 1pid., p. 24.

170 DWORKIN,Taking..., op. cit, p. 25, 28 passim.

L ALEXY apud AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios
juridicos. Séo Paulo: Malheiros, 2004. p. 36.

ALEXY, 1980 apud MULLER, Discours de la méthode juridique. Paris: Presses Universitaires de
France, 1996. p. 154.
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como principios deve chegar a ponderacdes. A discussdo sobre a

teoria dos principios é, com isso, essencialmente, uma discussao
sobre a ponderac&o (grifo nosso).'”

Conforme destaca Ana Paula de Barcellos, em vez de circunscrever a
ponderagdo ao modo de funcionamento dos chamados “principios”, a “pondera¢éo”
€ ainda largamente utilizada como (a) um modo de solucionar qualquer tipo de
conflito entre normas, seja este relacionado ou ndo com a incidéncia de principios —
como freqlentemente se vé na pratica das decisdes judiciais que adotam a
“ponderacdo” como técnica geral de balanceamento ou sopesamento dos diversos

“elementos em conflito” para o atingimento da solucédo “mais adequada” “no caso
concreto”; e (b) como uma “atividade pela qual se avaliam n&do apenas enunciados
normativos ou normas, mas todas as razdes e argumentos relevantes para o
discurso, ainda que de outra natureza (argumentos morais, politicos, econdmicos
etc.)”, sendo a ponderacédo identificada “com a atividade de interpretacdo juridica
como um todo”.}"

A teoria estruturante do direito é incompativel com qualquer teoria que
comine um carater estritamente principioldégico aos direitos, ainda que aos direitos
fundamentais (considerando que o0s adeptos das teorias dos principios
intersecionam-se na consideracdo de que os direitos fundamentais tém “natureza”
de principios). Miller critica veementemente a dissolu¢do dos direitos fundamentais
em meros principios ou a sua concep¢do como valores, assim como O recurso ao
procedimento fluido e praticamente incontrolavel da ponderacdo.!”™ A idéia de
principio, para Mdller, introduz um conceito estreito e platbnico da regra de
linguagem, e o exame acurado do conceito de regra de linguagem e a respeito da
sua colocacado em funcionamento como momento da préatica semantica do jogo de
linguagem juridica revelam que a problematica que Alexy apreende sob o aspecto

de uma ponderacado de valores desconectados das normas representa, na realidade,

7% ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no estado

de direito democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, 1999. p. 75.
17 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 27.
® MULLER, Discours...,op. cit., p. 154-155 passim. O fato de existir um inegavel aspecto valorativo

na realizacao pratica do direito, o que ndo é colocado em disputa, ndo permite que os direitos

fundamentais sejam vistos como simples remicdo a valores de qualquer género, assim como a

constituicdo ndo empreende nenhuma “escala” de valores que fossem compartilhados pela

comunidade.
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a discussdo no quadro da interpretacdo sistemética dos direitos fundamentais
positivados em uma constituigao.

Se, ao contrario, o esquema de ponderacdo em Alexy for um recurso a
alguma pretendida ordem objetiva de valores para fundar racionalmente as
decisbes, entdo a teoria da ponderacdo apenas contribui nesse aspecto a
dissimulac&o dos déficits de fundamentacéo racional.*”®

A exigéncia de ponderacéo ou (a) pode ser remetida a etapas estruturadas
do processo de concretizacdo juridica, restando, assim, uma nocdo inutl e
descartavel; ou (b) acaba por escamotear o decisionismo subijetivista e incontrolavel,
ou seja, é apenas capaz de camuflar a auséncia ou a impertinéncia do raciocinio
empregado na resolucéo do caso.

Desde a expressdo de que “cada caso é um caso” até as exortacdes a
“dignidade da pessoa humana” (segundo o modelo: decido assim em homenagem a
dignidade da pessoa humana, fim.), pseudo-fundamentos imbativeis
argumentativamente — pois estes ndo se expdem (mais) a critica dialética do
raciocinio argumentativo estruturado; ou seja, imbativeis porque “encerram” e
“fecham” a discussdo sem que possam ser contestados, valem por si s0s,
solipsistamente — representam mera “desculpa” para emoldurar a decisdo. Do direito
aleméao, podemos retirar as expressoes “valores superiores da civilizagdo ocidental”,
“interesse da comunidade”, “interesses da ordem juridica”, no caso de boicotes, 0s
“interesses de quem o convoca”; quanto a guerra fria, “os interesses da coletividade
no evitar negécios entre leste e oeste”; os “interesses vitais do povo”.*”’

O eventual maior rebuscamento da formulacdo linglistica ndo empreende,
por si sO, a tarefa de racionalizar a “ponderacao” efetuada, sendo certo que, por
outro lado, a refutacdo da ponderacdo enquanto instrumental adequado para o
trabalho juridico ndo implica a incorrecdo de qualquer decisdo tomada alegadamente
sob a sua égide. A semelhanca da utilizacio pretensamente silogistica dos canones
da tradicdo, o resultado da ponderacdo pode coincidir com a solugéo que seria dada

por meio de uma maior racionalizacédo controlavel.

7% bid., p. 155.

1 Exemplos citados por BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucao do conflito entre direitos
fundamentais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 137, baseado em MULLER, Friedrich.
Richterrecht, p. 53-54; WEICK, Gunter. Der Boykott zur Verfolgung nichtwirtschafticher Interessen,
Miinchen: C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1971, e MULLER, Friedrich. Die positivitat der
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E de se criticar, ainda, que o paradigma da ponderacio permanece preso ao
esquema sujeito-objeto silogistico-subsuntivo em dois niveis: a ponderacdo é vista
como “alternativa a subsuncao”, isto €, recorrer-se-a a ponderacao “quando nao for
possivel reduzir um conflito normativo & incidéncia de uma Gnica premissa maior”.*"®
E, nesse sentido, ela é habitualmente vista como uma simples forma de se encontrar

uma nova premissa maior, como aborda Luis Prieto Sanchis:

Pero si antes de ponderar es preciso de alguna manera subsumir,
mostrar que el caso individual que examinamos forma parte del
universo de casos en el que resultan relevantes dos principios en
pugna, después de ponderar creo que aparece de nuevo la exigéncia
de subsuncién. Y ello es asi porque, como se verd, la ponderacion se
endereza a la formulacion de una regla, de uma norma en la que,
reuniendo en cuenta las circunstancias del caso, se elimina o
posterga uno de los principios para ceder el paso a otro que,
superada la antinomia, opera como una regla y, por tanto, como la
premisa normativa de una subsuncion.*™

Sob a o6tica da teoria estruturante do direito, o elemento axiolégico possui um
sentido mais preciso e sujeito a controle, inserido no processo de concretizacéo
estruturada e compondo, assim, as etapas metodicas na dire¢do da decisdo. Nao se
presta a ponderacdes em abstrato e nunca pode ser apoiado em alguma escala
hierarquica de valores. As valoracdes empreendidas pelo trabalhador do direito
terdo, em Mdller, o papel de participar, como elementos individualizaveis e
operacionalizaveis, na conformacdo do ambito normativo, 0 que se procede na sua

relacdo com o programa normativo.’®-*®" A ciéncia juridica ndo prescinde de

Grundrechte, p. 53, respectivamente.

178 “1ss0 é 0 que ocorre quando ha diversas premissas maiores igualmente validas e vigentes, de mesma

hierarquia e que indicam soluc@es diversas e contraditérias. Nesse contexto, a subsunc¢ao ndo tem

elementos para produzir uma conclusdo que seja capaz de considerar todos os elementos
normativos pertinentes: sua légica de funcionamento tentara isolar uma Gnica premissa maior para

0 caso”. BARCELLOS, op. cit., p. 31-32.

SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel

(Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 145.

180 Rodrigo Meyer Bornholdt explica que “é por meio delas [as valorag8es] que o programa da norma
constréi o ambito normativo. Porém, sua funcédo se encerra aqui: servem apenas para a selegao e
ordenacéao dos critérios materiais que comporao a estrutura do ambito normativo.” BORNHOLDT,
op. cit., p. 139-140.

'8! Eriedrich Muiller diz: “Essa ponderacdo ndo é um instrumento metodologico geral. Ela ndo deve
tomar o lugar dos tipos reconhecidos de interpretacéo; ela ndo deve desbancar as interpretacdes
gramatical, sistematica, historica, teleolégica, etc. Seu papel € bem mais restrito; e, além disso, ela
ndo pode nunca, no interior de uma mesma codificacdo, adotar a orientacdo de que uma das
previsdes ‘ponderadas’ venha a ocupar uma posi¢cdo de superioridade em relagdo as outras
previsbes normativas.

Essas possuem um ambito normativo; sdo, dessa forma, absolutamente materiais — isso a
doutrina nao pode reconhecer, na medida em que ela continue sendo positivista. Nenhuma das

179
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valoragbes assim como de decisdes. A exigéncia de objetividade na perspectiva
possivel no direito ndo determina a eliminagdo, mas sim a revelagdo consciente e
refletida (na maior medida possivel) das valoragGes inevitavelmente empreendidas
no processo decisorio — 0 aspecto axiolégico € uma ineréncia que nao deve ser
escamoteada. Essa a razao pela qual s&o utilizados no processo diversos elementos
hermenéuticos que fornecessem pontos de vista auxiliares, limitadamente
racionalizadores, devendo estar, os seus limites, gradual e progressivamente
esclarecidos e externalizados. Em vez de se proceder a alguma “ponderacdo de
bens e valores”, deve-se caminhar no sentido da dogmaética racional da estrutura da

norma juridica (programas normativos e ambitos normativos).

5.9 A NATUREZA POLITICA DO DIREITO CONSTITUCIONAL

A fundacdo de uma constituicdo é resultado da parcial superacao
(qualitativa) do conflito real entre as forgas sociais que se expressam no campo
politico. Sua instituicdo ao mesmo tempo pressupde e determina a unidade politica
do povo, ja que esta ndo € jamais uma “obra” acabada e estatica, da mesma
maneira que o poder constituinte gerador da unidade ndo se exaure com a
positivacdo da constituicdo — a politica ndo € “coisa ultrapassada” pela e para a
constituicdo e o direito constitucional. Em sentido diametralmente oposto, a ideologia
liberal em todos os tempos, e desde a propria afirmacdo da constituicdo enquanto
norma hierarquicamente suprema, a-historica e pretensamente eterna, porém
marginal e menor no sistema juridico e restrita a limitacdo do poder estatal — o centro
das relacdes interpessoais e das coletividades (estas tornadas invisiveis) estava e
estd (para os diversos liberalismos) no direito privado —, exclui do direito
constitucional qualquer nocdo de povo que o considere uma categoria real e
concreta.

Sob a égide de uma epistemologia metafisica universalista, ainda que
eventual e finalmente pds-naturalista, isto €, positivista, procedeu-se a separagéo tdo

previsdes colidentes pode ser “empurrada para debaixo da mesa” — pois elas séo direito valido, e
a previsdo “vencedora’ ndo ocupa uma posicao superior.

Deve-se produzir um balanceamento proporcional onde ndo bastar a delimitagcdo dogmatica —
mas la também apenas como ultima ratio. Assim se defende a normatividade da Constituicao
valida como um todo.” MULLER, Friedrich. Vinte anos da Constituicdo: reconstrucées,
perspectivas e desafios. 2008. (Conferéncia de Abertura do Conpedi - 2008). p. 7. Disponivel em:



121

radical quanto artificial — assim como irreal e fora-do-mundo — entre o direito e as
demais categorias sociais, em especial a politica. Essa cisdo que afasta a politica do
direito é impregnada em si mesma do mais intenso teor politico possivel, ao
pretender afastar da politica as regras de convivéncia em sua complexidade,
dinamicidade e pluralidade. Os problemas da vida passam a ser reduzidos a
(pretensamente) ascéticas e logicas inevitabilidades juridicas. A propriedade privada
e 0 contrato sdo entronizados como verdades absolutas silogisticamente (assim
como outrora “naturalmente”) “incidentes” sobre a multitudinaria diversidade de
idénticos “homens livres e iguais”.*®* Diante do conflito, ndo ha de se falar em
politica, ndo ha de se falar em vida: o codigo resolve, alias, ja resolveu. A resposta
esta na propriedade e na autonomia privadas. Para o direito publico assim fundado,
estdo fora do direito o povo e o0 poder constituinte, pois esses ndo sao categorias
propriamente “juridicas”. Nesse contexto institucional medraram as teorias que
confinam a hermenéutica constitucional a métodos “exclusivamente juridicos”, que
nao apenas enxergam a constituicdo como se essa fosse uma mera “lei técnica” —
como se, ainda que em graus qualitativos e quantitativos (apenas as vezes)
inferiores ao do direito constitucional, o direito infraconstitucional também néo

8 como também ndo abarcam a

possuisse também caracteristicas politicas—,*
intenc@o de conhecimento da realidade social e politica inerente a comunidade.
Gilberto Bercovici observa que “O entendimento da constituicdo
exclusivamente como norma juridica provocou a ampliacdo das questdes versando
sobre interpretagéo e aplicagcdo do direito constitucional, hoje no centro do debate
constitucional”.’® O presente trabalho, lastreado fundamentalmente na Teoria
Estruturante do Direito, se insere nessa perspectiva, porém, procurando inserir a
realidade na hermenéutica — a refundacédo da hermenéutica como realizacdo do
direito, e ndo mais como interpretacao/aplicacdo. “A constituicdo ndo pode ser

compreendida de forma isolada da realidade, pois € direito politico, isto €, a

<http:// conpedi.org/manaus/index.php?id=241>. Acesso em: 21 nov. 2008.

82 5 pleonasmo é proposital.

18 Nao se pode a priori estabelecer uma distingdo minimamente nitida entre o carater da legislagdo
constitucional e o da infraconstitucional — a despeito dos esforcos empreendidos e dos lugares-
comuns padrdes na linguagem juridica —, ja que o que existe na vida sdo os problemas a serem
resolvidos e a solucdo destes envolve comumente um rol diversificado de fontes normativas,
como, p.ex., na problemética da conformacéo infraconstitucional dos direitos fundamentais e na da
liberdade de conformacéo do legislador em geral.

18 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituicio: para uma critica do constitucionalismo. S&o Paulo:
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constituicdo esta situada no processo politico”. (grifo nosso)'® Para Bercovici, a
jurisdicao constitucional “assumiu a pretensdo de reduzir e concentrar nela toda a
problematica da teoria da constituicdo, abandonando questbes centrais, como a da
democracia”. Se € certo que existe um espaco politico independente e fora do
trabalho especificamente juridico, fora do direito, pois, € também certo que o direito é
(e, portanto, deve ser explicita e refletidamente encarado como sendo) um locus
sempre impregnado pela politica, por uma politica juridica com seus modos proprios
de ser, por meio de uma hermenéutica situada historicamente e componente
conscientemente do jogo politico.

O carater dos elementos integrantes e a forma de funcionamento da
estrutura da norma e da normatividade expressam-se e acontecem por meio de
categorias distintas e (em maior ou menor grau) peculiares aos diversos ramos do
direito, seguindo as respectivas diferencas materiais existentes, especialmente em
razao das diferencas materiais inerentes ao ambito normativo e ao ambito material
respectivos. O direito constitucional é caracterizado por ser relativo a constituicdo da
sociedade politicamente organizada em sua unidade, e a integralidade do
ordenamento juridico sistematicamente considerado, como sendo o0 conjunto de
fontes de direito hierarquicamente superior e fundamental desse ordenamento, e,
dessa maneira, as suas prescricoes nado possuem fundamento de validade em
normas positivadas de grau hierarquico superior, o que, aléem de necessariamente
exigir uma legitimacdo especialmente referida a sociedade — o que envolve a
revalorizacéo e a (re)introducdo do poder constituinte e do povo no direito — faz com
que o campo de ocupacles e de tarefas proprias do direito constitucional, e do
direito publico lato sensu, caracterize esses direitos como sendo direitos
essencialmente politicos.

Na expresséo de Bockerforde, o poder constituinte € um “conceito limite” do
direito constitucional. Nao se trata da norma fundamental hipotética ou de direito
natural, mas de uma forca politica real que fundamenta a normatividade da
constituicdo, legitimando-a.*®® Por isso, no Estado Democratico de Direito a validade

normativa depende da sua legitimidade.*®’

Quartier Latin, 2008. p. 15.
% |pid., p. 15.
1% BOCKEFORDE apud BERCOVICI, op. cit., p. 18.
87 Ibid., p. 18.
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5.10 A POSSIBILIDADE DE INEXISTENCIA DE RESPOSTA CORRETA EM MULLER

A andlise cientifica do direito como um todo, e do direito constitucional em
especial, ndo pode isolar constituicdo e realidade enquanto categorias distintas, ao
menos no que se refere as condicbes de acontecimento real do direito
constitucional. Konrad Hesse expressa que “O Estado s6 pode ser compreendido
através de uma O6tica em duas dimensdes: unidade sempre a ser formada,
conservada e continuando a formar, e, como atuacdo e atividade dos ‘poderes’
constituidos sobre essa base”.*®® Norma e realidade ndo podem ser categorizadas
COmo uma contraposi¢cao ndo-unida, como se aquela existisse fora do tempo, fora do
acontecer fenoménico, e igualmente ainda como se a doutrina do Estado
Democratico de Direito propugnasse alguma “soberania do direito” (autopoiético) ou
mesmo “da constituicdo” que excluisse o agir politico e as forcas sociais do seu
acontecer, da sua realidade. A realidade do direito ndo acontece in abstracto ou
mesmo a priori. O mito liberal da soberania do direito auto-suficiente escamoteia o
poder que sempre esta “por tras” e que é o sustentaculo do agir; esse mito entrega a
alguns o poder que prescritivamente deveria ser de todos: o poder constituinte do
povo.

O direito acontece por meio da linguagem, porém, esta ndo pode mais ser
concebida como dotada de objetividade universal. A “semantica gramatica” ou
“semantica dos tracos caracteristicos das palavras”, € substituida na linguistica atual
por uma “semantica do contexto”.*®® Pela peculiaridade de sua tarefa, impregnada
do objetivo de constituir integralmente o direito e a unidade politica do povo, o direito
constitucional trabalha com padrdes que sao referidos freqientemente como sendo
estruturalmente “abertos”, “imprecisos” ou “principiolégicos”, o que € uma ineréncia
necessaria em razao da amplitude e da dinamica do conjunto de conflitos de que se

ocupa.’® Grande parte do pensamento convencional e atualmente generalizado

1% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto

Alegre: SAFE, 1998. p. 49.

8 MULLER, Vinte..., op. cit., p. 17-18.

% Miiller assevera que “A amplitude e a dinamica da sua area de regulamentacéo corresponde uma
abertura estrutural particularmente nitida das suas prescricdes extremamente distintas quanto a
densidade normativa, bem como material quanto a concretizagéo. (...) Conforme a peculiaridade
geral do direito constitucional, os textos da norma de numerosas prescricbes suas sdo de uma
‘amplitude’ especifica, ndo comparavel sem mais nem menos com a das clausulas gerais, que
torna a concretizacdo necessaria, bem como dificil em grau mais elevado.” MULLER, O novo...,
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professa que “enquanto os preceitos legais possuem um grau relativamente elevado
de determinagdo material, de preciséo de sentido e de conformagdo normativo-
conceitual, as normas constitucionais, em sua quase-totalidade, apresentam uma
conformac&o normativo-material fragmentaria e fracionada”.*** Na concepcdo mais

aguda e cortante de Larenz,

enquanto as leis definem, com certeza e precisdo, 0 suposto e a
disposicdo, os chamados elementos de previsdo, as normas
constitucionais ndo contém uma previsao por elementos, limitando-se
a enunciar principios ou critérios gerais de valoracao, que ndo podem
exercer a funcdo de premissa maior de um silogismo subsuntivo e,
por isso, s6 se tornam operantes depois de densificados e
concretizados pelo intérprete-aplicador.%

As possibilidades de sucesso de uma (pseudo) l6gica formal juridica, que ja
sao por si s6 bastante limitadas e ensejadores de erros e arbitrariedades, diminuem
exponencialmente diante dos desafios e das caracteristicas proprias do direito
constitucional-politico. A lei ndo € jamais uma grandeza previamente concebida
desprovida de problematicidade e desconectada da realidade. No ambito peculiar do
direito constitucional, a necessidade de uma complementacdo reciproca entre o
pensamento dedutivo-conceitual, ainda parcialmente persistente — pois nao se quer
dissolver as conquistas estabilizadoras do mesmo, quer-se, sim, ultrapassar 0s seus
equivocos dos mais diversos matizes, que sdo direcionados ao decisionismo, a
incontrolabilidade e a desonestidade metédica —, e a racionalidade especificamente
problematica, ndo caminha no sentido de qualquer axiomatica conceitual dedutiva,
mas sim deve ser metodicamente resolvida por meio da vinculagédo ao ordenamento
juridico concretizando.

A linguagem natural ndo pode jamais ser logicizada como linguagem

algoritmica-matematica.’®® Ante factum, o texto ndo possui por si s6 nenhum

op.cit., p. 68)

191 BOCKENFORDE, 1993 apud COELHO, COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacéo
constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 63.

92| ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Gulbenkian, 1978. p. 319.

198 Alias, mesmo no campo estritamente matematico, € possivel a nao existéncia de resposta correta,
como afirma Gddel com seu Teorema da Incompletude: "[...] mesmo seguindo a risca as regras da
I6gica matematica, € possivel formular proposicdes indecidiveis, proposicdes que se nao podem
demonstrar nem refutar." IGNACIO, Ruth, A trajetéria do projeto sociocultural da modernidade e da
pésmodernidade: o caminho por uma das méaos de boaventura. Revista da ADPPUCRS, Porto
Alegre, n. 5, p. 87-100, dez. 2004. p. 91.Disponivel em: <http://www.adppucrs.com.br/informativo/
atrajetoriadoprojetosocio.pdf>. Acesso em: 21 dez. 2008.
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conteudo intrinseco, fendmeno habitualmente identificado como uma polissemia ou
plurivocidade inerente as fontes juridicas. Se elevarmos um grau acima o nivel da
linguagem, percebemos que as palavras descontextualizadas, ndo no sentido
apenas intertextual, mas de estarem ainda nédo referidas a realidade factual, ao
conflito, ao caso, ndo possuem sentido algum. Isso nao significa que o direito é
criado ex nihilo pelo intérprete, mas sim que o direito posto ndo € identificado com as
suas fontes, ou, rectius, com o extenso repertorio dos textos de normas existentes,
mas sim o direito posto, o ordenamento juridico, é ja formado pelo conjunto de
normas juridicas estruturadas: os programas de norma e 0s respectivos ambitos de
norma em conjungao.

Como a norma juridica € produzida pelos trabalhadores do direito envolvidos
na resolucdo do caso, por meio de um procedimento metédico e materialmente
vinculado, com a maior controlabilidade possivel, existem duas possibilidades gerais:

a) 0 caso repete em todos os seus elementos relevantes e pertinentes um
outro caso ja decidido, hipotese em que ja existe a norma juridica e esta
sera novamente (re)produzida para o novo caso (juridicamente) idéntico.
A historicidade que singulariza cada caso nao implica a irrepetibilidade
juridica dos casos, sob pena de aviltamento ou, pior, de impossibilidade
l6gica de existéncia da exigéncia de igualdade (equal justice under law,
postulado de justica inerente ao Estado Democréatico de Direito) e a
consequente necessidade de coeréncia entre as decisdes judiciais.

b) o caso apresenta ao menos um novo elemento estrutural (argumento ou
fundamentagéo, na linguagem mais corrente, ainda que o conceito de
“elemento  estrutural” seja mais compreensivel e também
necessariamente vinculado) metodicamente identificado e integrado a
estrutura por ser pertinente e relevante, ou ao menos um elemento
estrutural diferente. Assim, inserido elemento distinto na estrutura da
norma, 0 caso jA serd um novo caso nhdo idéntico ao anterior, e a
respectiva norma juridica sera uma nova norma juridica.

A partir dessa concepcdo compreensiva e integral da norma juridica,
composta por todos os seus elementos, existem hipoteses em que havera,
indeclinavelmente, uma Unica resposta correta para o caso, em razao dos elementos
identificados na sua resolucdo. Porém, havera também hipéteses, possivelmente em

namero maior, em que nado sera possivel afirmar ex ante que existe uma unica
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resposta correta, pois, a partir dos materiais textuais disponiveis, mais de um
elemento pode ser, com igual grau de plausibilidade e sustentabilidade
argumentativa, inserido na estrutura da norma, levando a diferentes respostas (isto

€, a diferentes normas juridicas).

Nao se trata mais de apenas ‘uma Unica solu¢do correta’, mas de
uma ou as vezes de duas ou ainda mais de uma ‘solucdo plausivel,
defensavel’ em face dos textos de normas, do caso concreto e das
solicitacbes do Estado Democratico de Direito, sobretudo nos
padrBes constitucionais como interpretacao sistematica também com
os direitos fundamentais, como inclusdo de todos os textos de
normas respectivos sem deixar cairem ‘embaixo da mesa’ alguns
deles, como julgamento independente pela justica, como igualdade e
eqguidade, como clareza da argumentacdo juridica, etc. etc. (traducao
nossa).™*

Em Miuller, “Um julgamento € defensavel quando inclui todos os dados
factuais e linglisticos importantes para o caso concreto, quando esses sao tratados
com precisao e controlabilidade metddicas e quando o resultado e a justificacdo do
resultado mantém-se consequientes e sem contradicdes.”*

O carater acentuadamente politico do direito constitucional e do direito
publico em geral estd diretamente relacionado a abertura hermenéutica que
possibilita a construcdo, em diversos casos, ainda que ndo em todos, de multiplas
respostas igualmente plausiveis a luz do material democraticamente vinculativo.
Ocupacao de primeira grandeza da teoria juridica consiste justamente em maximizar
a controlabilidade desse espaco de decisdo. Parcela do poder politico conformador
da norma juridica é sempre inescapavelmente conferido a quem compete decidir,
razado pela qual, todos sabem, desde sempre, que 0s juizes sempre criaram lei,

ainda que tal fato tenha sido, igualmente desde sempre, e até hoje, insistentemente

%% (No original : “il ne s'agit plus de ‘l'unique solution correcte’, mais d'une ou parfois deux ou parfois

encore plus de ‘solution plausibles, défendables’ e m face des textes de normes du cas
concret et des sollicitations de I'état de Droit dé mocratique (surtout des standards
constitutionnels: comme interprétation systématique aussi avec les droits fondamentaux, comme
inclusion de tous les textes de normes respectifs sans laisser tomber ‘sous la table’ quelques'uns
d'eux, comme jugement indépendant par la justice, comme égalité et équité, comme clarté du
raisonnement juridique, etc. etc.)).” Friedrich Miller em Entrevista com Friedrich Miller — Algumas
questdes sutis de metddica — entrevistador Sérgio Valladdo Ferraz, em 16 de dezembro de 2008.

19 MULLER, Friedrich. Juristische Methodik. 9. ed. Berlin: Duncker & Humblot, 2004. p. 9. (No original:
“Un jugement est défendable, quand il inclut toutes les donnés factuelles et linguistiques
importantes pour le cas concret, quand celles-ci sont traitées avec précision et contrblabilité
méthodiques et quand le résultat et la justification du résultat restent conséquents et sans
contradiction”)
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negado.'®® Concordamos com Cappelletti quando diz que “muito mais importante’ do
que a descoberta [a assuncdo] do papel criativo dos juizes € a andlise da
‘relatividade da verdade’ encerrada nesta descoberta”,*®’ pois os modos de agir do
juiz, para serem legitimos em um Estado Democratico de Direito, diferenciam-se da
liberdade de conformacéo tipica do legislador. Os juizes devem ser ndo apenas
caracterizados pela imparcialidade e neutralidade procedimentais’®® como também
devem estruturar suas decisbes metodicamente e expd-las refletida e
pormenorizadamente, submetendo-se a controlabilidade e critica constantes, e

segundo uma divisao funcional de tarefas constitucionalmente estabelecida.

1% Mauro Cappelletti se refere & “[...] a verdade banal, embora infinitas vezes negada ou ocultada, em

todas as épocas e com inexaurivel perseveranca, da criatividade da jurisprudéncia” CAPPELLETTI,
. Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SAFE, 1993. p. 130.

Ibid.
1% CAPPELLETTI, op. cit., p. 130.
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6 CONCRETIZACAO METODICA DO CONTROLE OBJETIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE

6.1 VIRAGENS PARADIGMATICAS E EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

No mundo fenoménico ndo existem dois casos realmente idénticos. Dois
casos concretos completamente iguais € uma impossibilidade diante da historicidade
inescapavel da vida e dos confltos humanos. Em contradicdo radical a essa
percepcdo, o direito a igualdade determina que todas as pessoas devem ser
tratadas igualmente, sendo a igualdade um postulado caro a prépria idéia de direito
e de justica através dos tempos, consagrada de variadas formas, as quais ressaltam
uma ou outra caracteristica inerente a sua compostura. Como tratar igualmente duas
situacdes se ambas sao inexoravelmente sempre diferentes? Como tributar duas
pessoas igualmente se ambas tém necessidades, sofrimentos e felicidades
diferentes — ainda que ambas tenham revelado o mesmo grau de capacidade
contributiva na realizacdo fatica do mesmo “fato gerador™? Como manter
juridicamente no ordenamento normativo a exigéncia geral de igualdade se tudo o
que ha no mundo é desigual? (e levando em conta que um ordenamento que
prescinda da igualdade enquanto idéia imanente, em alguma dimenséo, é tudo
menos um ordenamento, pois lhe falta a exigéncia de coeréncia sistematica, e
juridica, pois afasta-se da nocdo geral reguladora sintetizavel no direito & dignidade
da pessoa humana).

Jacques Derrida sustenta que a deciséo do juiz ndo sera justa sendo quando
for um jugement a nouvaux frais, um fresh judgment — um julgamento
completamente novo, nao “requentado”, nao simplesmente “aproveitado” e
transplantado de um caso anterior ao novo. Ainda que a decisao deva ser feita
conforme uma lei preexistente (uma fonte normativa anterior), a sua interpretacéo
seria re-instauradora e re-inventiva. E assim seria porque “cada caso € um outro
caso, cada decisao é diferente e requer uma interpretacdo absolutamente Unica, que
nenhuma regra existente e codificada pode e deve garantir de modo absoluto.”%
Nesta esteira, a partir da visdo da norma enquanto conjunto estruturado do

programa da norma e do ambito da norma, em que a norma juridica € um resultado

199 GRAU, op. cit., p. 90 [grifo nosso].
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e ndo um prius, ndo existiriam duas normas juridicas iguais. Cada caso mereceria
uma norma juridica inédita e irreconcilidvel a tradicdo hermenéutica. A graduacao
das desigualdades entre as pessoas e 0s casos seria metodicamente incontrolavel
e, portanto, ndo existiria nem em grau minimo o atendimento a exigéncia de
coeréncia do sistema e de igualdade. Além disso, a observacdo da préatica dos
trabalhadores do direito, em qualquer sistema juridico, demonstra que 0s seus
discursos, pelo menos em alguma medida, sempre se referem a padrbes anteriores
de justica, sejam decisGes precedentes, sejam estatutos ou padrdes de moralidade
ou justica. Cada novo julgamento deve ser um jugement & nouvaux frais apenas no
que concerne ao atendimento das exigéncias de construgcédo estruturada e refletida
dos elementos da norma juridica (habitualmente designada por fundamentacédo ou
justificacéo) especificamente para o caso novo, atendendo as suas peculiaridades,
mas nao necessariamente implica a produgcédo de uma norma juridica nova.

Como ja se afirmou anteriormente, a singularidade nao-repetivel de cada
situacdo da vida ndo implica a criagdo de uma norma juridica nova e especifica a
cada novo caso. Mesmo os mais altos graus de exigéncia em termos de exposicao
estruturada linguisticamente dos elementos componentes da norma (programa
normativo e ambito normativo) aportardo em algum grau de reducdo e/ou
simplificagdo do fendbmeno da vida, o que operacionaliza e torna efetivamente
realizavel o trabalho decisorio: na vida real ndo existem Hércules. De maneira que
ha casos idénticos em tudo, o que € metodicamente relevante, pertinente e
diferenciavel; e o postulado da igualdade determina que os casos iguais devem ser
decididos pela mesma norma juridica. Essa € a exigéncia de coeréncia imposta por
um axioma de justica, no sentido de igualdade, inerente a teoria do Estado
Democratico de Direito constitucional e materialmente adequada. Aquilo que fica de
fora da estrutura da norma, seja porque inacessivel — o conhecimento serd sempre
parcial e/ou impreciso; seja porque irrelevante — porque ndao ha semideuses, apenas
parcela dos elementos apreensiveis sdo Uteis para a resolu¢cado do caso; ainda que
exista e, em sua existéncia, diferencie historicamente o caso, tornando-o Unico, ndo
compde juridicamente a norma juridica e, alijada desses elementos que “ficam de
fora”, o caso concreto é repetivel.

A repetibilidade dos casos concretos traz consigo a exigéncia de uma Unica
resposta correta para 0s novos casos repetidos. A adocao de uma resposta diferente a

um caso repetido, idéntico, implicaria uma contradicdo inaceitavel. A viragem
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jurisprudencial s6 pode ser admitida se houver algum elemento novo racionalmente
aceitavel que distinga o caso em relacdo aos precedentes, elemento esse que pode
significar (a) um aspecto evolutivo em relacdo a deciséo anterior, de maneira que esta
nao estava errada; (b) que a decisdo anterior estava errada, com a consequente
possibilidade de reforma das decisfes que ainda sejam juridicamente reformaveis; ou,
ainda, (c) simplesmente que o caso novo nao é reconduzivel ao anterior.

E corrente a afirmacéo de que as mudancas de posicionamento feitas pelos
tribunais, quando passam a decidir diferentemente (e as vezes contrariamente) a
jurisprudéncia até entdo consolidada (e “pacifica”), ndo significam que as decisdes
anteriores estavam erradas, ndo invalidam e nem questionam a assertividade da
jurisprudéncia anterior. Prima facie, essa afirmativa esta errada. E até teoricamente
possivel que alguma mudanca jurisprudencial ndo implique erro na decisdo anterior —
nos casos em que O critério evolutivo aconteca em razdo de algum elemento
contemporaneo & viragem e inexistente ou, ainda, irrelevante anteriormente.?”® Mas na
maioria dos casos a viragem nado-diretamente relacionada a alguma inovacéo legislativa
significara sim que a deciséo anterior estava errada. Por exemplo, o texto original da Lei
n° 8.072/1990 determinava que os condenados por crimes hediondos deveriam cumprir
a integralidade da pena de reclusdo em regime fechado, vedada a progressao para
regime mais benéfico. Diversas vezes instado a se manifestar, o Supremo Tribunal
Federal reiteradamente declarou a constitucionalidade da proibicdo de progressao.
Acertadamente, ainda que tarde, em decisdo tomada no HC n° 82.959, em
23/02/2006,** 0 Supremo Tribunal Federal adotou posicdo diametralmente oposta para
determinar a inconstitucionalidade dessa proibicdo sob o fundamento de que a vedacéo
de progressdo de regime atenta contra o direito constitucional de individualizacdo da
pena, no que se refere a fase de execucao penal.

Em relacdo a decisdo desse caso concreto ndo houve qualquer elemento

202

inédito (e puramente evolutivo)=" que justificasse uma mudanca jurisprudencial. O caso

2% para nao configurar um erro, a irrelevancia anterior do elemento deve ser reconhecida quando da

nova decisdo. Se a nova visdo conceber que anteriormente esse elemento ja era relevante,
considerard que a decisdo anterior estava errada, ainda que os julgadores de outrora nao
tivessem conferido relevancia ao elemento. Ou seja, apenas contemporaneamente a0 momento
fulcral (qualquer que seja) é que se pode estabelecer a assertividade da decisdo superada.

201 Relator Min. Marco Aurélio, DJ 01-09-2006.

292 Utilizou-se a expressdo “puramente evolutivo” para realcar que se considera que ha carater
propriamente evolutivo quando as decisdes anteriores estavam corretas a sua época, mesmo aos
olhos atuais, em contraposicdo ao uso mais genérico da expressao para designar qualquer
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era idéntico a varios outros anteriores em tudo o que importa para fins de
autorizacdo, ou nado, da proibicdo de progressdo. Apenas um realismo juridico
poderia se compadecer com a assertiva de que houve uma mudanca na
Constituicdo Federal de 1988 a partir desse novo caso, que justificasse a alteracao.
Os parametros constitucionais ja estavam la em todos o0s seus elementos
metodicamente relevantes, apenas estes estavam incrustados na posi¢cao até entdo
minoritaria. Considerando-se que nosso sistema ndo adota a cinica teoria do carater

puramente constitutivo da decisdo de inconstitucionalidade®®

e nem outorga ao
Supremo Tribunal discricionariedade na manipulagéo dos efeitos de suas decisoes,
0 que a nova composi¢ao do tribunal considerou, acertadamente, obiter dictum, &
qgue as decisbes anteriores (pela constitucionalidade da proibicdo) estavam erradas.
No entanto, o tribunal determinou a modulacdo dos efeitos dessa decisdo para que
produzisse efeitos apenas a partir da decisdo, ex nunc, de modo que ndo sao
procedentes eventuais pleitos de indenizacdo fundados exclusivamente no
indeferimento de progressdo do regime anterior & data do julgamento.?®* Essa
modulacdo apenas seria possivel se se tratasse de verdadeira evolucao
determinada por algum elemento hermenéutico novo, inexistente ou irrelevante até
entdo, o que nao aconteceu, podendo-se criticar a modulacdo feita sob o
fundamento de cripto-argumentos utilitaristas e economicistas que nao sao
imputaveis a normatividade constitucional.

O marco teorico até aqui percorrido permite que se faca nitida distingéo
entre a pergunta pela resposta correta feita em momento anterior a resolugdo do
caso e a mesma pergunta feita no momento em que se decide 0 mesmo, ou apoés a
decisédo. Enquanto ndo existe um caso especifico real ou hipotético a ser resolvido, o
ordenamento juridico posto sempre se encontra em um acentuado grau de
“abertura” que ndo permite nem mesmo que se fagca a pergunta pela norma juridica,
a nao ser quando esta vem acompanhada de um caso a ser resolvido, e, ai, ja ndo

se estara mais apenas se perguntando pelo significado da ordem juridica em si

“evolucéo” no sentido de mudanca lato sensu.

2% As decisbes de inconstitucionalidade s6 podem ser revestidas de carater constitutivo se houver
elementos faticos e/ou politicos (mas ndo politicos no sentido discricionario do utilitarismo) que
determinem que o ato normativo “ainda era constitucional” em razdo do &mbito da norma.

% |nteressante notar como a decisdo incidental de inconstitucionalidade desse habeas corpus revestiu
uma autoridade cuja repercussao fética é tipicamente de controle por via de acdo, ainda que néo
tivesse formalmente efeitos préprios desta via.
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mesma considerada como auto-referente, mas sim se estara a trabalhar metddica e
progressivamente em dire¢do a construcado da norma juridica. Inverte-se o esquema
l6gico-dedutivo e chega-se a conclusdo de que nao existe a “norma perfeita”, aquela
qgue conteria um tipo de objetividade que anteciparia todas as hipoteses de aplicacdo
possiveis, ndo porque antes do caso ja existisse uma norma “imperfeita’, mas sim
porque antes do aporte dos elementos factuais inerentes ao conflito, ainda que
hipotético, ndo existe norma alguma. Ex ante, existem (a) o ordenamento juridico
composto do conjunto de normas juridicas ja elaboradas (de maneira mais ou menos
exposta em sua estrutura) e (b) o manancial de fontes juridicas, que também
compde, juntamente com o ordenamento juridico, o universo referencial em um
Estado Democratico de Direito. Por isso a pergunta pela resposta correta s6 tem

algum sentido se ela contém em si elementos referidos a um caso.

6.2 A ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE INCIDENTAL E A NECESSARIA CONCRETIZACA O DO
CONTROLE OBJETIVO

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, desde 1988, vem
progressivamente sofrendo um fenémeno que pode ser genericamente descrito como
uma “abstrativizacdo do controle incidental” caracterizado especialmente pela forte
concentragéo do controle no Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo Federal de 1988
determinou diretamente a ampliacdo da legitimacao ativa para a propositura da acao
direta de inconstitucionalidade (ADIn); a introducdo de mecanismos voltados ao
enfrentamento do problema das omissdes inconstitucionais, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo (ADInpo) e o mandado de injuncdo; a admisséo
expressa de representacdes concentradas no ambito estadual; além de especializar o
recurso extraordinario em matérias exclusivamente constitucionais. Em 18 de marco de
1993, a Emenda Constitucional n°® 3 instituiu a acdo declaratéria de constitucionalidade
de leis ou atos normativos federais (ADC), alvo de acesas criticas pelo seu carater
especialmente concentrador, com contornos que lembram a antiga avocatéria pré-
constitucional. Posteriormente, o controle concentrado se viu ainda mais robustecido
por meio da publicacdo da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, a qual conferiu
efetividade ao comando constitucional referente a arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, porém, adotando um perfil estritamente objetivo, sendo,
basicamente, uma ADIn, uma ADInpo ou uma ADC, de acordo com o seu pedido,
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porém, ampliando sobremaneira o rol dos objetos passiveis de controle concentrado:
todos os atos e omissbes do Poder Publico. Pouco antes, a Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999, a par de “legalizar” a maior parte das praticas jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal no que tange as caracteristicas e ao processamento da ADIn
e da ADC, introduzira expressamente a possibilidade de restricdo e de modulacdo dos
efeitos da deciséo nessas acgOes, emprestando-lhes a possibilidade de apresentar
contornos de acao constitutiva negativa de anulagdo normativa; e, ainda, alcou a Lei
Organica do Distrito Federal ao status constitucional ao criar um controle concentrado
de “constitucionalidade” em sua defesa, contra leis e atos normativos distritais, por meio
de uma “ADIn” distrital de competéncia do respectivo Tribunal de Justica.

O Supremo Tribunal Federal passou a conhecer de mandados de seguranca
impetrados por parlamentares contra a tramitacdo de propostas de emenda
constitucional (e de projetos de lei), inaugurando inédito mecanismo de controle
judiciario concentrado preventivo e ainda com o efeito de impedir a tramitacdo do
processo legislativo, tendo nitida conotagéo negativa.?*®

Em 31 de dezembro de 2004, e num fluxo sempre continuo, as modificacdes
introduzidas pela Emenda Constitucional n° 45 e por sua posterior regulamentacéo legal
e infralegal no ambito do controle incidental perante o Supremo Tribunal Federal
propdem uma verdadeira objetivacdo do controle subjetivo ou abstrativizacdo do
controle concreto perante essa Corte, na medida em que, mais acentuadamente do que
até entdo, passa a julgar os recursos extraordinarios adotando uma postura como se
fossem acgbes de controle abstrato de constitucionalidade.

Esse novo perfil do recurso extraordinario é conferido pela conjuncdo do
requisito de admissibilidade da repercusséo geral — que permite ao tribunal realizar um
filtro politico-juridico segundo critérios de relevancia da questdo discutida — com a
possibilidade de aprovacédo de sumulas vinculantes — por meio das quais o Supremo
pode conferir as decisbes em recurso extraordinario (e também nos demais casos
concretos de controle incidental) os efeitos tipicos das decisGes em controle abstrato,

isto é, os efeitos vinculantes.?®® N&o resta divida de que esse novo modelo normativo

2% por exemplo, 0 MS n° 23.565/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU 17/11/1999.

2% £ certo gue a aprovacao de sumula vinculante ndo confere a decisdo incidental efeitos erga omnes, no
sentido preciso da expressao; porém, os efeitos vinculantes freqlientemente possibilitam a
repercussao da decisdo na esfera juridica das pessoas de maneira semelhante (a “eficacia natural
da sentenca” de Liebman, em contraste com a formal “autoridade da coisa julgada material”).
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traduz, como afirma Gilmar Mendes, uma modificagéo “[...] na concepgéo vetusta que
caracteriza o recurso extraordinario entre nés. Esse instrumento deixa de ter carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma
decisiva, a funcéo de defesa da ordem constitucional objetiva.”**’

A Emenda Constitucional n° 45 ainda ampliou o rol de legitimados ativos da
ADC, igualando-o a ADIn. Além disso tudo, o Supremo Tribunal Federal tem ampliado
0s seus proprios poderes na manipulacdo da decisdo em sede de controle concentrado.
Ja é pratica que ndo surpreende o tribunal estender ex officio a declaracdo de
inconstitucionalidade a dispositivos que ndo foram objeto de impugnacgéo no pedido,
seja do mesmo ou de outros diplomas normativos, considerando-se desvinculado do
pedido, pois, por meio do que chama de inconstitucionalidade “por arrastamento” ou
“conseqiente de preceitos ndo impugnados”.?®

Ganha paulatinamente terreno a “teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes”, tanto nas ac¢des de controle concentrado quanto no controle incidental
(cada vez mais objetivado). O tribunal ainda ndo aceita expressamente, por maioria,
revestir os fundamentos determinantes da decisdo com os efeitos da “coisa julgada”
(objetiva). Porém, na ADIn n° 2.868/PI, o Supremo decidiu que as unidades federativas
podem fixar como sendo obrigacdes de pequeno valor, por meio de lei, para fins de
exclusdo do regime de precatorios, valores inferiores aos patamares estabelecidos na
Constituicdo Federal, os quais apenas prevalecem enquanto ndo sobrevier lei
especifica de cada ente politico, declarando, assim, a constitucionalidade da impugnada
lei do Estado do Piauf que fixava em valores inferiores a quarenta salarios minimos.?*®
Posteriormente, o Juiz da 52 Vara do Trabalho de Aracaju, em um caso concreto
submetido a sua jurisdicao, declarou a inconstitucionalidade da lei do Estado de Sergipe

que, a semelhanca do que fizera o Estado do Piaui, fixara em montante inferior ao

27 STF, MC em RE n° 519.394-2/PB, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 19.12.06.

2% por exemplo, ADIn 2154/DF e ADIn 2258/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14/2/2007.

%9 Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas federal, estaduais e municipais, em decorréncia
de sentenca judicial, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagdo dos
precatorios, em conformidade com o art. 100 do texto constitucional. A EC no 30/2000 determinou
gue ndo se submetem ao regime de precatorios os pagamentos de obrigacdes definidas em lei
como de pequeno valor que as Fazendas Pulblicas devam fazer em razao de sentenca judicial
transitada em julgado (art. 100, 830), dispondo que cada ente federativo podera, através de lei,
fixar valores distintos do que seja considerado “pequeno valor’, segundo as suas diferentes
capacidades (art. 100, 850). Disp6s, ainda, que, até que ocorram as publicagbes pelos entes
federativos das respectivas leis definidoras, serdo considerados de pequeno valor as obrigacdes
que tenham valor igual ou inferior a quarenta salarios minimos, para os Estados e o Distrito
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patamar do art. 87 do ADCT federal o valor das obrigacdes de pequeno valor, para fins
de exclusdo do regime de precatérios. Contra essa decisdo de primeira instancia, foi
impetrada a acao de reclamacéo n° 2.986, direto no Supremo Tribunal Federal, tendo o
Min. Celso de Mello, em decisdo monocratica e cautelar e, portanto, ainda precaria,
conhecido e dado provimento cautelar a reclamacao, restando assentado que o juizo de
primeiro grau havia desrespeitado a decisdo com efeitos vinculantes proferida pelo

Supremo na ADIn n° 2.868/PI. Reproduzo as palavras do Ministro:

Cabe registrar, neste ponto, por relevante, que o Plenéario do
Supremo Tribunal Federal, no exame final da Rcl n® 1.987/DF, Rel.
Min. Mauricio Correa, expressamente admitiu a possibilidade de
reconhecer-se, em nosso sistema juridico, a existéncia do fenbmeno
da “transcendéncia dos motivos que embasaram a deciséo” proferida
por esta Corte, em processo de fiscalizagdo normativa abstrata, em
ordem a proclamar que o efeito vinculante refere-se, também, a
prépria “ratio decidendi”, projetando-se, em consequéncia, para além
da parte dispositiva do julgamento, “in abstracto”, de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade.

[...]

Na realidade, essa preocupacdo, realcada pelo magistério
doutrinério, tem em perspectiva um dado de insuperavel relevo
politico-juridico, consistente na necessidade de preservar-se, em sua
integralidade, a forca normativa da Constituicdo, que resulta da
indiscutivel supremacia, formal e material, de que se revestem as
normas constitucionais, cuja integridade, eficacia e aplicabilidade, por
isso mesmo, hdo de ser valorizadas, em face de sua precedéncia,
autoridade e grau hierdrquico, como enfatiza o0 magistério
doutrinario.?*°

A prevalecer esse posicionamento, a acdo de reclamacédo passa a ser uma
nova acgao direta de controle de constitucionalidade concentrado e objetivo, em que
o Supremo pode conferir efeitos vinculantes a fundamentacdo determinante fixada
em seus precedentes.

Finalmente, o Supremo Tribunal Federal passou a admitir ADIn contra leis
de “efeitos concretos” ao conhecer da ADIn n° 4048-1/DF, impetrada contra a
Medida Provisoria n° 405, de 18 de dezembro de 2007, convertida na Lei n°® 11.658
em 18 de abril de 2008, sem alteracdes, a qual abre crédito extraordinario, para os
fins que especifica, em favor da Justica Eleitoral e de diversos orgaos do Poder
Executivo, matéria tradicionalmente considerada destituida do necessario

“coeficiente de abstracdo” e “generalidade” indispensavel, até entdo, para a

Federal, e trinta salarios minimos, para os Municipios (art. 87 do ADCT).
210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
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admissdo de controle concentrado (salvo a ADPF).*!

Se essa viragem,
diferentemente das demais, ndo caminha no sentido da “abstrativizacdo”, ela
concentra ainda mais o controle no Supremo Tribunal Federal.

Fincados nos ideais liberais e positivistas, os artigos 4° e 5° do Caodigo de
Napoledo, respectivamente, determinavam a obrigacdo de o juiz interpretar a lei in
concreto e a proibicdo de interpretar a lei in abstracto, consagrando uma distincéo
gue domina o discurso e o imaginario do senso comum dos juristas até hoje, com
seus marcantes reflexos na praxis. O juiz deveria ser “a boca” que pronuncia
mecanicamente as palavras da lei, um autdbmato supostamente neutro (e néao
apenas imparcial) destituido de historicidade e que apenas “interpreta” no caso
concreto, isto €, ndo interpreta, apenas “aplica” a lei silogisticamente, “encaixando” o
fato a norma pré-pronta.

Esse ambiente positivista, em que a norma ou € mera aplicacdo de uma
operacdao légico-formal — a ficgdo do ato puramente cognitivo; ou € um discricionario
e incontrolavel ato de vontade no interior das possibilidades (pseudo) encontraveis
por meio de operacdes igualmente logico-formais, fez florescer uma “dualidade” de
sistemas de controle de constitucionalidade: (a) o abstrato, atividade que seria de
carater legislativo (meramente) negativo, em que o controle do ato normativo (o texto

da lei é considerado como ja sendo uma norma) é feito “hipoteticamente”, “em tese”,

211 “Nao se discute qgue os atos do Poder Publico sem carater de generalidade ndo se prestam ao
controle abstrato de normas, porquanto a propria Constituicdo elegeu como objeto desse
processo 0s atos tipicamente normativos, entendidos como aqueles dotados de um minimo
de generalidade e abstracdo. Ademais, ndao fosse assim, haveria uma superposicdo entre
a tipica jurisdicdo constitucional e a jurisdicdo ordinaria.

Outra ha de ser, todavia, a interpretacdo, se se cuida de atos editados sob a forma de
lei. Nesse caso, houve por bem o -constituinte ndo distinguir entre leis dotadas de
generalidade e aqueloutras, conformadas sem o atributo da generalidade e abstracao.
Essas leis formais decorrem ou da vontade do legislador ou do desiderato do préprio
constituinte, que exige que determinados atos, ainda que de efeito concreto, sejam
editados sob a forma de lei (v.g., lei de orcamento, lei que institui empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquia e fundagdo publica).

Ora, se a Constituicdo submete a lei ao processo de controle abstrato, até por ser este
0 meio proprio de inovagdo na ordem juridica e o instrumento adequado de concretizagao
da ordem constitucional, ndo parece admissivel que o intérprete debilite essa garantia da
Constituicdo, isentando um numero elevado de atos aprovados sob a forma de lei do
controle abstrato de normas e, muito provavelmente, de qualquer forma de controle. E
gue muitos desses atos, por ndo envolverem situacfes subjetivas, dificilmente poderdo ser
submetidos a um controle de legitimidade no &ambito da jurisdicdo ordinaria.” ADIn
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por meio do duplamente metafisico confronto do ato normativo com a constitui¢éo;
ou (b) o concreto, em que a questao de constitucionalidade do ato normativo (texto
da norma) € uma premissa prejudicial inerente ao percurso do raciocinio do
decididor indispensavel para a resolugcdo de um caso concreto qualquer; aqui,
portanto, atividade tipicamente jurisdicional. Pretendendo sequestrar a historicidade
inerente ao fendbmeno normativo, diz-se que no controle abstrato existe apenas
interpretacdo de normas, enquanto no concreto ha interpretacdo de normas e
aplicacao a fatos. Eros Grau, por exemplo, afirma que “(...) no controle difuso, o juiz
apura a inconstitucionalidade da norma (isto é, cogita do texto + fatos). J& o
Supremo Tribunal Federal, na ac&o direta de inconstitucionalidade, declara a
inconstitucionalidade do texto, o artigo tal da lei ou da medida proviséria niumero tal.
Ele apenas interpreta — vale dizer, ndo aplica o direito.”**?

O autor prossegue afirmando que “O juiz que faz o controle difuso, no
entanto, esse interpreta e aplica o direito; por isso ele decide no ambito da norma,
nao do texto. Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal podera decidir afirmando
que o texto € compativel com a Constituicdo se for interpretado de um modo, mas
nao — isto é, sera inconstitucional — se for interpretado de outro modo (ai a
‘interpretacdo conforme a Constituicdo’, que supde uma outra interpretacdo, esta
‘ndo-conforme a Constituicdo’)”. E interessante que o proprio autor propde a
impossibilidade de cisdo entre interpretar/aplicar, e, procurando caminhar nesse
sentido, distingue a “norma” (controle concreto) e o “texto” (controle abstrato). Mas
como fazer controle de constitucionalidade sobre algo que ndo possui qualquer
normatividade, isto €, controle sobre mero “texto” que ndo é norma? Os tribunais
constitucionais, a partir especialmente do Bundesverfassungsgericht, desenvolveram
técnicas de decisdo que marcam caracterizadamente a diferenca entre texto e
norma, mas em uma tentativa de antecipacdo de uma “norma perfeita’ mais
abrangente da gama de casos possiveis, como a mencionada “interpretacdo
conforme” e a “inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto”. Ainda assim,

essas tentativas restam insuficientes para apreender toda a complexidade da vida e

4048-1/DF, MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, Informativo do STF n° 516.

12 GRAU, op. cit., 91 [grifo nossQ].
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do funcionamento da normatividade, pois se colocam no afd de uma missao
impossivel, ja que sequer existe norma dissociada do caso, como j4 é aceito por
muitos (a adocéo da premissa de que o texto ndo contém em si a horma e que esta
nao é extraida dele, mas sim construida no processo de decisédo do caso e vinculada
as fontes juridicas, deve seguir-se de suas conseqiiéncias e ndo estacar na mera
alteracdo terminoldgica ou em algum ecletismo mais ou menos refletido).

A norma juridica sendo composta pela totalidade dos elementos
estruturados em programa da norma e ambito da norma — considerado o caso
concreto imprescindivel a normatividade —, como fazer um controle meramente
abstrato, hipotético ou em tese? O que se pode fazer é tentar antecipar, na maior
medida possivel, as possibilidades hipotéticas de casos em que o referencial
legislado, o texto de norma, possa em tese ser pertinente, o que leva as diversas
técnicas que conferem plasticidade ao julgador para desenvolver a interpretacdo
descolada do texto, revelando que este é um mero ponto de vinculacdo nao auto-
suficiente. Natureza da coisa, ponderacdes entre direitos fundamentais,
principiologias, razoabilidade, proporcionalidade, além das restricbes e modulacbes
de efeitos, interpretagdes conforme, inconstitucionalidades parciais sem reducéo de
texto, lei ainda constitucional, entre tantas outras, sdo algumas das alegacdes
usadas para denotar a relativa desimportancia do texto e a sua adaptabilidade as
situacdes concretas futuras e imprevistas, as quais sao abertas a novas decisoes
diferentes.

Por vezes, e isso pode acontecer ou ndo, essa “desimportancia” do texto
revelada pela decisdo em controle “abstrato” enseja um decisionismo encoberto por
argumentos vazios de sentido no que se refere a sua controlabilidade; situacées que
afrontam a teoria constitucionalmente adequada de um Estado Democratico de
Direito. Por outro turno, quando a decisdo se mantém imputavel a fonte normativa, a
“desimportancia” do texto ganha outros contornos para significar a sua insuficiéncia
no que se refere a conteudistica, pela impossibilidade do ideal de norma perfeita
prévia, sendo o contexto factual igualmente componente do jogo hermenéutico. A
funcdo de fonte de norma plasmada no texto legislado como um ponto de vinculagao
nao pode ser tomada como alguma tépica nem como sociologismos, realismos ou
utilitarismos. A democracia exige a vinculacdo. Mas as normas juridicas (programa
da norma e ambito da norma, juntos) apenas podem ser vinculadas aos textos, nao

extraidas dos mesmos.
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Se o trabalho efetivamente passivel de realizagdo em controle “abstrato” é a
maior antecipacao possivel de hipoteses analiticamente desenvolvidas, com vistas a
casos concretos pertinentes, esse trabalho juridico-hermenéutico-decisoério € sempre
e necessariamente limitado. Por um lado, é limitado porque permanece restrito ao
circulo de casos potencialmente antecipados no corpo e no teor da decisdo, quando
se pretende a correta “aplicagdo” da mesma, enquanto precedente vinculante; pois €
possivel, e frequente, a “aplicacdo” errada do precedente como se este fosse
aplicavel a um caso que, na verdade, em razdo de alguma peculiaridade, algum
elemento estruturado do seu &mbito normativo, ndo deveria ser aplicavel. E um caso
concreto novo ndo imputavel a decisdo precedente, ainda que o texto de norma
pertinente seja eventualmente 0 mesmo. Nessa esteira, e por outro lado, a decisdo
dotada de efeitos “erga omnes™** funciona paradigmaticamente como uma nova
fonte de legislacdo positiva e/ou negativa®* que serd sempre carente de nova
interpretacdo diante dos casos concretos a serem decididos a nouvaux frais.

Um paradigma vinculante e com efeitos erga omnes fixado pelo Supremo
Tribunal Federal jamais deveria ser tratado como um “rolo compressor” que
dispensaria o cuidado hermenéutico indispensavel para a realizacdo dos novos
julgamentos, os quais sempre exigem um fresh judgement. A decisdo em controle
“abstrato” é incapaz de incorporar em si todos os elementos provindos do ambito
normativo do novo caso e esses podem ser decisivos para a tomada de uma decisao
diferente em relacdo ao precedente vinculante, pois este € vinculante apenas para
0s casos metodicamente a ele imputaveis e ndo para qualquer caso que tenha
aguele texto de lei como referéncia. O mesmo texto de norma podera carecer de (e
conduzir a) outra norma juridica em um caso diferente. E esse tipo de problema é
vislumbrado mais corriqueiramente quando referido aos direitos fundamentais e a
outras normas as quais boa parte da doutrina confere natureza principioldgica, e em
que ab initio ja se descarta a possibilidade de existéncia da norma perfeita

antecipadora. Mas, na verdade, a decisdo em controle “abstrato” jamais é essa

13 |nteressante como se confere efeitos erga omnes, 0s quais seriam, em principio, efeitos que

transcendem as partes integrantes do “litigio”, em um processo objetivo que ndo tem partes e em que
ndo ha propriamente litigio. Em verdade, os efeitos erga omnes nessas decisGes representam (e tém
como fungédo) muito mais estabelecer um carater legislativo positivo e negativo as decisées do que de
conferir os efeitos transcendentes tipicos, por exemplo, das a¢des coletivas e de direitos difusos.
Freglientemente simultaneamente, pois uma, o espaco positivo, € apenas o delineamento da outra, o
negativo, e vice-versa.

214
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norma perfeita e sempre serd carente de reinterpretacdo, inclusive em razédo da
ubiglidade do direito constitucional sobre a totalidade do ordenamento juridico e dos
fendbmenos da vida, o que insere os sobreditos direitos fundamentais e as demais
normas (supostamente) principiolégicas sempre de novo como possivelmente
pertinentes ao caso a ser solucionado; mas especialmente tendo em vista essa
totalidade normatizadora do direito constitucional em face dos novos elementos
distintivos do caso.?*®

O carater puramente abstrato do controle dito “abstrato” ndo subsiste a
qualquer teoria da norma que ndo a conceba como algo ja feito a priori, assim como
gue a considera um resultado e sempre referida a casos concretos (reais ou
hipotéticos) e/ou, ainda, que ndo aceita a possibilidade de antecipacao onipresente
de uma norma perfeita. Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal, assim como
qualquer decididor singular ou colegiado, pode dispensar o aporte fatico e
casuistico. O enfoque dominante no discurso que sequestra a historicidade e que se
apresenta como assegurador de um maior grau de seguranca juridica — a pretenséo
de objetividade —, como nao existe a norma perfeita, na verdade, apenas diminui o
grau de seguranca juridica das decisdes a serem tomadas a partir do conjunto de
paradigmas fixados, ampliando as possibilidades de decisdes erradas no que se
refere a vinculagdo ao ordenamento democraticamente posto.

Deve-se, pois, reposicionar o controle de constitucionalidade como sendo
sempre um controle referido a casos concretos reais ou hipotéticos. Os mecanismos
de fiscalizacdo efetuados pelo Supremo Tribunal Federal em que a questéo
constitucional é posta separada de um caso concreto especifico — as que nao sejam
controle incidental, portanto — sdo caracterizadas pelo seu teor objetivo, no sentido
de referir-se a multiplicidade apreensivel de casos passiveis de compreensao atual,
nao se referindo a partes previamente individualizadas, mas a todas as pessoas e
situacdes potencialmente imputaveis & norma juridica produzida pelo tribunal. E um
controle objetivo, mas ndo abstrato. Sem refutar a terminologia “controle abstrato”,
gue remanesce como referido a controle hipotético erga omnes, Miller afirma que a

teoria estruturante do direito “torna essa forma de julgamento constitucional mais

15 N&o se ouvida que o Supremo Tribunal Federal coloca a integralidade da Constituicdo como paradigma

em seu controle (exceto em sede de ADPF), mas a teoria da praxis ndo pode conferir ao tribunal
poderes tipicos de Hércules somados aos de um oraculo.
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concreta, mais proxima da praxis da concretizacdo, da realizacdo dos textos de
norma no quadro de um caso especifico ja decidido, quando existir uma nova lei” e
entdo faz a seguinte distingdo: “Entdo que € possivel um controle abstrato para o
procedimento , mas de uma maneira ndo-abstrata no nivel da metodologia ”,?*
distincdo que corresponde ao que neste trabalho referimos como concretizacao do
controle abstrato.

O Supremo Tribunal Federal, e o Poder Judiciario como um todo em sua
jurisdicdo constitucional, precisa inevitavelmente do aporte dos elementos inerentes
ao ambito normativo, os quais sao referenciados ao contexto factual, para poder
minimamente decidir a respeito de qualquer controvérsia constitucional. E essa
colocacao € abrangente quando se constata que o postulado da coeréncia provoca
que as decisdes incidentais de controle sejam (ou devam ser) sempre também
pensadas e estruturadas tendo em vista a sua repercussao aos casos que meregcam
igual tratamento. O Supremo Tribunal Federal julga os recursos extraordinarios, na
pratica, com o mesmo tipo de zelo e abordagem que faz nas ac¢des objetivas — agora
de maneira ainda mais evidente com a possibilidade ja posta em pratica de conferir
ao controle incidental os mesmos efeitos do controle por via de acdo por meio das
sumulas vinculantes. A propria impetragdo de ADIn ou outra acdo de controle
objetivo apresenta um caso constitucional a ser resolvido, ainda que de maneira
diversa do conceito individualista de lide ou mesmo das controvérsias postas em
acOes sobre direitos coletivos e/ou difusos. Ndo ha lide nem controvérsia coletiva
lato sensu deduzida.

Porém, ha uma controvérsia constitucional especifica que envolve pessoas
reais em conflitos reais, atuais ou potenciais, cujo carater eminentemente politico-
legislativo é inerente. Partindo-se do pressuposto, aqui adotado, de que falar em
direito é sempre falar em politica, e com especial relevo no direito constitucional e no
direito publico em geral, a controvérsia constitucional é sempre politico-juridica e
guando deduzida em seu carater erga omnes e objetivo, esse carater fica ainda mais
nitido. Mas ainda para aqueles que ndo reconhecam na questdo constitucional
objetiva um caso, em razao justamente do acentuado carater politico-legislativo de

gue se reveste, tudo o0 que se coloca aqui permanece integro, pois essa questao

2% Entrevista com Friedrich Miller — Algumas questdes sutis de método — entrevistador Sérgio Valladdo

Ferraz, em 16 de dezembro de 2008.
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inevitavelmente refere-se a e abrange uma multiplicidade de casos concretos
(possivelmente) passados, atuais e/ou futuros. A legislacdo (e o direito, enfim) é
sempre referida a realidade e a ela serve. E essa realidade precisa compor (e
sempre compde, ainda que nao refletida e metodicamente estruturada) a deciséo.
Um controle simplesmente “abstrato” apenas seria possivel por meio da ilusdo de
uma norma perfeita prévia capaz de atender a todas as necessidades de
interpretacéo/aplicacéo, hipotese ja descartada.

Nesse diapasdo, as pessoas envolvidas nos processos decisorios das
guestdes constitucionais devem aperfeicoar seu trabalho no sentido da incorporacéo
metodica dos elementos faticos do ambito normativo, a partir do ambito material, a
estrutura da decisao, explicitando por meio da exposicao desses elementos 0 que se
quer entender por “natureza da coisa”, “ponderacao”, “proporcionalidade” ou outra
expressdo que seja tao abreviadora quanto camufladora desses elementos,
normalmente j& cogitados e tomados em consideragdo mesmo quando nao
expostos, e que em outras situacdes ndo sdo nem mesmo pensados. Em ambas as
hipoteses, restando diminuido tanto o grau de controlabilidade quanto o de correcao,
constitucionalidade e democracia da decisdo. E isso deve ser assim também no
controle objetivo e ndo apenas no subjetivo.

Entra em cena a analise cuidadosa dos fatos e dos progndsticos, inclusive
as chamadas “prognoses legislativas”, pois estas sdo estimativas quanto a fatos
futuros, necessarias em um controle objetivo e, por isso, normalmente também
voltado as situacdes fatico-problematicas vindouras. Nesse sentido caminham
algumas praticas ja adotadas pelo Supremo Tribunal Federal para o
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato, como a designacéo de perito
ou comissao de peritos para emitir parecer sobre questdes faticas, a realizacao
de audiéncias publicas em que sao ouvidas pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria ou, ainda, com representatividade no contexto social
inerente ao ambito material envolvido na questdo constitucional posta, e a
solicitacdo de informacdes aos tribunais para aferir como os demais Orgaos

jurisdicionais estdo interpretando a questdo,?*’ além dos pedidos de informac&o

2o gue restou legislado na Lei n°® 9.868/99, nos paragrafos 1° e 2° dos artigos 9° e 20, in verbis:

“..]
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aos 6rgaos que emanaram o texto de norma objeto de controle, que normalmente
relatam também elementos factuais.

A audiéncia publica é apenas um meio, entre tantos, de aportar ao
conhecimento do decididor os elementos da realidade pertinentes e relevantes,
sendo certo que a prépria atividade dos atores processuais, a experiéncia e o
interesse dos decididores (sua inser¢do no mundo) também sempre conduzem
elementos faticos a estrutura da decisdo, de maneira explicitada ou ndo (0 que a
torna mais ou menos controlavel). Mas é um meio que enriquece nado apenas 0
carater democratico da decisdo, como maximiza a obtencao correta e adequada dos
dados faticos veridicos, pertinentes, relevantes e suficientes para a decisédo do caso.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal realizou a primeira audiéncia
publica de sua historia em 20 de abril de 2007, no bojo das discussdes sobre a
constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca, Lei n°® 11.105/05%% — o
qual permite a realizacdo de pesquisas cientificas com a utilizacdo de células-
tronco embrionarias.

Duas questdes centrais colocam-se na acao: (a) quando comeca a vida
humana?; e (b) qual a dimensdo material do direito a vida? Esta ultima questéo
pde-se apenas de maneira limitada, relacionada as necessidades da resolucdo da
guestao constitucional suscitada — ou seja, naquilo que se refere a pesquisa com
células-tronco embrionarias — ainda que esse recorte tenha influéncia irradiadora

para outras questdes, em razdo do principio da coeréncia sistematica.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

§ 2% O relator podera, ainda, solicitar informages aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma impugnada no dmbito de sua
jurisdicdo.”

218 Art, 5°E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embries humanos produzidos por fertilizagé@o in vitro e n&o utilizadas nos respectivos
procedimentos, atendidas as seguintes condicdes:
| — sejam embrides inviaveis; ou
Il — sejam embriées congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data de publicagcéo desta Lei, ou que,
ja congelados na data de publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data de congelamento.

§ 1°Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2°InstituicBes de pesquisa e servicos de salde g ue realizem pesquisas ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética e pesquisa.



144

Basicamente, enfrenta-se o tema da existéncia, ou ndo, de hierarquia entre os
direitos fundamentais (o direito a vida tem alguma prevaléncia abstrata sobre os
demais direitos fundamentais, como a liberdade — inclusive de pesquisa cientifica
—, aigualdade, a protecdo da saude, etc.) — e essa questdo pde-se na medida em
que a peticao inicial centra-se em provar que “a vida humana acontece na, e a

partir da, fecundacao”*®

, sugerindo que, uma vez determinado que ha vida desde
periodo anterior a formacé&o das células-tronco, ndo mais seria possivel a realizacéao
das pesquisas. Igualmente relevante coloca-se a questdo sobre se € possivel a
simplificagdo da discussédo nos termos apresentados. Uma visdo integrada revela
que a pesquisa com células-tronco visa a descoberta de formas de preservacéo da
salude das pessoas, da cura de doencas e, portanto, da manutencéo da propria vida.
Por esse viés, 0 embate ndo se coloca entre o direito a vida e os demais direitos
fundamentais, mas entre o direito a vida (dos embrides) e o proprio direito a vida
(das pessoas que terdo suas vidas salvas em razdo do possivel resultado das
pesquisas).’?

A tese do requerente ainda propugna que existem “avan¢cos muito mais
promissores da pesquisa cientifica com células-tronco adultas, do que com as
embrionarias”.?*

E emblemético que a primeira audiéncia pulblica do Supremo Tribunal
Federal tenha acontecido em sede da discussédo de tdo complexas questbes, que
envolvem aspectos extremamente delicados e primordiais da ética humana. A sua
resolucao néo pode prescindir da contribuicdo dos elementos do ambito da realidade
gue sao relevantes para a formacao da estrutura da norma de deciséo — como de
resto nas decisbes em geral, até nas mais simples. Porém, a fundamentalidade
paradigmatica e a natureza das questbes, aliados ao progressivo amadurecimento
dos instrumentos de jurisdigéo constitucional concentrada, levaram a que o Supremo

Tribunal Federal se desviasse do caminho habitual de pressupor ou irrefletidamente

§ 3°E vedada a comercializacdo do material bioldgi co a que se refere este artigo e sua pratica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°9.4 34, de 4 de fevereiro de 1997.

19 ADIn 3510/DF, Folha 2 da petic&o inicial.

220 5 presidente da Republica — na condigdo de requerido — defendeu o ponto de vista segundo o
qgual a permissdo para utilizagdo de material embrionario, em vias de descarte, para fins de
pesquisa e terapia, encontra fundamento em dois valores amparados constitucionalmente: o
direito a salde e o direito de livre expressao da atividade cientifica, coincidindo, em linhas gerias,
com a manifestac@o do segundo requerido, a Mesa do Congresso Nacional.

221 Segundo Damian Garcia-Olmo, Professor Titular de Cirurgia da Universidade Autbnoma de Madri,
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ou de maneira ndo exposta os elementos faticos envolvidos, e perscrutasse mais
detalhada, organizada e refletidamente esses elementos através de audiéncia
publica.

O relator da ADIn n°® 3510, Min. Carlos Ayres Britto, reconheceu a

imprescindibilidade do esclarecimento do ambito da realidade.

(...) a matéria veiculada nesta acdo se orna de saliente importancia,
por suscitar numerosos questionamentos e multiplos entendimentos
a respeito da tutela do direito a vida. Tudo a justificar a realizacdo de
audiéncia publica, a teor do § 1° do artigo 9° da Lei n° 9.868/99.
Audiéncia que, além de subsidiar os Ministros deste Supremo
Tribunal Federal, também possibilitara u’a maior participacdo da
sociedade civil no enfrentamento da controvérsia constitucional, o
que certamente legitimara ainda mais a decisdo a ser tomada pelo
Plenario desta nossa colenda Corte.?*

Como nao ha regramento especifico sobre a realizacdo de audiéncias
publicas pelo Supremo Tribunal Federal, nem na lei nem no regimento interno do
Tribunal, o relator utilizou analogicamente a normatizacdo relativa as audiéncias
publicas no Congresso Nacional, com as adaptacfes necessérias as especificidades
de um processo jurisdicional, garantindo a imparcialidade dos julgadores e a
paridade de armas dos diversos manifestantes (sem olvidar que o processo objetivo
€ nao-contraditério e ndo possui partes, isto €, ndo coloca em jogo uma “lide” tipica
de direito processual civil nem uma acusacao de direito penal).

O procedimento da audiéncia publica foi determinado de maneira que cada
bloco de especialistas disporia de uma hora e trinta minutos no turno da manha e
mais duas horas no turno vespertino para a exposi¢cdo sobre a matéria de fato,
sendo que a utilizagcdo desse tempo seria livremente divido entre integrantes de
cada bloco. Foram organizados dois grandes blocos. O “bloco um” composto por
especialistas indicados pelo requerente e pela CNBB (amicus curiae), e o “bloco
dois” integrado por experts indicados pelos requeridos e os demais amici curiae. A
ordem de apresentacéo dos trabalhos foi definida por sorteio realizado, pelo relator,
no inicio da audiéncia publica, e o bloco de especialistas que por ultimo se
apresentou no turno matutino iniciou os trabalhos no turno da tarde.

A par de propiciar a ampliacdo do debate e da legitimacdo democrética do
procedimento de controle concentrado de constitucionalidade, as audiéncias

folha 6 da peticao inicial da ADIn 3510.
?22 Decisdo publicada no Diario de Justica da Unido em 01.02.2007.
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publicas sdo um instrumento propicio a ampliacdo da investigacdo sobre o ambito da
realidade. Gilmar Mendes assevera que “(...) ndo ha como negar a comunicacao
entre norma e fato, que constitui condicio da prépria interpretacdo constitucional. E
que o processo de conhecimento aqui envolve a investigacdo integrada de

elementos faticos e juridicos.”*

(grifo nosso)

A necessidade de incorporacdo dos elementos da realidade a norma
juridica, como elementos inerentes a sua compostura, indicam a correlata
necessidade de interdisciplinariedade para o funcionamento do direito, o qual nao

prescinde dos conhecimentos hauridos dos demais campos do conhecimento.

A derradeira, confirmo o que ja estava suposto na marcacdo da
audiéncia em que este Supremo Tribunal Federal abriu suas portas
para dialogar com cientistas ndo pertencentes a area juridica: o tema
central da presente ADIN € salientemente multidisciplinar, na medida
em que objeto de estudo de numerosos setores do saber humano
formal, como o Direito, a filosofia, a religido, a ética, a antropologia e
as ciéncias médicas e biologicas, notadamente a genética e a
embriologia; suscitando, vimos, debates tdo subjetivamente
empenhados quanto objetivamente valiosos, porém de conclusbes
descoincidentes ndo s6 de um para outro ramo de conhecimento
como no préprio interior de cada um deles.”**

A decisdo expressa no voto do relator da paradigmética ADIn 3510 —
apregoada como “a causa mais importante da histéria deste Supremo Tribunal
Federal (ao que se sabe, é a primeira vez que um Tribunal Constitucional enfrenta a
questdo do uso cientifico-terapéutico de células-tronco embrionarias)’?®®> — é um
exemplo de decisdo que estrutura adequadamente os elementos linglisticos do
programa da norma e os Varios elementos faticos do ambito da norma pertinentes,
co-constitutivos da prépria norma juridica, no trabalho de concretizacdo da
Constituicdo. Torna-os explicitos e submetidos a verificabilidade e, assim, permite
que a decisdo seja consentanea a realidade, e ndo baseada em suposicdes
metafisicas ou em profissbes de fé.

Verifiguem os seguintes excertos do voto do relator:

(...) Numa frase, concepcéo artificial ou em laboratério, ainda numa
guadra em que deixam de coincidir os fenbmenos da

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢c&o constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na

Alemanha. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.248.

24 STF — ADIn 3510, voto do Rel. Min. Carlos Ayres Britto, p. 11.

2% Opinigo do Min. Celso de Mello, conforme STF — ADIn 3510, voto do Rel. Min. Carlos Ayres Biritto,
p. 56.
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fecundacdo de um determinado Ovulo e a respectiva g  ravidez
humana . A primeira, ja existente (a fecundagéo), mas ndo a segunda
(a gravidez). Logo, particularizado caso de um embrido que, além de
produzido sem cépula humana, ndo se faz acompanhar de uma
concreta gestacdo feminina. Donde a proposicdo de que, se toda
gestacdo humana principia com um embrido igualmente

humano, nem todo embrido humano desencadeia uma ges  tacéo
igualmente humana . Situacdo em que também deixam de
coincidir concep¢do e nascituro , pelo menos enquanto o ovécito
(6vulo ja fecundado) n&o for introduzido no colo do Utero feminino.

34. Acontece — insistimos na anotagdo - que o emprego de tais
células-tronco embrionarias para os fins da Lei de Biosseguranca
tem entre 0sS seus requisitos a expressa autorizacdo do casal
produtor do espermatozoide e do 6vulo afinal fecundado. Fecundado
em laboratério ou por um modo artificial — também j& foi ressaltado -,
mas sem que os respectivos doadores se disponham a assumi-
los como experimento de procriacdo propria, ou alhe ia. Pelo que
ndo se cuida de interromper gravidez humana, pois assim como
nenhuma mulher se acha “mais ou menos gravida” (a gravidez é
radical, no sentido de que, ou ja é fato consumado, ou dela ndo se
pode cogitar), também assim nenhum espécime feminino engravida a
distancia. Por controle remoto: o embrido do lado de la do corpo, em
tubo de ensaio ou coisa que o valha, e a gravidez do lado de ca da
mulher. Com o que deixa de haver o pressuposto de incidéncia das
normas penais criminalizadoras do aborto (até porque positivadas em
época (1940) muito anterior as teorias e técnicas de fertilizacédo
humana in vitro).

35. Nesse ritmo argumentativo, diga-se bem mais: ndo se trata
sequer de interromper uma producente trajetoria extra-uterina do
material constituido e acondicionado em tubo de ensaio,
simplesmente porque esse modo de irromper em labora  tério e
permanecer confinado in vitro €, para o embrido, insuscetivel de
progressao reprodutiva . Impossivel de um  reprodutivo
“desenvolvimento continuo”, ao contrario, data venia, da afirmacéo
textualmente feita na peticéo inicial da presente agéo.?*®

ApoOs estabelecer que a Constituicdo garante o direito ao planejamento

familiar e que este envolve o direito de um casal de adultos recorrer a técnicas de

reproducdo assistida que incluam a fertilizagdo artificial ou in vitro, Carlos Britto

assim assevera:

O recurso a processos de fertilizag&o artificial im plica o dever da
tentativa de nidacéo no corpo da mulher produtora d 0s oOvulos
afinal fecundados? Todos eles? Mesmo que sejam 5, 6, 107?

Pergunta que se impde, ja se vé&, pela consideracdo de que o0s
procedimentos de procriagcdo assistida ndo tém como deixar de

226 STF — ADIn 3510, voto do Rel. Min. Carlos Ayres Britto, p. 38-40.
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experimentar todos os Ovulos eventualmente produzidos pela
doadora e delas retirados no curso de um mesmo periodo mensal,
ap6s inducéo por injecdes de hormdnios.?*’

O relator decide que ndo — a mulher n&o € obrigada a tentar a nidagdo em
relagdo a todos os oOvulos fecundados —, em razdo justamente do direito ao
planejamento familiar, uma liberdade fundamental conferida constitucionalmente
(uma “especial autonomia da vontade individual”), aliado a outros preceitos, como,
p.ex., 0 que impede o tratamento desumano ou degradante (ao qual seria submetido
a mulher obrigada a gestacao).

Efetuando um paralelo entre o (previamente aceito como legitimo) critério da
morte encefalica como determinador da cessacdo da vida, conforme a Lei n°

9.434/97, e a situacéo fatica do embrido congelado in vitro, assim versa o relator:

Respeitados que sejam o0s pressupostos de aplicabilidade desta
tltima lei [a Lei de Biossegurancga], o embrido ali referido ndo é
jamais uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova.
Faltam-lhe todas as possibilidades de ganhar as pri  meiras
terminacdes nervosas que sdo 0 anuncio bioldgico de um
cérebro humano em gestacdo . Numa palavra, ndo ha cérebro. Nem
concluido nem em formacgdo. Pessoa humana, por consequéncia,
nao existe nem mesmo como potencialidade. Pelo que ndo se pode
sequer cogitar da distincao aristotélica entre ato e poténcia, porque,
se 0 embrido in vitro é algo valioso por si mesmo, se permanecer
assim inescapavelmente confinado é algo que jamais sera alguém
N&o tem como atrair para sua causa a essencial configuracdo
juridica da maternidade nem se dotar do substrato neural que, no
fundo, é a razdo de ser da atribuicdo de uma personalidade juridica
ao nativivo.

57. O paralelo € mesmo este: diante da constatacdo médica de morte
encefélica, a lei da por finda a personalidade humana, decretando e
simultaneamente executando a pena capital de tudo o mais. A vida
tdo-sO e irreversivelmente assegurada por aparelhos ja ndo conta,
porque definitivamente apartada da pessoa a que pertencia (a
pessoa ja se foi, juridicamente, enquanto a vida exclusivamente
induzida teima em ficar). E ja ndo conta, pela inescondivel realidade
de que ndo h&a pessoa humana sem o aparato neural que Ihe da
acesso as complexas funcBes do sentimento e do pensar (cogito,
ergo sum, sentenciou Descartes), da consciéncia e da memorizagéo,
das sensacdes e até do instinto de quem quer que se eleve ao ponto
O6mega de toda a escala animal, que é o caso do ser humano. Donde
até mesmo se presumir que sem ele, aparato neural, a propria alma
ja ndo tem como cumprir as funcbes e finalidades a que se
preordenou como hospede desse ou daguele corpo humano . Em
suma, e ja agora ndo mais por modo conceitualmente provisorio,

22 STF — ADIn 3510, voto do Rel. Min. Carlos Ayres Britto, p. 48.
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porém definitivo, vida humana ja rematadamente adornada com o
atributo da personalidade civil é o fenbmeno que tr anscorre
entre o nascimento com vida e a morte cerebral.  ?*®

E componente da norma juridica a “inescondivel realidade de que ndo héa
pessoa humana sem o aparelho neural que lhe d& acesso as complexas fun¢ées do
sentimento e do pensar (...).” Também se depreende que a estrutura da decisdo néao
estd ja contida nos enunciados linguisticos dos direitos a vida, a dignidade da
pessoa humana, ao direito a saude e a liberdade de pesquisa cientifica, enquanto
simples textos linglisticos desconectados do contexto fatico. Essas categorias ndo
se prestam a raciocinios ldgico-subsuntivos e a sua expressao normativa acontece
em apenas em um procedimento em que o conjunto estruturado de padrdes
linguisticos e dados da realidade (vertidos em linguagem) se entrelacam. Por outro
lado, considera-los principios torna-os “abertos” o suficiente para a introducdo mais
refletida dos elementos da realidade, porém encobre o fato de que estes elementos
nao sdo dados prévios alheios ao trabalho juridico, 0 que pode ensejar maior risco
de decisionismos subjetivistas.

O decididor arremata assumindo-se pos-positivista e declarando a

constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga, in verbis:

E assim ao influxo desse olhar poOs-positivista sobre o Direito
brasileiro, olhar conciliatério do nosso Ordenamento com 0s
imperativos de ética humanista e justica material, que chego a fase
da definitiva prolacdo do meu voto. Fazendo-o, acres¢co as trés
sinteses anteriores estes dois outros fundamentos constitucionais do
direito a saude e a livre expresséo da atividade cientifica para julgar,
como de fato julgo, totalmente improcedente a presente acéo direta
de inconstitucionalidade. Ndo sem antes pedir todas as vénias deste
mundo aos que pensam diferentemente, seja por convic¢ao juridica,
ética, ou filosofica, seja por artigo de fé. E como voto.”*

Em agosto e setembro de 2008, aconteceram novas audiéncias publicas no

hY

Supremo Tribunal Federal, para a elucidacdo de matéria de fato pertinente a

discussdo colocada na ADPF n° 54/DF, em que se pleiteia a inaplicabilidade®° das

I23l

normas do Codigo Pena gue incriminam o aborto nos casos de antecipacao

28 STF — ADIn 3510, voto do Rel. Min. Carlos Ayres Britto, p. 61-62.

29 STF — ADIn 3510, voto do Rel. Min. Carlos Ayres Britto, p. 71.

2% A sua inconstitucionalidade ou, como determina a posicéo ainda dominante no Supremo Tribunal
Federal, a ndo-recepcao por revogacao ou, ainda, a impertinéncia das normas incriminadoras, em
razdo da atipicidade da conduta (a inviabilidade do feto descaracteriza o aborto).

231 Artigos 123 a 127 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
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terapéutica do parto dos fetos anencefalicos. O relator, Min. Marco Aurélio, assim
justificou a necessidade da audiéncia publica: “Encontrando-se saneado 0 processo,
devem ocorrer audiéncias publicas para ouvir entidades e técnicos ndo sé quanto a
matéria de fundo, mas também no tocante a conhecimentos especificos a

extravasarem os limites do préprio Direito  ."?*?

(grifo nosso)

Caminha bem o tribunal em utilizar esses expedientes por meio dos quais
capta os fatos inerentes a questao a ser decidida, e deve-se mesmo ampliar os
instrumentos de percepcédo da realidade, seja por meio de novos institutos, ou da
progressiva expansao dos existentes, maximizando o0 acerto quanto aos
elementos obtidos. Mas, para além dessa prospeccdo, € imprescindivel que o
Supremo Tribunal Federal aperfeicoe a estruturacédo de suas decisdes, como fez
na decisdo da ADIn 3510/DF, inserindo os elementos da realidade de maneira
mais refletida e controlavel, assim como também devem fazer os demais 6rgaos
do Poder Judiciario — em controle objetivo ou subjetivo. O controle de

constitucionalidade objetivo também precisa de uma norma juridica geral,

82 STF — ADPF 54/DF, decisdo de saneamento do processo e de convocagao de audiéncia publica,

tomada pelo relator Min. Marco Aurélio, em 31.07.08. E prossegue o relator, na deciséo:

“Antes mesmo de a Procuradoria Geral da Republica vir a preconizar a realizacdo, havia

consignado, na decisdo de 28 de setembro de 2004, a conveniéncia de implementa-las. Eis o

trecho respectivo (folha 241):
Entdo, tenho como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo sé as entidades que
requereram a admissao no processo como amicus curiae, a saber: Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil, Catélicas pelo Direito de Decidir, Associagdo Nacional Pré-vida e
Pro-familia e Associagdo de Desenvolvimento da Familia, como também as seguintes
entidades: Federacao Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de
Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina,
Rede Nacional Feminista de Salde, DireitosSociais e Direitos Representativos, Escola
de Gente, Igreja Universal, Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos e Género bem
como o hoje deputado federal José Aristodemo Pinotti, este Ultimo em razdo da
especializacdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-
Reitor da Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno- Infantis de
Campinas — CEMICAMP.

Ja agora incluo, no rol de entidades, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - SBPC.

Visando a racionalizacéo dos trabalhos, delimito o tempo de quinze minutos para cada exposi¢édo

— viabilizada a juntada de memoriais — e designo as seguintes datas das audiéncias publicas, que

serdo realizadas no horario matutino, a partir das 9h:

a) 26 de agosto de 2008: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil; Igreja Universal; Associacédo

Nacional Pré-Vida e Pré-Familia e Catolicas pelo Direito de Decidir.

b) 27 de agosto de 2008: Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género - ANIS; Associacdo de

Desenvolvimento da Familia — ADEF; Escola de Gente e Rede Nacional Feminista de Saude,

Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos.

c) 28 de agosto de 2008: Conselho Federal de Medicina; Federacdo Brasileira de Ginecologia e

Obstetricia; Sociedade Brasileira de Medicina Fetal; Sociedade Brasileira de Genética Clinica;

Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia e, por ultimo, o Deputado Federal José

Aristodemo Pinotti.”
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formada pela conjuncao do programa da norma e do ambito da norma (adotando-
se 0S nomes que se quiser para essas categorias), que resolve a questao
constitucional dentro de um quadro politico-institucional contextualizado e
referenciado a realidade, e que sera o parametro para as decisdes individuais a
serem tomadas por todos os que estiverem vinculados ao precedente.

Esse parametro — a decisao, que em controle objetivo tem efeitos erga
omnes e vinculantes — é ainda circunscrito a um conjunto de hipéteses factuais
previstas e colocadas em relevo pelo decididor. A decisdo (em ADIn, ADC ou
ADPF) ndo pode ser tida como dizendo mais do que efetivamente diz, a despeito
do seu carater objetivo, exceto naquilo que ela possui de semelhante a uma lei,
isto €, apenas quando a nova decisdo individual for ainda imputavel
metodicamente ao precedente geral fixado pelo tribunal. Por isso, por exemplo, o
proprio Supremo Tribunal Federal reconhece que a declaracdo de
constitucionalidade de um objeto ndo reveste os efeitos da “coisa julgada”,?*
podendo o tribunal apreciar novas ag¢des contra 0 mesmo objeto desde que haja
alteracoes historico-faticas que modifiquem o contexto, isto €, que modifiguem o
ambito da norma ao ponto de torn&-la inconstitucional (ao menos em relagdo a
alguma categoria de situacBes faticas). ** J& os efeitos de “coisa julgada”

inerentes a declaracdo de inconstitucionalidade ndo impedem que seja emanado

% Em verdade, a importacdo de categorias do direito processual civil em geral, e especialmente de

um processo eminentemente individualista, para os processos de controle de constitucionalidade
objetivo e mesmo subjetivo deve ser feita cum granus salis e freqlientemente mais confunde do
que esclarece.

“A declaracdo de constitucionalidade do ato normativo, contrariamente, ndo possui a autoridade da
coisa julgada material. Conquanto dotada de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, que serao
vistos no proximo item, tal decisdo ndo impede que seja formulada, no futuro, uma nova ADIn
impugnando o mesmo ato. A improcedéncia da ADIn ou a procedéncia da ADC em nada afetam o
ato normativo, que tem confirmado o que ja se presumia: a sua constitucionalidade, mantendo-se
0 ato vigente (existente, valido e eficaz), apenas tendo o conddo de afastar a davida ou a
inseguranca a respeito da sua constitucionalidade. A propositura de nova acao devera ser
baseada em alguma situacdo superveniente que justifique a reapreciacdo do tema, como
mudancas na situacao fatica (mundo fenoménico) subjacente a norma e alteragdes informais na
compreensdo da norma constitucional parametro (chamadas freqlientemente de mutacdes
constitucionais, por ndo envolverem alteracao no texto formal) ou do ato normativo objeto de
controle.” (FERRAZ, Sérgio Valladdo. Curso de direito constituciona. 4. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 593). A titulo ilustrativo, o STF ja decidiu que “Por sua vez, na hipétese de
declaracdo de constitucionalidade, a seguranca juridica também estaria comprometida se essa
decisao, vinculante de todos os demais érgaos da jurisdicao e da administracdo publica, pudesse
ser desconstituida por forca de simples variagbes na composicdo do STF, sem mudanca
relevante do contexto historico e das concepcgdes juridicas subjacentes ao julgado
rescindido .” (grifo nosso) ADI n® 2154/DF e ADI n® 2258/DF, rel. Min. Sepulveda Pertence,
14/2/2007.
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novo texto de norma (a vinculacdo nao atinge a atividade legislativa), o qual
poderé ser considerado constitucional em um novo contexto fatico.

Os juizes e tribunais devem fazer uma acurada analise quando da
resolucdo dos casos concretos, pois nao basta simplesmente a fixacdo do
precedente de constitucionalidade e/ou inconstitucionalidade do texto de norma
para que automatica e mecanicamente haja alguma subsuncdo entre o caso e o
precedente decidido em controle objetivo. O mesmo se diga a respeito das
sumulas vinculantes, que se revestem em principio das mesmas caracteristicas
dos dispositivos das decisbes nas acdes de controle objetivo, devendo ser
tratadas como se fossem decisfes tomadas neste tipo de fiscalizagdo, porém,
com um agravante: a sua formula linglistica normalmente redutora e
simplificadora de sentido pode perder ainda mais “substancia conteudistica”, isto
€, perder em clareza dos elementos componentes da estrutura das normas que
representam.?®

E aqui se chega a um ponto-chave: se a norma juridica € um resultado e n&o
um a priori, € ndo se confunde com o mero texto de norma, a decisédo em controle de
constitucionalidade ndo deve jamais ser a decisdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade de wum texto de norma, mas sim a decisdo de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade de uma norma juridica estruturada
com todos 0s seus elementos inerentes ao programa e ao ambito normativos.

Desse modo, a introducdo de outros elementos diferentes e nao-previstos e,
mais do que isso, ndo imputaveis metodicamente a decisdo paradigmatica tomada

em controle objetivo faz com que deva prevalecer, no novo caso a ser decidido, uma

2% por exemplo, verbete n° 8 da simula vinculante do Supremo Tribunal Federal estabelece que “Sao

inconstitucionais o paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario”. Os artigos 45 e 46 tratam
do prazo decenal de decadéncia e prescricdo das contribuicdes previdenciarias incidentes sobre a
folha de salarios, que foram efetivamente declaradas inconstitucionais nos recursos
extraordinarios que serviram de base para a edi¢do da simula. Porém, os mencionados artigos 45
e 46 abrangem também outras normas que evidentemente ndo foram declaradas inconstitucionais
e que permanecem validas como fonte de direito. Como lidar com a sumula que declara a
inconstitucionalidade em ambito muito mais extenso? A expressao “que tratam de prescricdo e
decadéncia de crédito tributario” ao final serve para restringir claramente o seu alcance, contra a
literalidade da parte antecedente? A evidéncia manifesta do erro pode fazer com que
simplesmente sejam ignorados os efeitos que a sumula deveria ter em razdo do seu teor, sendo a
mesma retificada pelo uso, pratica que foge completamente as exigéncias de clareza e de
honestidade dos métodos. Porém, o mesmo ndo acontecera nos incontaveis casos em que a nao
adequacao entre a decisdo precedente e 0 caso seja muito mais sutil e repouse em detalhes
faticos novos e ndo enfrentados anteriormente pelo tribunal.
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nova decisdo adequada a atual configuracdo fatico-institucional. Essa é a Unica
maneira de efetivamente libertar o controle de constitucionalidade do esquema
sujeito-objeto em um projeto subsuntivo que sequestra a historicidade inerente ao
fenbmeno hermenéutico. Eis a necessaria concretizacdo do controle abstrato e,
porque ndo dizé-lo, também do proprio controle concreto, na medida em que este
venha sendo exercido como se abstrato fosse, pertinente a uma teoria constitucional
adequada aos ditames do Estado Democratico de Direito.

A “nova hermenéutica” proposta implica uma nova abordagem sobre o papel
dos agentes participantes do sistema de controle de constitucionalidade, os quais (a)
contribuem com e participam da construgdo da norma juridica, com o0 seu aporte
interpretativo, de forma vinculada aos imperativos do Estado Democratico de Direito;
(b) possuindo papel (também) de estabelecer legislacdo positiva (vinculada e
limitada) com a fixacdo de sua interpretacdo; (c) devendo ser superiormente
responsaveis pela exteriorizacdo das razdes racionalmente controldveis de suas
decisbes (imperativo da honestidade dos métodos); (d) sendo a norma juridica
existente apenas no momento em que o texto linguistico legislado € contextualizado

com os elementos do mundo fenoménico.
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7 O CONCRETISMO NORMATIZADOR POS-MODERNO E A EFETIV IDADE DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

7.1 A INEVITABILIDADE DO PAPEL CRIATIVO DO TRABALHADOR DO DIREITO

O papel criativo dos trabalhadores do direito € uma realidade, é uma
descricdo do fendmeno da normatividade, e ndo uma mera prescricdo do que
deveria ser a realidade. Menos importante do que a “descoberta” desse carater
criativo — desde sempre conhecido e negado — séo as investigacdes metddicas e de
teoria da norma que permitem o aperfeicoamento do funcionamento das instituicbes
juridicas (publicas e privadas) em um ambiente de progressivo deslocamento das
tensbes sociais em direcdo ao Poder Judicidrio, caracterizado pela continua
expansao da importancia do direito jurisprudencial e o agigantamento da sua
relevancia politica. Nao se trata, outrossim, de uma criatividade que deva ser livre e
indomada (ou indomavel), mas de uma criatividade materialmente vinculada num
processo de decisdo metodologicamente estruturado, e sensivel a politica, a
valoracgao e a intersubjetividade.

As teorias positivistas legalistas encobrem essa verdade, supostamente
isentando o trabalhador do direito de sua responsabilidade hermenéutica —
irresponsabilidade e inatividade simbolizadas pela maxima “o juiz é a boca que
profere as palavras da lei” —, 0 que ao mesmo tempo (a) torna incontrolaveis ou, pelo

menos, pouco controlaveis,?3®

nao expostos e ndo refletidos os influxos de
elementos normativos extraidos do ambito de realidade e as escolhas politico-
axiolégicas que inevitavelmente participam estruturalmente da norma-decisdo do
caso concreto, e, (b) ao serem nao refletidas, ndo instrumentalizam o trabalhador do
direito com as possibilidades de efetivacdo do ordenamento juridico que lhe é
fornecido pelas ferramentas metodoldgicas de otimizacdo da efetividade normativa.
As teorias sociologicas e as demais teorias que se desviam da orientacdo
materialmente vinculante do ordenamento positivo, de outro lado, ndo satisfazem as
exigéncias do Estado Democratico de Direito, dotando o trabalhador do direito de

poder normativo autbnomo e (também) incontrolavel — representado pelo

2% A controlabilidade restaria também implicita e ndo-refletida, ou ndo revelada, tal qual a fundamentacdo da

deciséo controlanda.
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(igualmente inaceitavel) aforismo “a norma (a constituicdo) é aquilo que os juizes
dizem que ela é” — as escolas que permitem esse tipo de dissolucdo da
normatividade renegam os avancos produzidos pelo positivismo e ndo se configuram
como verdadeiramente pds-positivistas, sendo, no maximo, anti-positivistas,?*’
aproximando a criagdo jurisdicional do direito a esquemas mais consentaneos a
liberdade de conformacao do legislador, improprios & passividade procedimental que
deve caracterizar a acdo dos juizes. A negacdo da existéncia desse espaco de
criatividade do decididor resulta sempre em irresponsabilidade do trabalhador do
direito (do “intérprete”) por suas decisfes, assim como a total (ou, pelo menos, a
demasiada, ndo estruturalmente construida) liberdade interpretativa atenta contra a
existéncia de um ordenamento juridico que seja democraticamente posto e
vinculante.

A partir do paradigma poOs-positivista, e ndo apenas exclusivamente segundo
a teoria estruturante do direito, chega-se a conclusdo de que, em um Estado
Democratico de Direito fundado em uma constituicdo como a Constituicdo Federal
de 1988, assim como nos Estados Democraticos de Direito fundados em
constituicbes que se filiam ao mesmo ndcleo de garantias da dignidade da pessoa
humana determinados por uma Teoria do Estado de etiologia comum, a norma
juridica que resolve um caso concreto é produto da “vontade”*® dos trés Poderes, e
nao apenas daqueles que participam do processo de producdo dos textos
legislativos, assim como também ndo se resume a uma ‘“vontade” livre e
desvinculada do julgador.?*® O direito normativo se encontra nos textos de decisdo e
nao nos textos legislados, e, nesse sentido, a atividade jurisdicional é sim uma
atividade de legislagéo positiva ja que, como ato ndo meramente cognitivo, mas sim

criativo (ato “volitivo”), é veiculador de escolhas que ndo sao vinculadas de forma

287 Conguanto um legalismo como o de Kelsen também dissolva, em acentuada medida, a normatividade

inerente ao direito, ao prescindir por completo de um método hermenéutico controlador do “ato de
vontade” que se segue a cognic¢ao “légica” inicial.

2% N&o no sentido ontolégico e nunca em confusdo com o sentido que “vontade” adquire em toda a
dogmatica jusprivatista, mas sim no sentido de acdo politico-juridica constitucionalmente
legitimada (atuacao funcionalmente correta).

2% Considerando-se o Estado enquanto esfera produtora de sentido normativo e decisério, o que néo
afasta a multidimensionalidade do fenémeno juridico, que perpassa cada vez mais outras esferas
(sistemas juridicos) produtoras de sentido e de decisdes que ndo sao estatais. A atividade estatal
€ permeada pela influéncia da acdo de atores ndo-estatais no processo decisério em um Estado
Democratico de Direito, como o teor de representatividade na criacdo das espécies normativas ou
as atividades das partes no processo jurisdicional.
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univoca ex ante, nem mesmo por uma pseudo-légica formal, que de qualquer
maneira é impossivel de apresentar-se no mundo real. As tentativas positivistas de
reducado do juridico ao logico-formal naufragaram ao se depararem com a realidade
de que o direito, ao contrario da matematica, ndo possui o grau de abstracéo
suficiente para a implementacdo das categorias logicas. O direito indissociavelmente
€ uma realidade fenoménica complexa e concreta (sem com isso chegar-se a uma
concepcao estritamente sociologica do direito).

O receio do menoscabo que pudesse advir ao valor seguranca juridica em
virtude da concepcdo pos-positivista € infundado e mesmo contrario as aspiracdes
de verdadeira seguranca juridica. Uma vez provado o espaco de decisdo normativa
jurisdicional como dado da realidade, apenas se pode garantir a seguranca na
correcdo do funcionamento da ordem juridica por meio de uma metddica que seja
expositora dos elementos de concretizagcdo da norma juridica em cada deciséo,
tornando-a controlavel na maxima medida que é efetivamente possivel. Deve-se
acreditar nas possibilidades de sucesso de uma metddica, ainda que estas sejam
limitadas e reconhecidas como tal, sob pena de se recair em um niilismo metodico
incompativel com as exigéncias de racionalidade do trabalho juridico. E a
honestidade dos métodos que permite a intersubjetividade possivel no direito e a
maximizagdo do rendimento da metddica. Nesse sentido, ressoantes sdo as

palavras de Mller:

A Ciéncia do Direito ou sera racional e honesta em termos de
Metéddica, ou ndo serd. Ela existir4, s6 que ndo enquanto ciéncia,
mas, na sua parte dogmatica, como estudos juridicos empenhados
em coletar e inventariar, em desculpar a dominagdo, em aquietar
objecdes; e, na sua area de atuacao juspolitica, como jornalismo de
fim de semana com notas de rodapé, como publicacdo de meras
opinides e ciéncia juridica das partes interessadas. Ciéncia do Direito
somente tem chance de ser o que néo se torna papel velho sob as
penadas do legislador.?*°

7.2 A PASSIVIDADE PROCEDIMENTAL DOS JUIZES E A EVOLUCAO DA CORRECA O FUNCIONAL
NO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL

O reconhecimento da natureza positiva da criacéo jurisprudencial do direito

240 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro : Renovar,

2005. contracapa.
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ndo confunde a atuacdo do Poder Judicidrio (do decididor) com aquela que
caracteriza a do legislador tradicional legitimado nos moldes da democracia
majoritaria — os Poderes Executivo e Legislativo.?*'-**> O que os diferencia néo é em
si a substancia do resultado normativo, mas sobretudo a estrutura procedimental,
formal, das respectivas maneiras de agir, pois o Judiciario cria direito por meio de
procedimentos muito diferentes dos legisladores e, quando eventualmente se vale
de formas cujas caracteristicas remetem as tipicamente legislativas, tera exorbitado
dos limites do seu poder criativo e contrariado a correta distribuicdo de funcdes

constitucionalmente determinada.?*3

A posicdo procedimental dos juizes ¢é
estabelecida pelo ordenamento juridico, isto €, pela constituicdo, e é fruto de
multicentenario desenvolvimento historico e ndo prescinde do aporte conteudistico
de uma teoria constitucional adequada.

7

A correta acdo dos juizes €& caracterizada ndo pela né&o-criatividade,

,*4 com o

mecanicidade ou logicidade, mas sim pela sua passividade procedimenta
que se designa um conjunto de atributos que Ihes colocam em uma posicdo e
desempenhando papéis muito diferentes daqueles inerentes aos legisladores.
Basicamente, os juizes devem estar em contato direto com a singularidade do caso,
ser imparciais, agir apenas se provocados, ouvir e influenciar-se pelo contraditorio
entre as partes, e ser independentes em relacdo a pressdes externas. O direito
apenas existe e se realiza em funcdo do caso. Os legisladores atuam por meio de
fontes de direito que sdo modelos de norma (mas ainda ndo as normas)

desconectados de casos especificos, possibilitando que a linguagem seja veiculo

1 Em nosso presidencialismo, através das escolhas politicas que progressivamente foram sendo

construidas a partir da redemocratizacéo, a funcao legislativa continua fortemente centralizada em
um hipertrofiado Poder Executivo, o qual, através de diversos expedientes (medidas provisérias,
iniciativas privativas, determinacdo de urgéncias, controle orcamentario, ampliado poder
regulamentar, etc., para abranger apenas 0s mais juridico-formais), efetivamente controla o
processo legislativo nacional, sendo o Poder Legislativo um mero coadjuvante ainda em busca de
uma maior afirmacdo apdés as seguidas atrofias inerentes aos periodos autocraticos ja
ultrapassados.

Apesar de eleito democraticamente, pode-se levantar acesas obje¢es contra o carater essencialmente
democratico da legislacdo emanada diretamente do Poder Executivo, habitualmente tendente ao
autoritarismo e a tecnocracia se nao for filtrada pelo crivo do Legislativo. Certamente, uma
legislacdo primaria substancial provinda do Executivo tende a ser mais ditatorial e ilegitima do que
a assuncdo do ativismo do Poder Judiciario, o “poder menos perigoso”, especialmente se este
permanece no ambito da correcdo funcional (Gnica postura adequada a um Estado Democratico
de Direito do tipo estabelecido pela Constituicao Federal de 1988).

A partir daqui, as referéncias ao modo de agir dos juizes serao feitas, em principio, pressupondo
que os mesmos mantiveram-se dentro do circulo da correcao funcional.

%4 CAPPELLETTI, op. cit., p. 74.
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mediador da acdo dos trabalhadores juridicos. Os juizes atuam sempre na resolucao
de um caso — e reafirma-se aqui que mesmo as controvérsias constitucionais
deduzidas por meio de procedimentos objetivos apenas podem ter sentido
efetivamente normativo quando referenciadas a pluralidade de casos cogitaveis, néo
prescindindo destes e de seus respectivos contextos — e a sua atuacdo € sempre e
sempre indispensavel, ndo podendo ser suprida pela acdo que foi feita pelo
legislador, em razdo da necessidade pratica da adocdo de uma solucdo para o0s
conflitos concretos que se apresentam — havendo o indispensavel recorte que exige
a proibicdo do non liguet e impede a busca hermenéutica de um inesgotavel

regressus in infinitum-,%4

de modo que a existéncia do juiz, do decididor, é
imprescindivel, sendo a legislacdo positiva a priori incapaz de decidir sem a acao
decisoria ulterior referenciada ao caso e sem a qual ndo ha como se conceber a
existéncia de um direito normativo.

O discurso estritamente juridico (dos juizes) deve ter a pretensdo de
convencimento do auditério universal, ja que a deciséo racional deve ser coerente e,
portanto, deve revestir caracteristicas de generalidade e coeréncia sistematica; e
quem quer convencer a todos deve ser imparcial.?*® O juiz deve ser desinteressado
no e estranho ao caso, dai a neutralidade de sua passividade procedimental — a qual
nao representa ascese politica, pois ele também é um ser-no-mundo imbuido de
uma pré-compreensao e, durante e apds seu trabalho, de uma compreensao atual, e
nao um Hércules situado em um ponto arquimediano —, ndo devendo ser chamado a
decidir in re sua, mas sim a ser um garantidor do direito das pessoas concretas.

A imparcialidade e a estraneidade ao caso exigem a acao das partes

%5 Alias, pode-se falar de uma dupla finitude do direito, e, como lembra Sebastian Soler, “A limitac&o

do retrocesso fundante, além de ser um aspecto formal de toda estrutura juridica, é concretamente
uma caracteristica positiva de todo sistema vigente de direito. A coisa julgada insere-se nessa
estrutura fechada. Nao recebe sua validez de nenhum sopro carismatico que lhe infunde o 6rgédo
do Estado; é que todo sistema juridico autolimita ndo apenas o retrocesso fundante no sentido
expresso acima, mas também o processo dedutivo, estabelecendo também aqui um limite além do
gual ndo se pode ir. Num extremo da ordem juridica esta a Constituicao, no outro, a coisa julgada;
no direito [diferentemente da filosofia ou de algum pensamento livre], assim como ndo ha
‘regressus’, tampouco ha ‘progressus’ ‘in infinitum’, jA que a esséncia deste Ultimo seria
incompativel com aquela limitacdo. Toda regulacdo €, por natureza, limitada e limitante, [...]".
SOLER, Sebastian. La interpretacion de la ley. Barcelona: Ariel, 1962. p. 95-96.

Robert Alexy afirma que “Quem atua com parcialidade, desde que sincero, convence s6 aqueles
entre os quais ele se encontra. Quem quer convencer a todos [ao auditério universal], deve ser
imparcial. Isto pressupde que ele apresenta também os respectivos contra-argumentos.” ALEXY,
Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo
juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 176.
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provocadoras da atuacdo do juiz — o postulado nemo judex sine actore -,
possibilitando que o juiz seja super partes ao menos procedimentalmente, ainda que
deva convencer a si mesmo e que seja também um integrante da comunidade
potencialmente atingida pela sua decisdo, seja em razdo do principio irradiador da
coeréncia sistematica, seja em razao da propria natureza difusa ou objetiva do
conflito. A acdo dos juizes deve revestir a natureza de audiatur et altera pars, de
maneira que as partes tenham o direito de introduzir todos os argumentos que
pretendam em condicbes as mais equanimes possiveis, e de participarem
ativamente da construgcdo da deciséo judicial, influenciando-a por meio do pleno
contraditorio. Além de nao poderem ser representantes de interesses, o que ja é
inerente a sua imparcialidade, os juizes devem também ser independentes em sua
atuacdo, o que significa que devem ter poder para atuarem livres das pressdes
externas atinentes aos fatores reais de poder na sociedade, econémicos, politicos,
administrativos, sociais etc., provindas ndo sé de fora, mas inclusive do préprio
corpo de magistrados do Poder Judiciario. E como apenas o poder detém o poder, a
acado dos juizes apenas pode ser revestida de todas as caracteristicas até aqui
apontadas se o0s juizes forem investidos de poder politico suficientemente forte para
estarem livres dos demais poderes que pudessem embaracar-lhes a independéncia
e a liberdade para decidirem, para interpretarem/realizarem o direito.

Eis o significado da neutralidade jurisdicional: a passividade procedimental,
gue nao deve ser, e jamais € faticamente, confundida com a-historicidade ou a-
politicidade do juiz. Os legisladores administrativos e legislativos ndo agem a partir
de uma passividade procedimental; ao contrario, sdo o campo sobre o qual e por
meio do qual tipicamente agem os fatores reais de poder na sociedade. A sua
propria existéncia € estruturada para ser a voz e 0s bracos desses personagens.
Legislacdo e administragdo constituem a arena politica no sentido mais usual da
palavra, que envolve o jogo da politica partidaria e os interesses dos diversos grupos
de pressao. Sao os legisladores que revestem a forma mais saliente e difundida do
principio democratico por meio da sua (suposta) legitimidade democratica,
confundida sobremaneira com democracia procedimental. No (também suposto)
embate entre democracia e constitucionalismo, que é em verdade um confronto
entre procedimentalismo e substancialismo, a opc¢ao constitucional por uma
democracia substancial exige a atuacdo contramajoritaria de um Poder Judiciario

imparcial e com poder politico, e, em um Estado social, superlativamente chamado a
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concretizacao constitucional e da ordem juridica. Assim, o Poder Judiciario imbuido
de poder politico também faz politica, mas a sua passividade procedimental o
posiciona no exercicio de uma politica judiciaria, ou juridica, essencialmente
diferente da politica partidaria representativa de interesses e de forcas. O legislador
tem como elemento fisiologico de sua constituicdo a parcialidade. Mesmo nos
regimes mais abertos e democraticos, é da propria natureza da acao do legislador a
sua pro-atividade procedimental e a sua parcialidade em prol da defesa dos grupos
representados, esta € a via propria de expressdo da democracia procedimental e
majoritaria. Ainda que ndo escape da atuacao do legislador a dimensdo democratica
substancial, naquilo que se refere a busca pelo “bem comum?”, apresenta-se o Poder
Judiciario como garantidor da democracia substancial por meio das virtudes
passivas inerentes a sua forma de acdo. A aparente tensdo entre democracia e
constitucionalismo resolve-se no aprofundamento do conceito de democracia
substancial segundo o direito que passou a ser positivado apds a incorporacdo do
sufragio universal, que é um direito de bem-estar e de emancipacao civilizatéria para
todos, em um ambiente onde grassam, muito mais do que apenas 0 respeito e a
tolerancia, a convivéncia harmonica e a inclusdo das minorias e dos diferentes.

A criatividade do decididor é inerente a existéncia do direito em todos os
tempos e sistemas juridicos, mais ressaltada nos que concebem o direito
precipuamente como direito jurisprudencial, do que em outros; razao pela qual as
teorias pés-positivistas e a teoria estruturante do direito, em especial, ndo foram
concebidas especificamente como teorias exclusivamente inerentes ao modelo de
Estado de bem-estar social contemporaneo, mas sim como modelos de teoria
juridica vinculados a sistemas juridicos cuja etiologia seja alicercada em preceitos
democraticos e de legalidade. A nocado estruturada de norma juridica que incorpora
0 ambito da realidade ndo é uma “novidade” propiciada pela praxis juridica do século
XX, e bem poderia descrever (e prescrever) a operacionalidade pratica do direito
pelo menos desde a instauracdo do constitucionalismo liberal formalmente
democratico. Por certo, como ja se afirmou, a concep¢ao de uma teoria da norma
nao se faz dissociada de uma teoria constitucional (ou teoria sobre o direito
substancial) e, nessa correlagdo, existe uma inegavel interdependéncia entre a
evolucdo dos conteudos materiais e das dinamicas institucionais da realizacdo do
direito e a sensacao propiciada de crescimento do ativismo judicial a partir da

progressiva instauracdo do Estado providéncia ao longo do século XX. Ou seja, se a
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teoria estruturante e os pos-positivismos ndo devem ser vistos como peculiares ao
Estado social, eles se desenvolveram, certamente, a partir de paradigmas de teoria
do conhecimento e de problemas hermenéuticos contemporaneos aos seus
desenvolvimentos. Nessa perspectiva, € ndo apenas cabivel, mas mesmo
importante tracar o paralelo entre as mudancas acarretadas ao estado e ao direito a
partir do aprofundamento da democracia, e as correlatas “crises” do estado e do
direito, e 0 esplendoroso aumento da percepcéao da realidade da criatividade judicial,
a ponto de esta ndo poder mais ser minima e coerentemente negada por posturas
formalistas.

O direito pode ser visto por algumas teorias como uma superestrutura
conservadora cuja fungdo € basicamente manter o status quo da dominacéo real
entre 0s grupos sociais. Apesar do alto teor de acerto dessa visdo, pode-se
acrescentar que as bases institucionais para a dominagdo sempre foram também
procedidas a partir do marco juridico. O direito tem, e sempre teve, ao menos desde
a institucionalizacédo do estado nacional, um papel transformador da sociedade e das
relacbes sociais e institucionalizador da dominacdo. E certo que seu papel
transformador é instrumental e ndo é desconectado dos fatores reais de poder
presentes na sociedade. Mas essa dependéncia ndo desnatura a imprescindibilidade
do papel do direito para a promoc¢ao da transformacao social — seja esta na direcéo
reacionaria e conservadora ou progressista e emancipatoria.>*’

Os conceitos de propriedade privada e de liberdade contratual de individuos
livres e iguais foram invencées juridicas congénitas ao constitucionalismo liberal**®
gue propiciaram a ascensao de um novo tipo de sociedade na virada do século XVIII
para o XIX, a qual, pela primeira vez na histéria da humanidade, como argutamente
ensina Polanyi, “a motivacdo do lucro passa a substituir a motivacdo da
subsisténcia”.?*® O direito tem um papel transformador da realidade tdo relevante

gue foi capaz de institucionalizar, alterando e conformando a realidade, uma
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A dicotomia maniqueista aqui € apenas um recurso para a simplificagcdo e a sintese de sentido.
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Paulo Bonavides lembra Vierkandt (1921) ao dizer: “Mas, como a igualdade a que se arrima o
liberalismo é apenas formal, e encobre, na realidade, sob seu manto de abstracdo, um mundo de
desigualdades de fato — econfmicas, sociais, politicas e pessoais —, termina ‘a apregoada
liberdade, como Bismark ja o notara, huma real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes,
afinal de contas, tdo-somente a liberdade de morrer de fome™. BONAVIDES, Paulo. Do estado
liberal ao estado social. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 61.

POLANYI, Karl. A grande transformagao: as origens de nossa época. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2000. p. 60.
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economia supostamente baseada no “livre-mercado”, artificialmente criado e mantido
pelo direito do estado, diametralmente contrario ao que quer fazer crer a doutrina
liberal: “Na Europa Ocidental, o comércio interno [0 ‘livre-mercado’] foi criado, na
verdade, por intervencéo do estado”.?*® N&o é apenas o direito do Estado de bem-
estar social que pretende transformar a realidade, apesar da cantilena rotineira
nesse sentido, mas todo direito normativamente eficaz reveste a mesma pretenséo,
ainda que de maneiras menos evidentes ou mais escamoteadas.

N&o é de se estranhar que o colapso da sociedade liberal do século XIX
tenha provocado, além da extrema miséria do povo, da maximizacado da exploragédo
dos homens pelos homens em niveis jamais existentes até entdo, e das grandes
guerras, também as intensas lutas sociais e suas respectivas teorias libertarias que
acabaram por desembarcar na institucionalizacao do sufragio universal, o qual pela
primeira vez incorporou ao processo politico a maioria das pessoas efetivamente
componentes do povo real e concreto, até entdo alijadas da cidadania (a soberania
era nacional e ndo popular); marco que instaura, finalmente, um regime que pode
ser chamado de democratico.”®® A democracia recém conquistada foi o principal
motor das grandes transformacdes pelas quais passaria o direito e o estado a partir
do inicio do século XX.?** Perde-se a crenca nas possibilidades de éxito de um “livre-
mercado” e no apequenamento do estado, meramente garantidor (e nisso gigante)
da exploracédo econémica e supostamente neutro e alheio aos conflitos sociais.

A democracia passa a exigir a refundacdo de um novo tipo de estado que
conscientemente intervém na esfera econbmica e na atividade privada, que
abandona o seu papel garantidor dos mais fortes (a dita “neutralidade”), e passa a
ser o instrumento de um novo projeto emancipatorio e civilizatorio da humanidade. O
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estado deixa de ser o inimigo e passa a ser condicdo de possibilidade da

%0 |hid., p. 84.

1 Ainda gue a demacracia real tenha suas deficiéncias, especialmente em paises em que grande parte

da populagédo é excluida dos patamares minimos de educacao e de condi¢cBes materiais de vida, € por

meio dela que podem ser superados os atrasos civilizatérios. A democracia € caminho para a

emancipacéo, e ndo empecilho.

Os festejados marcos institucionais das Constituicdes do México, em 1917, de Weimar, na Alemanha,

em 1919, além das alteragdes inerentes ao New Deal apds a grande crise de 1929 sdo apenas

exemplos de um processo progressivo e que se generalizou no Ocidente.

233 por que n&o dizé-lo, o inimigo dos explorados e o amigo dos exploradores, precipua e genericamente.

% Em visdo apropriadamente atual, Eros Grau estatui que, hoje, “a constituicdo nao significa a defesa do
povo contra o Estado. O inimigo ndo é o Estado, mas [sim] o Estado a servico dos interesses
privilegiados”. GRAU, Eros Roberto. A constituinte e a constituicdo que teremos. Sao Paulo:
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organizacdo racional no caminho da realizacdo das chamadas promessas da
modernidade, a esperanca de que todos possam ter (a0 menos) O minimo
existencial para sobreviver com dignidade esteada nos postulados de justica social e
econdmica.

O Estado social assume mudltiplas tarefas no sentido da promog¢&o do bem-
estar social e dos parametros basicos de igualdade material. Como nédo poderia
deixar de ser, a sua instituicdo foi fruto de determinacéo legislativa positiva dos
Executivos e dos Legislativos pelo Ocidente, e ndo da criatividade dos juizes,
tradicionalmente tendentes ao conservadorismo e, no caso, chegaram a ser ativistas
no sentido de embacar os reformismos socializantes, como o exemplo da rejeicao
inicial da Suprema Corte do EUA as medidas do New Deal. O protagonismo estatal
progressivamente incorporou as tarefas ligadas a area da politica social, criando-se
o direito do trabalho, a seguridade social e o direito a saude; a previdéncia social, a
assisténcia social e o direito a educacao; a regulacdo dos mercados financeiros e,
paulatinamente, o recrudescimento da intervencdo na economia, por meio de
legislacdo concorrencial, antimonopolistica e antitruste; o controle estatal das
“externalidades” inerentes a atividade econdémica privada;*° foi elaborada toda uma
nova nog¢ao de servigco publico; foram atingidas desde as areas dos transportes a
agricultura, da matriz energética a industria de base; e a extensdo do setor publico
chegou a um controle generalizado do estado sobre a economia, buscando o pleno
emprego e a justica social, além da atuacao sobre setores nao-lucrativos, culturais e,
finalmente, a acéo sécio-ambiental.

O deslocamento do eixo intervencionista do estado, que deixou de ser
simples garantidor das condicbes de manutencdo da liberdade e da propriedade
individuais de matriz liberal para tornar-se promotor das condi¢cdes de igualdade
material (em niveis minimamente aceitaveis), ensejou ndo apenas o agigantamento
do aparelho e das fungbes estatais, mas também alteraram as proprias
caracteristicas do modo de se legislar e a natureza da legislacéo. A legislagdo com

finalidade social ndo se encaixa facilmente no esquema tradicional de simplesmente

Revista dos Tribunais, 1985. p. 25-26.

Externalidades, para a economia liberal, séo os efeitos colaterais indesejados inerentes as decisdes
dos atores privados em matéria de producdo e consumo. Para uma teoria “social”’, ou uma que leve a
sério o que acontece na realidade, as externalidades séo ineréncias internas aos respectivos modos de
producéo, logo, sdo verdadeiramente internalidades.
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formalizar regras atributivas de direitos abstratos baseados na dicotomia “licito” e
“illicito” e de carater aparentemente técnico e formal. As tarefas da legislacdo ficam
extremamente mais complexas (e volumosas) ao abandonar o campo da mera ficcéo
abstrata para envolver-se com o0s problemas da realidade e pretender conformar
esta mesma realidade no sentido da emancipacdo racionalmente apreensivel. A
legislacdo passa a trabalhar com standards que sé&o finalidades, objetivos e direcbes
dos programas governamentais, e, correlatamente, transfere o marco normativo para
uma intensa atividade legislativa secundaria, infralegal, regulamentar ou regulatoria,
de caréter frequientemente técnico. Além disso, a invasao dos diversos campos de
atividade pela normatizacdo estatal aumentou muito a quantidade de legislacéo a
ser feita e refeita — uma legislacdo de massa para a sociedade de massas em que
as massas devam ser incluidas no processo normativo-democratico. Essa legislacéo
abundante, finalistica e técnica rapidamente se revelou incompativel com as formas
tradicionais de se legislar, acarretando uma profunda crise dos Legislativos e do
conceito classico de legalidade. Outro resultado foi o deslocamento do centro da
legislacdo para o Poder Executivo e para uma miriade de o6rgdos, agéncias e
aparatos administrativos — a formacdo de um estado administrativo caracterizado
pela hipertrofia do Poder Executivo e seus tentaculos e pela tentativa de crescimento
dos Legislativos, estacados diante de sua impossibilidade estrutural de acompanhar
o ritmo e a natureza das novas demandas. %*°

O crescimento exponencial da atividade legislativa tipica do welfare state,
ndo apenas quantitativo, mas também qualitativo, no sentido do seu contato com a
realidade e a imanente tecnicidade, descortinou aquilo que sempre caracterizou a
atividade jurisdicional — a criatividade judicial. Agora vista como ativismo judicial em
um ambiente de supertenséo entre as demandas constitucionais por legislacéo e as
possibilidades legiferantes dos poderes normativos — sobretudo o Executivo e suas
agéncias, e o Legislativo. O ativismo judicial ndo €, assim, uma novidade do Estado
providéncia, tendo desde sempre caracterizado toda acao jurisdicional. As

caracteristicas qualitativas e quantitativas do welfare state apenas tornaram mais

% A atuacdo legislativa dos 6rgéos do Poder Executivo e da administracéo indireta, inclusive as suas

“agéncias reguladoras”, por vezes festejada como “técnica”, é caracterizada pelo baixo grau de
representatividade democratica (pretende-se mesmo a despolitizacdo total das agéncias) e do
igualmente baixo grau de controle politico-juridico sobre a sua atuacéo.
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visivel essa realidade. Concomitantemente, as formas marxistas e pds-marxistas de
se pensar a realidade criaram novas perspectivas epistemoldgicas mais conectadas
com a praxis e menos metafisicas e formais, o que também contribuiu para a nova
visdo sobre a tarefa do decididor de conflitos.

O fato j& demonstrado da imprescindibilidade do papel do decididor para a
implementacdo de qualquer legislacdo, com o seu aporte criativo, pois o texto da
norma jamais contém em si a norma, propiciou um duplo fendmeno ao longo do
desenvolvimento do Estado de bem-estar social: (a) 0o agigantamento respectivo do
Poder Judiciario, tornando proeminente o ativismo judicial, naquilo em que este
conseguiu acompanhar a demanda por implementacdo normativa, sdo exemplos
desse movimento a formacdo e/ou consolidacdo das jurisdicbes constitucionais
especializadas (a institucionalizacdo das Cortes Constitucionais européias e 0
crescimento do ativismo da Suprema Corte Estadunidense) e o crescimento sem
precedentes do controle jurisdicional da atividade administrativa (sendo a positivagao
legislativa, em grande parte, feita a partir de marcos administrativos); e (b) nos
setores e nos lugares em que o Poder Judiciario ndo acompanhou o agigantamento
normativo, foram instituidos organismos parajudiciais ou quase-judiciais, de natureza
publica, mista ou privada, como agéncias, conselhos, julgadores administrativos,
arbitros, ombudsmen, etc., os quais assumiram para si 0 lugar deixado vazio pelo
Poder Judiciario, jA& que as novas atividades e a nova legislacdo ndo podem
prescindir de julgadores respectivos. O cenéario jurisdicional real, hoje em dia
engloba, uma gama complexa, diversificada e fragmentéria de decididores nédo
apenas inseridos no Poder Judiciario tradicional, mas também por meio de uma
pléiade de atores administrativos, privados e hibridos.

Paralelamente, o aprofundamento da democracia fez evoluir as formas de
organizacdo da sociedade civil em entidades que representam o0s diversos grupos
de interesses, muitas vezes coligados ou sobrepostos aos entes estatais. Mauro
Cappelletti observa que, ao lado do Big Government representado pelos poderes
politicos do Executivo e adjacéncias e do Legislativo, forma-se um Big Business, um
Big Labor e um Big Organization, e, para fazer face a esse gigantismo publico e

privado, é indispensavel um Grande Judiciario que seja um contrapeso eficaz.

Quase desnecessario repisar a observacdo de que se a concepgao
de jurisdicdo como funcdo meramente declarativa, passiva e
mecanica é ficticia e sempre fragil, ainda mais evidentemente fragil e
ficticia resultara quando um “grande judiciario” estiver empenhado na
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tarefa de composi¢cdo de controvérsias de tal amplitude. O caréater
criativo, dindmico e ativo de um processo jurisdicional, cujos efeitos
devem, por definicdo, ultrapassar em muito as partes fisicamente
presentes em juizo, ndo pode deixar de aparecer com grande
proeminéncia.”’

Deve-se ressaltar a intima relacdo entre o aprofundamento da democracia
propiciado pelo sufragio universal e o florescimento do Estado de bem-estar social, o
qual estabeleceu o agigantamento do estado e das organizac¢des privadas de modo a
tornar visivel e sensivel a criatividade, sempre necessaria, dos decididores,
integrantes ou ndo do Poder Judiciario formal. As normas juridicas (em geral) jamais
existiriam sem os respectivos decididores de conflitos, e o aumento exponencial no
volume, nas &reas de abrangéncia e a alteracdo da prépria natureza da legislagédo
exige um novo papel também dos juizes. Novo ndo no sentido substancial, pois o
ativismo sempre esteve presente, mas no sentido quantitativo e na percepcao de sua
funcdo. A partir da divisdo de funcbes e dos imanentes mecanismos de freios e
contrapesos entre os diversos ramos formais do poder estatal, a correcdo funcional
constitucionalmente adequada ndo se compadeceria com uma hipertrofia executiva e
legislativa e a manutencdo de um Judiciario pequeno nos moldes do Estado liberal. O
Poder Judiciario naturalmente precisa acompanhar o mesmo movimento, e a
alternativa, diante da sua eventual inércia e da manuten¢éo da suposta neutralidade a
moda do self-restraint, seria ndo o estabelecimento de um vazio decisério, mas sim a
transferéncia do poder decisorio efetivo para outras instancias publicas ou privadas,
inclusive as integrantes dos proprios poderes emanadores de legislacédo, hipétese em
que estes estardo acrescendo em fungdes novas ndo previstas na constituicdo — e
nao simplesmente mantendo o status quo da triparticio de funcdes do
constitucionalismo liberal.

A controvérsia ndo esta em se manter ou ndo um modelo de divisdo de
funcbes anterior ao Estado social. Diferentemente, esta em decidir-se a quem atribuir
as novas fungfes decisérias que ndo existiam anteriormente, j& que o préprio estado
ndo tinha fun¢des nessas areas, razdo da insuficiéncia do discurso liberal como base
para a discussdo. Nao se esta posicionando francamente a favor de um ativismo

judiciario per se ou que fosse suficiente em si mesmo como emanado de elementos

" CAPPELLETT], op. cit., p. 61.
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de politica juridica ou de teoria da justica.”® Esta justamente defendendo-se um
ativismo judicial consentaneo com a correcdo funcional adequada segundo o direito
constitucional positivo do Estado Democréatico e Social de Direito, conforme o
instaurado pela Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, a partir da concepgdo de que o direito é politico e de que jamais
existe neutralidade na sua realizacdo, nunca existe efetivamente um self-restraint
judicial. Ou, em outros termos, as posi¢des tradicionalmente chamadas de “auto-
restritivas” da acdo do Poder Judicidrio determinam que haja uma efetiva acao
judicial em favor de outras instancias de poder. Sob certo angulo de vista, ndo sao
exatamente uma pretensa despolitizacdo do Poder Judiciario, mas uma politizacdo a
servico de outras instancias decisorias, escamoteadas e/ou irrefletidas, ainda que se
possa chamar isso de “despolitizacdo”, no sentido da instrumentalizacao

subordinada da ac#o jurisdicional. %°

7.3 A POS-MODERNIDADE EPISTEMOLOGICA

Afirmou-se, no item precedente, que o direito sempre tem (também) a
pretensdo e a funcdo de transformacdo da sociedade, o que néo exclui a sua
concomitante funcédo de preservacao de certos padrbes do status quo, em um jogo
dinamico que é proprio da vida e da ineréncia politica do direito. E verdade que o
discurso inserto nos textos legislados e a teoria juridica, especialmente na tradicdo
do direito natural, mas também no positivismo caudatario do estado liberal,
comumente encobrem a funcéo transformadora do direito; mas uma analise de baixo
para cima permite asseverar essa perspectiva transformadora, mais ou menos

intensa, em qualquer ambiente em que o direito tenha efetividade normativa.

%8 | embre-se de gue “O procedimento honesto em termos de método deve também estacar diante da

tentacdo de passar por cima [Uberspielen] da distingdo e correlacao das fungdes da concretizacao
do direito, normatizada pela constituicdo; deve satisfazer justamente no direito constitucional as
exigéncias que e.g. o direito dos EUA circunscreve nos motes ‘political question’ e ‘judicial self-
restraint”. MULLER, Métodos..., 2000, op. cit, p. 107.

Ainda que n&o seja o foco no presente trabalho, em prol do chamado ativismo judicial existem
ainda os argumentos pragmaticos e utilitaristas ligados a apreciacdo positiva dos resultados
atingidos e/ou atingiveis em um contexto efetivamente democratico-social, como lembra
Christopher Wolfe: “Uma defesa possivel para um poder judicial em expanséo €, simplesmente, a
satisfacdo com os seus resultados. A prova do pastel esta em seu sabor, argumentam os
defensores do Tribunal moderno, e o ativismo judicial — qualquer que seja a sua receita — tem
produzido muito bem e pouco mal”. WOLFE, Christopher. La transformacion de la interpretacion
constitucional, p. 26-27.
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Em especial, o direito do estado de bem-estar social ndo se legitima em
alguma pseudoneutralidade, mas sim na vontade democrética transparente de
transformacdo da realidade na direcdo da justica social, impressa expressamente
nos textos constitucionais, procedendo-se a constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional global, incluindo a publicizacdo do direito privado, e a filtragem
constitucional, em que a legitimidade é remetida & constitucionalidade.?®® Na diccdo
de Boaventura de Souza Santos, acontece a passagem do direito como elemento
demarcador de limites externos da pratica social para a modulagéo interna da pratica
social, intensificando-se radicalmente a instrumentalidade do direito. (grifo nosso).?*
Jurgen Habermas traduz essa instrumentalidade transformadora do direito do Estado
social como a superacdo de um modelo liberal de direito reativo, bipolar e pontual.

Segundo suas palavras:

O modelo classico de normatividade atua de forma “reativa, bipolar e
pontual”. Reativo porque pressupde um evento externo que se revela
um “estorvo”, bipolar por ser limitado a relagdo entre o Estado e seus
criticos e pontual porque se esgota na eliminacdo de determinados
“estorvos”. O Estado social acaba por transformar o juiz em
“legislador implicito”, restando a dogmaética juridica inundada por
questdes técnicas inéditas e desafiantes, decorrentes do influxo do
exercicio de atividades pertinentes (e até entdo restritas) a funcao
legislativa, verificando-se ainda uma “sobrecarga da base de
legitimacdo do Poder Judiciario” bem como o0 crescente

tensionamento na “racionalidade do exercicio do direito”.2%?

O novo direito social é caracterizado, nessa esteira, por ser pro-ativo,
multifario e inaugurador, na medida em que explicitamente toma para si a
responsabilidade pelos problemas da sociedade e a fungdo de intervir para a
promocdo das condigdes de civilidade para todos. E multifario porque ndo se
restringe apenas as relacdes entre o estado e os individuos, mas envolve tambéem
as relacbes sociais entre os particulares — a eficacia “horizontal” dos direitos
fundamentais, inerente a constitucionalizagdo da vida privada —, e inaugurador, no
sentido de promotor das finalidades democraticamente estabelecidas.

Traz em si um novo constitucionalismo de libertacdo e progressista,

?%0 paulo Bonavides equipara o principio da legitimidade ao da constitucionalidade no ambito do Estado

social. BONAVIDES, op. cit., p. 9.

SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia.

5. ed. Sao Paulo: Cortez, 2005. p. 149.

62 HABERMAS, 1997 apud SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constituicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p. 87.
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comprometido com a igualdade material entre as pessoas, afastando-se da
igualdade meramente formal que entronizava a liberdade (também abstrata)
estritamente individual. A “revolta contra os formalismos” impede que continuem
sendo vistas igualdade e liberdade que existem apenas para muito poucos e que
estdo completamente fora da realidade da maioria das pessoas que compdem o0
povo. O constitucionalismo do estado social sobreleva a importancia da democracia
substancial e caminha no sentido da justiciabilidade dos direitos fundamentais,
sendo um constitucionalismo emancipador que nao se conforma com a metafisica do
conhecimento  juridico proprio do esquema  sujeito-objeto, formalista,
descompromissado com as consequéncias concretas dele decorrentes. Substitui-se
a democracia meramente representativa de poucos pela democracia substancial e
participativa de todos — do povo constituinte da comunidade ativa e realizadora dos
direitos.??

A mudanca em direcdo ao estado-providéncia caracteriza-se pela crenga e
pela confianca nas possibilidades da construcéo racional de um projeto civilizatério e
emancipador a ser desenvolvido e desempenhado pelos seres humanos, com
destacado protagonismo instrumental da sua organizacdo politico-juridica
fundamental — o estado. E, no que se refere a ser um projeto civilizatério, o estado
social n&do representa exatamente um rompimento com 0s pressupostos do projeto
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da modernidade,** significando sim um aprofundamento desse projeto.?®® No estado

%3 0Os ataques aos limites das potencialidades da democracia ndo lograram éxito em deslegitimar o

aprofundamento do projeto democratico de incluséo social-politica do povo.

?%4 Ricardo Mauricio Ferreira Soares lastreia-se em Boaventura de Souza Santos para categorizar que “o
programa moderno é constituido pelos pilares da regulacdo e da emancipacdo. Esses pilares
configuram-se como vetores societarios em constante entrechoque, vale dizer, forcas sociais em
permanente tensao dialética. O pilar regulatério engloba as instancias de controle e heteronomia. De
outro lado, o pilar emancipatério expressa as alternativas de ampliacdo da personalidade, ensejando
rupturas, descontinuidades e transformacgfes. O pilar da regulacdo assenta-se em trés instancias
diretivas de conduta: o mercado, espaco em que a consecucao dos interesses privados conflui para o
bem comum; o estado, ente politico detentor do monopdlio da coercdo organizada; a comunidade,
como referéncia a unidade e a integracéo horizontal dos membros de uma coletividade. Por sua vez, o
pilar da emancipacéo resulta do concurso das racionalidades libertarias: a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e da técnica, edificadora de um saber a servico do homem; a racionalidade
estético-expressiva das artes e da literatura, impulsionando a imaginacao, a criatividade, o rompimento
das fronteiras delimitadoras do mundo real; e a racionalidade moral-pratica da ética, que propicia a
acao humana autodeterminada, livre de interferéncias comportamentais.” SOARES, Ricardo Mauricio
Ferreira. O projeto da modernidade e o direito. Revista de Informagédo Legislativa, Brasilia, ano 37, n.
147, jul./set. 2000. p. 263. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 147/r147-
21.PDF>. Acesso em: 19 dez. 2008.

Todas as '[...] transformacdes ao nivel da regulacdo tiveram por objectivo ou consequiiéncia redefinir o
projecto da modernidade em termos do que era possivel na sociedade capitalista, atirando para o lixo
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liberal de livre mercado e democracia formal elitizada, o projeto da modernidade
tinha como sujeito um ser abstrato universal, 0 que se traduz em um projeto em
favor dos mais fortes, de uma minoria que efetivamente toma para si 0S seus
destinos e o destino da sociedade, com a exclusdo da maioria do povo. O
surgimento de democracias mais compreensivas, por meio do sufragio universal,
fruto das intensas lutas dos trabalhadores, e da profunda crise causada por um
sistema econémico no qual a sociedade real é apenas um acessorio do sistema
econdmico baseado no lucro e ndo na subsisténcia — a derrocada do estado liberal —
deslocou o eixo do projeto da modernidade para a emancipagcdo ndo mais de um
homem abstrato, mas de todas as pessoas reais que vivem e participam da
comunidade e que tém caréncias, medos e esperanca de superacao do reino das
necessidades, permitindo construir o seu préprio destino conforme as promessas
civilizatérias proporcionadas pela “Razdo”. No pilar regulatério, equilibram-se os
fatores ao se entronizar o papel do estado e reduzir-se o, até entdo,
superdimensionado mercado.?®®

Mas, no plano da teoria do conhecimento, o estado social ainda se move
(pelo menos no periodo anterior ao ataque neoliberal) de acordo basicamente com
0S pressupostos epistemoldgicos objetivistas e universalistas do esquema sujeito-
objeto préprio da modernidade — a “Razao” continua, em grande medida, moderna.

Ademais, no plano do conhecimento, nota-se, com o advento do
positivismo cientifico de Augusto Comte, a hipertrofia da
racionalidade cognitivo-instrumental. O modelo positivista de ciéncia
enfatiza a experimentacdo, o uso de uma metodologia indutiva, a
neutralidade axiolégica e o conseqiente distanciamento entre o
sujeito e o objeto. Esse paradigma positivista é adotado pelo
sociologismo eclético, que reduz a totalidade da experiéncia juridica
a sua dimensédo fatica. Cumpre salientar ainda o surgimento, no
periodo entreguerras, da teoria pura de Hans Kelsen, cuja natureza
essencialmente l6gico-formal implica a concepcao do direito como

um sistema escalonado de normas, depurado de apropriacoes faticas

da histéria tudo o mais". SANTOS, op. cit., p. 85

No modelo ocidental de estado de bem-estar, 0 mercado permanece como um fator extremamente
importante, na medida em que sdo mantidas a propriedade privada dos meios de producao e a
liberdade contratual — diferentemente das opcdes socialistas de planificacdo econdmica —, mas
essas ndo sdo mais vistas como absolutamente individuais, mas sim como fatores que sao
manejados em funcdo do interesse comunitario (coletivo, social, publico) instrumentalizado e
conduzido pelo estado. Aponta-se, ndo sem alguma razao, que o estado social € a alternativa do
mercado as revolucdes socialistas, mantendo-se, assim, numa trilha de continuidade do estado
liberal, ainda que deslocando o eixo para a igualdade em detrimento da liberdade.
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e valorativas.”®’

E aqui percebemos fortemente que a histéria ndo € linear e nem ¢
necessariamente uma histéria com um movimento direcionado rumo ao progresso,
segundo alguma teologia salvacionista, sendo normalmente uma viagem em ondas,
com seus fluxos e refluxos — ainda que, repita-se, 0 projeto constitucional global
permaneca hoje como ontem e antes de ontem um projeto emancipatério,*®
enquanto idéia fundamental norteadora da acdo humana, pelo menos o projeto
constitucional de sociedades que adotam constituicdes de teor social-democrata
progressista como a brasileira. A crise de paradigmas que acometeu o estado, 0
direito e a propria teoria da ciéncia, e que é normalmente considerada como situada
a partir dos anos sessenta do século passado, € caracterizada tanto pela superacéo
dos pressupostos iluministas da modernidade — rotulada como “pds-modernidade™?®°
— no que concerne a teoria do conhecimento; quanto pelo refluxo neoliberal da
centralidade do mercado, ditado pelas economias dominantes sob o signo, ou
slogan, da “globalizacdo”, notadamente a partir dos anos oitenta. Acontece que o
Brasil, assim como normalmente os estados “periféricos” que foram e continuam
sendo explorados ao longo do tempo, jamais realizou efetivamente as condi¢des
emancipatorias da modernidade para a esmagadora maioria da sua populacdo. O

sem ter conseguido ser liberal, nem moderno”.?"

Brasil chega a “pds-modernidade
O tempo paradoxalmente contém em si a ndo-simultaneidade da histéria e do viver,
como atesta o déficit avassalador de realizacdo do projeto constitucional tal como ele
se encontra positivado no Brasil desde que adotamos a diregcdo do welfare state,

" SOARES, op. cit., p. 269.

® Ontem, o estado providéncia tipico do entreguerras até os anos setenta. Antes de ontem, o
constitucionalismo liberal, ainda que a liberdade ali significasse a liberdade para a exploracao irrefreada
do homem e da natureza.

% N3o se olvida a existéncia de contundentes criticas a conceituacdo de uma pos-modernidade, o
gue ndo elimina a sua utilidade enquanto designacdo do movimento de superagdo epistemologica
da teoria sobre o conhecimento e a ciéncia de cunho universalista-objetivista da modernidade.
Como afirma Katya Kozicki, “P6és-modernidade, aqui, vai ser entendida muito mais no sentido de
ressaltar algumas das deficiéncias existentes no pensamento moderno para, entdo, pensar como
as mesmas poderiam ser revistas” [sem regresso as categorias pré-positivistas]. KOZICKI, Katya.
Democracia radical e cidadania: reflexdes sobre a igualdade e a diferenca no pensamento de
Chantal Mouffe. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a teoria do Estado. Belo
Horizonte: Forum, 2004. p. 328.

"% Na sintese de Luis Roberto Barroso, para quem o Brasil “chega ao século XX| atrasado e com
pressa” BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 4. ed. rev. e atual. Sado Paulo: Saraiva, 2001.
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cujo marco inicial pode ser colocado a partir da Constituicdo de 1934. Déficit que se
perpetua sob a égide da Constituicdo Federal cidada de 1988, o que se revela ainda
mais grave, na medida em que é a constituicdo mais democratica e comprometida
com a emancipacao social que jamais positivamos.

Desde que Albert Einstein divulgou sua teoria da relatividade e galvanizou

(@)

hY

caminho para o surgimento da fisica quantica®’*, progressivamente passou-se &
concepcao de que o observador é sempre co-constituidor do objeto que se esta a
observar, demonstrando a interferéncia do sujeito no objeto, sempre inevitavel — ndo
existe neutralidade nem objetividade no sentido universalista —, influencia o objeto a
tal ponto que ele se altera entre o inicio e o fim da observacdo, os paradigmas
epistemoldgicos da teoria da ciéncia moderna estdo em transicdo para um novo
patamar de racionalidade, que vem sendo chamado de “pds-modernidade”.

A prépria tendéncia universalizante e sistematica do pensamento ocidental
tem pretendido re-categorizar a integralidade do projeto da modernidade de acordo
com a nova epistemologia pés-moderna, o que, em razdo da extrema dificuldade ou
mesmo da impossibilidade de tal empreitada — a qual incorre em grave contradi¢cao
interna, jA& que ndo mais se procura por totalidades, mas sim por parcialidades

controlaveis, razdo pela qual se fala em “mini-racionalidades?’?

—, tem ensejado néao
apenas as acesas criticas a existéncia de uma pés-modernidade — pois, para o
pensamento segundo a “Razdo” moderna, a poés-modernidade s6 seria possivel se
fosse um projeto completo da vida humana e social, a abranger os varios dominios
do conhecimento —, mas também tem gerado a crise de enfrentamento dos
problemas causados pelo refluxo da hipertrofia do padrdo mercado como
fundamento das relacbes econémicas.

A linearidade, a harmonia, a exatidao, a certeza, a ordem, a continuidade, a
previsibilidade e a salvacdo pretendidas pela “Raz&o”, Unica e com letra maiuscula,
correspondem a uma secularizagdo das formas misticas monoteistas de
pensamento pré-modernas. Porém ainda permanecem presas a uma metafisica

idealista cujo descompasso com o mundo real e a vida é evidenciado pela viragem

"1 Albert Einstein publicou sua “Teoria da Relatividade Geral” em 1915, e ganhou o prémio Nobel em

1921. Os alicerces da mecénica quantica foram estabelecidos durante a primeira metade do
século XX por Albert Einstein, Werner Heisenberg, Max Planck, Louis de Broglie, Niels Bohr, Erwin
Schrddinger e outros cientistas.

2’2 SANTOS, op. cit., p. 102.
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epistemoldgica pés-moderna, a qual supera o esquema sujeito-objeto, ndo mais
isolando o observador. Assim como ndo se busca mais uma “teoria geral”, ndo existe
exatamente uma Unica ciéncia ou “Razdo”, mas sim ciéncias e formas de
conhecimento distintas historicamente construidas — enquanto a ciéncia moderna
era a senhora das certezas previsiveis, hoje, o conhecimento cientifico se
caracteriza por sempre permitir o requestionamento de suas premissas e, portanto,
de suas conclusfes, ndo sendo jamais um conhecimento acabado ou uma certeza
absoluta, mas sempre o aprimoramento do conhecimento possivel em graus de
aproximagdo. Nado mais “a Razao”, mas as plurais razdes das mini-racionalidades
1.273

gue transformam o conhecimento cientifico em “senso comum

Existe uma contradicdo entre a assun¢do de que o conhecimento s6 pode

23 «“Duvida-se da exatiddo cientifica. O conhecimento cientifico n&o mais comporta certezas absolutas e
inquestionaveis. As leis e as generalizagbes da ciéncia, delineadas na forma deterministica (se x
entdo y), sdo relativizadas, denotando, ao revés, alta probabilidade de ocorréncia dos fendmenos
xestudados. Nesse sentido, sdo exemplos eloglientes a fisica quantica, a teoria da relatividade e o
principio da incerteza formulado por Werner Heisenberg Ainda no tocante a potencialidade e aos
limites do conhecimento cientifico, cumpre mencionar a alternativa epistemolégica perfilhada por
Boaventura Santos. O insigne soci6logo refere-se a uma imprescindivel segunda ruptura no
campo da epistemologia. Se a primeira ruptura epistemolodgica consistiu na separacgao da ciéncia
moderna do senso comum, a segunda ruptura se cristaliza na tentativa de converter a ciéncia num
novo senso comum. Faz-se necessario, pois, a efetiva participacdo da comunidade na definicao
das prioridades cientificas e no controle, mediante balizas éticas, do poder destrutivo da ciéncia. A
necessidade de uma postura comunitaria mais interventiva torna-se patente ao observarmos 0s
danos ecolégicos causados pelo uso desenfreado do conhecimento cientifico e os riscos de uma
utilizacdo inconseqiiente da biotecnologia e da engenharia genética.

Opondo-se ao moderno paradigma de conhecimento, que prima pela distancia existente entre o
sujeito e 0 objeto da relacdo cognitiva, Boaventura Santos postula ainda uma nova forma de
conhecimento. Deste modo, o modelo cognitivo preconizado por Boaventura Santos enfatiza a
proximidade sujeito—objeto e o0 mapeamento do contexto cultural em que se processa 0
conhecimento. Nesse ponto, é possivel tracar um paralelo com as pondera¢des de Thomas Kuhn,
para quem a ciéncia se afigura como um fenémeno histérico dindmico, um constructo sociocultural
de uma comunidade humana. Kuhn foi o pioneiro de uma nova analise sobre o0 modo de
desenvolvimento da ciéncia. Para ele, as modificacbes tetricas sdo transformacdes radicais no
modo como os cientistas observam o mundo. De tempos em tempos, segundo Kuhn, os cientistas
abandonam sua trilha linear e desencadeiam subitas explosdes criativas chamadas de mudancas
paradigmaticas. O paradigma deve ser entendido como um sistema de crenca que prevalece
numa determinada comunidade cientifica. A transicdo de um sistema explanatério para outro
constitui uma revolucao cientifica. Nesse sentido, a obra de Kuhn leva ao reconhecimento de que
os fundamentos do discurso cientifico e da prépria verdade cientifica sdo, em Ultima analise,
sociais.

A ciéncia ndo se embasa numa observacdo neutra de dados, conforme propde a teoria moderna.
De acordo com o novo entendimento, o conhecimento cientifico ndo € uma compilagdo de
verdades universais objetivas, mas um conjunto de investigac@es histérico-condicionadas, com
amparo em comunidades especificas. Como reacdo ao modelo mecanicista de explicacdo dos
fenbmenos, tendente a compartimentar a realidade em esferas estanques, cumpre salientar o
esforco intelectual do fisico Frijot Capra. Para ele, a visdo do todo deve prevalecer sobre a das
partes. Seja no plano biolégico, seja no social, € possivel, segundo Capra, evidenciar uma
imbricacdo necessdria entre sistemas, seres, fendmenos e relacdes existenciais.” SOARES, op.
cit. p. 271.
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ser relativo e concebido em “mini-racionalidades” e a pretensao de permanecer com
explicagcbes globais do acontecer da sociedade. E a reniténcia dessa empreitada
destinada ao fracasso aporta no campo da ciéncia do direito, na forma de
permanéncia dos pressupostos positivistas mesmo em teorias que pretendem
supera-lo, de modo que 0s neoconstitucionalismos de cariz atual ndo conseguiram
suplantar o déficit de realidade provocado pelo positivismo que concerne aos direitos
inerentes a dignidade integral e real da pessoa humana. E certamente ndo se quer
ultrapassar o positivismo em direcdo a algum jusnaturalismo retrospectivo — a
relatividade do conhecimento nao significa a volta ao “caos catalogado” do direito
natural.

Apesar da néo-linearidade da histéria, o projeto do conhecimento deve
acreditar nas possibilidades de progresso, 0 que € inerente a qualquer posicao que
se pretenda, emancipatéria e progressista — e o direito positivado a partir de uma
constituicdo como a Constituicdo Federal de 1988 acredita no progresso: ainda que
assim nao seja necessariamente a realidade, a luta e a utopia devem estar de maos
dadas na direcdo da emancipacdo das pessoas e dos grupos sociais. Por isso, é
correta a assercdo de André Gorz, para quem “O que estamos vivendo nao € a crise
da modernidade. Estamos experimentando a necessidade de modernizar o0s
pressupostos sobre 0s quais se baseia a modernidade. A crise atual néo é a crise da
razao, mas a (...) dos motivos irracionais da racionalizacdo, da maneira como esta
tem sido buscada até agora.”*"*

A “pbés-modernidade”, epistemologicamente, € o aperfeicoamento continuo
dos pressupostos de secularizacdo e de desmistificacdo das formas de
conhecimento e de agir humanos, e, como os seres humanos sédo limitados e néo
sdo deuses ou semideuses, ndo sao Heércules, a pos-modernidade diminui as
expectativas de apreensdo global do conhecimento e passa a trabalhar
progressivamente com uma anti-metafisica. No ambito do direito, por exemplo,
substitui-se a objetividade (irreal e jamais existente) pela intersubjetividade limitada
em termos de rendimento no que se refere a controlabilidade — e apenas assim se
maximiza a prépria controlabilidade, construida sobre bases reais e ndo ideais.

As criticas a existéncia de uma pos-modernidade podem ser procedentes

2" SOARES, op. cit., p. 264.
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apenas gquando esta é vista ainda como uma monolitica racionalidade conglobante
dos diversos setores da vida. A pés-modernidade aferivel refere-se especialmente a
sensivel viragem epistemoldgica, e deve, em principio, ser circunscrita a esse
aspecto — e, nesse sentido, ela € uma continuacdo da modernidade no seu projeto
racional, mas rompe com ela ao substituir a “Razao” pelas razdes plurais das “mini-
racionalidades” historicas. Nao que 0s novos pressupostos epistemolégicos ndo se
irradiem para a compreensdo do mundo como um todo, mas as realidades
econbmicas, politicas e culturais inerentes ao nosso tempo, o0 qual pode ser nao-
simultaneo na sua complexidade (o que é um paradoxo), podem apresentar
multifarias realidades que nao sejam visivelmente reconduziveis a um conjunto de
regras comuns a todas pertinentes, pois 0 que existem sao “razdes’. O
desenvolvimento das possibilidades de trabalho com as ineréncias epistemologicas
da poés-modernidade estd apenas engatinhando e os fendmenos da organizacdo
humana poderdo ainda ser trabalhados de maneira plural e a partir de uma
proximidade entre o sujeito e o objeto. Em outras palavras, o sistema econémico
“capitalista desorganizado” proprio do periodo neoliberal, ndo € um sistema
econdmico “proprio” da pés-modernidade — alids, a formacdo dos pressupostos
epistemologicos desta provém dos estudos desde, pelo menos, a década de vinte do
século XX (Einstein) — mas apenas um desenvolvimento subseqiiente do modelo

hegemaonico anterior e que permanece em constante transformacao.

7.4 DA POSITIVACAO A NECESSARIA REALIZACAO DE UM DIREITO EMANCIPADOR

7.4.1 O Direito Constitucional Positivado e o Défic it de Efetividade das
“Promessas da Modernidade”

Boaventura de Souza Santos aponta que é tempo para formular
necessidades radicais em que se desenvolva a "consciéncia do excesso”, que
significa "(...) aprender a ndo desejar tudo o que é possivel s6 porque é possivel", e
a "consciéncia do défice", que significa "(...) aprender a desejar também o

» 275
",

impossive ou — sabendo-se que a ciéncia da “Razao”, a técnica ou ainda o

mistico, a servico dos detentores do poder politico e econémico, procuram reter o

"5 SANTOS, op.cit, p. 106.
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monopolio do saber e do poder, por meio das inexorabilidades insertas em seus
discursos — devemos desejar 0 que dizem que € impossivel. A partir da historicidade
de um esquema de proximidade do sujeito com 0 objeto, as intersubjetividades
plurais podem propiciar “um conhecimento prudente para uma vida decente”.>’®

As teorias do direito pds-positivistas, de maneira mais ou menos bem-
sucedida, e certamente ainda em progressivo aperfeicoamento, procuram navegar
nas aguas dos novos pressupostos epistemoldgicos pos-modernistas, e caminham,
com destacado relevo a teoria estruturante do direito, em direcdo a construcao de
um concretismo normativo anti-metafisico, que apreenda gradualmente, na maior
medida possivel, a estrutura operacional do funcionamento do direito, que seja o
mais fiel a praxis porém nao-sociologista, isto €, que seja um direito normativo
conforme as exigéncias do Estado Democratico de Direito, contribuindo para a
melhora da sua realizag&o pratica.

Ainda que todo direito sempre seja politico, e, mais restritamente, a fungéo
decididora de casos concretos seja também palco de questbes e de decisdes
politicas, 0 modo de funcionamento da realizacéo do direito, por um lado, diferencia-
se do modo das disputas politicas lato sensu (incluidos os combates politico-
partidarios) e, por outro lado, € espécie da qual a politica lato sensu é género.

O direito de um Estado Democratico de Direito deve ser capaz de realizar
com efetividade o direito democraticamente positivado na constituigdo e no
ordenamento infraconstitucional, enquanto a politica partidaria e do enfrentamento
das posicbes dos grupos sociais deve ser responsavel pela determinacdo da
legislacdo positiva, respeitando-se 0s preceitos de democracia substancial preé-
positivados na constituicdo, que envolvem os direitos fundamentais contra-
majoritarios.

O problema fundamental do direito brasileiro reside justamente no altissimo
e aviltante déficit de efetividade do direito positivado, especialmente do direito
constitucional e dos direitos prestacionais, econdmicos, sociais e culturais. A
questdo basica no Brasil ndo é mais a positivacdo de direitos, mas a sua
concretizagdo, a sua implementacdo no mundo fenoménico. Nesse sentido,

permanece aqui importante precisar o papel de uma teoria e de uma metddica

2™ |bid., p. 91.
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juridicas, ainda que isso possa parecer evidente. A teoria e 0 método juridicos
podem apenas efetivar na pratica o direito democraticamente positivado, ndo sendo
aptos a substituir a atividade politica positivadora do direito. Isso significa que se o
direito néo for progressista, emancipatério e comprometido com a transformacéo
gualitativa da realidade social, a atividade dos trabalhadores do direito que
permanec¢a vinculada ao ordenamento juridico ndo podera contribuir muito no
sentido da emancipacéo. Imprescindivel, entdo, para o desiderato progressista, a
conquista da maioria no jogo democratico da politica partidaria, de modo a poder
alterar as fontes de direito no sentido emancipatério. Isso parece 6bvio e nédo
precisaria ser destacado.

No entanto, essa explicacdo é necessaria para que se possa, agora, afirmar
algo que deveria ser igualmente Obvio e incontestado, mas que remanesce
controverso e fonte, em grande medida, da inefetividade do direito constitucional
brasileiro: uma vez que o direito positivado, na constituicdo e no ordenamento
infraconstitucional, seja um direito de viés progressista, emancipatorio, de bem-estar
social, comprometido com a realizacdo das “promessas da modernidade”, passa a
ser sim tarefa nuclear e inescusavel do trabalho especificamente juridico a
implementagcdo concreta do ordenamento, especialmente por meio da via
jurisdicional, conferindo-lhe efetividade. Nesse sentido caminha a afirmagao de Lénio
Streck:

Para esse desiderato — a realizacdo das promessas incumpridas da
modernidade —, as teorias criticas (teoria do discurso habermasiana,
as diversas teorias da argumentacdo, a hermenéutica [e a teoria
estruturante do direito] etc.), todas perfeitamente inseridas no
paradigma do Estado Democratico de Direito, tém um objetivo
comum: a superagdo do positivismo juridico que se enraizou na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, responsaveis em grande
medida pela inefetividade da Constituigéo.277

Mas a realizacdo das promessas ndo cumpridas da modernidade nao é
um “direito natural” nem uma mera reivindicacéo politica da maioria excluida. E
sim uma imposicdo do direito brasileiro tal qual positivado a partir da
Constituicdo Federal de 1988, a qual determinou um inequivoco marco de

redemocratizagdo apos o extenso periodo da ditadura militar instaurada em

2" STRECK, Verdade..., op. cit., p. 278.



178

1964."® A Constituicdo Federal de 1988, ao promover a revalorizacdo da
propria idéia de efetividade do direito e uma nova institucionalizacao central dos
direitos fundamentais, constitui uma verdadeira plataforma emancipatoria
progressista e comprometida com a transformacdo da realidade social.
Inaugurando um Estado Democratico de Direito, resgata a separacdo de
poderes e seus mecanismos de freios e contrapesos, a Federacao, a legalidade
e a democracia procedimental e substancial. Insere-se definitivamente na
gramatica dos direitos humanos, tipica das sociedades ocidentais de tradicéo
constitucionalista, a partir da visdo antropocéntrica fundamental e sintetizadora
da dignidade da pessoa humana, base de toda a ordem juridica nacional (e
fundamento do Estado Democratico de Direito, art. 1°, Ill, da Constituicdo) e dos
direitos humanos universais no ambito internacional, traduzindo o projeto da
modernidade no objetivo do livre desenvolvimento da personalidade humana.?”

Na diccdo de Flavia Piovesan, “Introduz a Carta de 1988 um avanco
extraordinario na consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais, situando-
se como o documento mais avancado, abrangente e pormenorizado sobre a
matéria, na histéria constitucional do pais”.®®® A centralidade e
fundamentalidade dos direitos fundamentais é ressaltada pela sua posicao
topografica, logo no inicio do texto constitucional, apdés o0s principios
fundamentais, e antes da organizacdo do Estado e dos Poderes. Os direitos e
garantias individuais passam a ser considerados expressamente como inerentes
a identidade constitucional, ao serem clausulas pétreas (art. 60, paragrafo 4°). O
elenco dos direitos e garantias fundamentais incorpora as mais recentes
conquistas civilizatérias do género humano, aprofundando os direitos de

segunda e terceira (e, para alguns, quarta e até quinta) dimensdes, fincando-se

28 A Constituicdo Federal de 1988 j4 € bem sucedida em empreender o mais longo periodo

verdadeiramente democratico de nossa histéria republicana, marcada pelo passado autoritario e
oligarquico, com o qual pretende romper, tendo sido eficiente em estabilizar o jogo democratico da
politica partidaria e de avancar na cultura e no respeito aos direitos fundamentais, ainda que
permaneca sob ataques continuos e sofrendo do arraigado déficit de efetividade dos seus direitos.

Ou, na bela expresséo francesa, le libre épanouissement de la personnalité, cuja traducéo literal remete
ao “livre desabrochar da personalidade”.

PIOVESAN, Flavia, Justiciabilidade dos direitos sociais e econ6micos no Brasil: desafios e
perspectivas. In: LIMA, Martbnio Mont’alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Antbnio de
Menezes (Org.) Democracia, direito e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich
Muller. Florian6polis: Conceito Editorial, 2006. p. 252.
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nao apenas nas liberdades publicas — direitos civis e politicos — como também
no abrangente rol de direitos econdémicos, sociais, culturais e ambientais, em
uma perspectiva socioambiental e publicistica, instaurando um auténtico Estado
Democratico e Social de Direito. Inclusive, pela primeira vez no Brasil, os
direitos sociais foram expressamente considerados direitos fundamentais e nao
apenas fatores da ordem econdmica. E arrolada toda uma ampla gama de
direitos prestacionais positivados ndo apenas no titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais (artigos 6° a 11 e também o proprio art. 5°), mas também nos
titulos dedicados a Ordem Social e & Ordem Econ6mica e Financeira.

A publicizagdo do direito privado é sentida por meio do fundamento
constitucional dos seus institutos basicos classicos, a propriedade, a autonomia
privada e a familia, constituidos sempre conformes ao interesse publico e ao
interesse social. A intervencdo do estado no dominio privado, especialmente o
econdmico, € sentida de maneira bem caracteristica do welfare state a partir do
fundamento do valor social do trabalho (art. 1°, IV, in fine) e do fundamento da
Ordem Econdmica baseado no primado do trabalho, com o objetivo de garantir a
todos existéncia digna conforme os ditames da justica social (art. 170, caput).

A centralidade dos direitos fundamentais também se faz por meio da
incorporacédo progressiva e decidida da maioria dos mais relevantes tratados
internacionais sobre direitos humanos ao ordenamento interno apds e em
virtude da Constituicdo de 1988, a qual inclusive estabeleceu o principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas rela¢cfes internacionais da Republica
Federativa do Brasil (art. 4° |Il). Os tratados internacionais sobre direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte devem (ou deveriam) ter status
constitucional, ndo apenas em razdo do fundamento da dignidade da pessoa
humana e do rol dos direitos fundamentais, mas também em decorréncia de ter
0 constituinte originario positivado que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais expressos nao excluem outros direitos e garantias
fundamentais que sejam (implicita ou expressamente) decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo e pelos tratados internacionais dos
quais a Republica Federativa do Brasil fizer parte (art. 5°, § 2°).?% A concepcéo

?81 Nao se olvida a jurisprudéncia que se consolidou originalmente no Supremo Tribunal Federal apés

1988, no sentido do status ordinario dos tratados internacionais, mesmo dos que estabelecem
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contemporanea dos direitos fundamentais e dos direitos humanos,?®? emergente
da Declaragcao e Programa de Acéo de Viena de 1993, considera que “todos os
direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes e inter-

relacionados”?®

e que “[a] democracia, 0 desenvolvimento e o0 respeito aos
direitos humanos e liberdades fundamentais sdo conceitos interdependentes
que se reforcam mutuamente”.?®*?% Flavia Piovesan ensina que estad ‘[...]
definitivamente afastada a equivocada nocdo de que uma classe de direitos (a
dos direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito,
enquanto outra classe de direitos (a dos direitos sociais, econémicos e

culturais), ao revés, ndo merece qualquer observancia”.?®

direitos humanos; assim como a nova tendéncia do tribunal, firmada no RE n° 466.343-SP, de
fortalecimento do status hierarquico, em que alguns ministros caminham para o reconhecimento
da hierarquia constitucional aos tratados sobre direitos humanos, ainda que aprovados
anteriormente a EC n° 45/04 e por maioria simples. Ha Ministros, p.ex., Min. Gilmar Mendes, que
posicionam o0s tratados internacionais sobre direitos humanos com status supralegal e
infraconstitucional. A despeito de ter sido propalada como firme no Supremo esta Ultima posi¢ao —
status supralegal e infraconstitucional —, ainda ndo esta nitido qual posicdo prevalecerd no
enfrentamento de outros temas envolvendo a aplicacdo dos tratados internacionais sobre direitos
humanos, sendo possivel, e constitucionalmente desejavel, a evolugdo para a consideragao de
que todos os tratados internacionais sobre direitos humanos possuem status constitucional,
independentemente do momento em que foram introduzidos na ordem interna, com supedaneo no
art. 5° 8§ 2° No caso especifico do RE n°® 466.343-SP, o Supremo inviabiliza a possibilidade de
prisdo civil do depositario infiel e das outras figuras a ele equiparadas pela legislacdo ordinaria,
como, em especial, o devedor-fiduciante em alienacéo fiduciaria em garantia.

A partir de uma visao unificada de direitos da dignidade da pessoa humana, possivel e recomendada
para o presente trabalho, que admite a identidade substantiva entre os direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988 e nos tratados internacionais dos quais o Brasil é
parte, 0s quais sao integrantes da ordem juridica interna, e os paradigmas internacionais de
direitos humanos. A Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1993 chega a se referir
expressamente aos “direitos humanos fundamentais” no sexto paragrafo do item “A”, em uma
viséo integradora, aqui esposada.

Item A, 5, inicio.

Iltem A, 8, inicio. No mesmo sentido, a Resolucdo n° 32/130 da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas estabelece que “todos os direitos humanos, qualquer que seja o tipo a que pertencem, se
inter-relacionam necessariamente entre si, e sao indivisiveis e interdependentes”.

N&o se ouvida o embate fundamental entre universalismo e relativismo no que se refere as
possibilidades de construcéo da teoria dos direitos humanos com o seu “minimo ético comum” e
sua “dignidade da pessoa humana”. Nesse debate, o Brasil se insere dentro da tradicdo ocidental
constitucionalista e positivou em seu ordenamento juridico o fundamento da dignidade da pessoa
humana como vetor primordial do conjunto dos direitos fundamentais (Constituicdo Federal, art. 1°,
Ill), além de reger-se pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos em suas relacdes
internacionais (CF, art. 4°, 1), além de ter passado a incorporar muitos dos mais relevantes
tratados internacionais sobre direitos humanos apés a redemocratizagao institucionalizada pela
Constituicdo Federal de 1988. Especialmente em um pais multicultural como o Brasil, esses
marcos institucionais ndo nos eximem de levar a sério o pluralismo inerente ao relativismo nas
questdes que envolvam direitos humanos; porém, o relativismo cultural ndo impede a apreciacao
que aqui se faz a partir da linguagem dos direitos humanos, positivada em nosso ordenamento
constitucional, especialmente naquilo que essa linguagem traz de padrées emancipatérios e
civilizatérios.

% PIOVESAN, Flavia. Protecdo internacional dos direitos econémicos, sociais e culturais, In:,
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Nao se pretende aqui fazer dogmatica, mas apenas evidenciar que o
direito constitucional brasileiro atualmente positivado € inegavel e
profundamente um direito publicista, de bem-estar social, emancipatorio e
comprometido com a transformacao da sociedade rumo a justica social, que néo

se deseja meramente simbdlico.
7.4.2 Justiciabilidade dos Direitos Emancipatérios

Desde a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, o Poder
Judiciario brasileiro vem paulatinamente ampliando a justiciabilidade dos direitos
constitucionais fundamentais, inserindo os conflitos individuais, coletivos e difusos
no ambito de apreciacdo tipicamente jurisdicional, sob a o&tica da filtragem
constitucional, propiciando a consideracdo de demandas constitucionais como
direitos e, portanto, judicialmente exigiveis. A (re)valorizacdo do direito e de seus
instrumentos como fatores de realizacdo do bem-estar social, apesar da guinada em
sentido adequado, ainda padece de acentuado grau de inefetividade no Brasil de
“modernidade tardia”, seja pela ineficiéncia das estruturas desses instrumentos ou
pelas limitacbes dogmaticas e de teoria hermenéutica e da norma juridica, seja pelo
influxo da ideologia neoliberal, redutora do papel do estado, que combateu a
positividade constitucional desde seu alvorecer.

E pertinente, nesse passo, fazer casuisticamente uma breve andlise da
evolucédo jurisprudencial p6s-1988 no que tange a dois dos mais imprescindiveis e
sensiveis campos de direitos emancipatérios: a saude e a educacéo.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu que a saude € direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes
e servicos para sua promocdo, protecado e recuperacao (art. 196), estabelecendo
vinculacdes tributarias que garantem a saude dotacdes orcamentéarias especificas e
proprias (art. 198), permitindo até a medida extrema da intervencdo (federal nos
Estados e no Distrito Federal; estadual nos Municipios) se ndo forem aplicadas as

receitas correspondentes (art. 34, VII, e).

SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 240-241.
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O Supremo Tribunal Federal considera o direito a saude “consequéncia
constitucional do direito a vida”, sendo “direito publico subjetivo” e “prerrogativa
juridica indisponivel”®’, que deve prevalecer sobre as conveniéncias
orcamentarias formuladas pelos administradores. Na diccdo do Min. Celso de

Mello:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes
de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma sé e possivel opc¢éo:
o respeito indeclinavel a vida.?®®

Com base no direito publico subjetivo a saude, judicialmente tutelavel,
compete ao Judiciario determinar o fornecimento gratuito de medicamentos a
pessoas sem condicdes de prové-los sem prejuizo para o seu sustento e de sua
familia; e a pessoas portadoras de doencas graves, como, p.ex., a AIDS (em
cujo ambito a atuacdo brasileira tem sido considerada exemplar, ndo sem a
interveniéncia ativa do Poder Judiciario®?). A responsabilidade pela
implementacao de politicas publicas na area da saude € comum entre todas as
esferas da Federacdo, através do Sistema Unico de Sautde, razdo pela qual o
direito subjetivo publico a todas é imponivel, solidariamente.?*

O atendimento deve ser por meio do “tratamento mais adequado e
eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior dignidade e menor sofrimento”®?, e
“visa a integralidade da assisténcia a saude, seja individual ou coletiva, devendo
atender aos que dela necessitem em qualquer grau de complexidade”.?*

Esses preceitos estabelecem certas balizas ao fornecimento de
medicamentos e tratamentos médicos. O tratamento deve ser o mais adequado
e eficaz, e ndo qualquer tratamento exigido pelo requerente, razao pela qual o
juiz deve perscrutar sobre a adequacdo no caso concreto. No entanto, néo

podem conveniéncias e opinides da administracdo serem consideradas

87 STF — RE 271286 AgR/RS.

28 STF — Rel. Min. Celso de Mello, DJ 1, 3/2/1997, n. 29, p. 1.830.

289 A ativa atuacao jurisdicional desembocou na aprovacéo da Lei n° 9.313/96, que dispde sobre a
distribuicao gratuita de medicamentos aos portadores do virus HIV.

% STF — RE 195192/RS.

21 9TJ — RMS 17903.

292 3TJ — REsp 658323.
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vinculantes para fins de estabelecimento dos mesmos. Os juizes devem
determinar o fornecimento do tratamento adequado mesmo contra as decisfes
administrativas. Se existe discricionariedade na formulacdo das politicas
publicas pelos Executivo e Legislativo, a discricionariedade ndo pode ser
imponivel ao Judiciario nesse tema. Nao apenas em sede de defesa individual
do direito, mas, e é importante ressaltar, também no ambito da defesa coletiva e
difusa do direito a saude, ainda que aqui 0 juiz necessite de ainda maior
cuidado técnico. As dificuldades de avaliacédo pelo Poder Judiciario precisam ser
contornadas por meio da adequada estrutura humana e material para a acéo
judicial, ndo podendo as limitacbes de ordem operacional do Poder Judiciario
autorizar um non liquet em matéria que é direito subjetivo publico fundamental,
constitucionalmente consagrado e reconhecido pela mais alta Corte do Pais.

Os elementos provindos do ambito da norma sobrelevam-se aqui
também quanto & andlise da capacidade do individuo, e de sua familia, de
prover privadamente os servicos de saude necessarios. Assim, até mesmo
pessoas que nao possam ser consideradas carentes, necessitadas ou
hipossuficientes podem ser titulares legitimos da pretensdo a obtencdo do
tratamento/medicamento, desde que, na situacdo concreta, ndo possam arcar
com as despesas sem prejuizo do seu sustendo e de sua familia. Por isso, o
referencial de que os tratamentos mais complexos e/ou relativos as doencas
graves devem ser fornecidos independentemente do status econdmico-
financeiro do requerente. Para o0s necessitados, qualquer tratamento ja é
inalcancavel no ambito privado; para quem tem maiores recursos, o direito
subjetivo apenas existe na medida em que efetivamente necessitem da
prestacdo através de um regime publico, demonstrada a insuficiéncia da esfera
privada.

Além disso, 0s juizes devem garantir os meios para a mais eficaz e
adequada solucédo para o enfrentamento das questdes de saude, o que envolve
0o ambito da norma, por vezes referido como inerente a proporcionalidade.
Nessa esteira sdo as decisfes que permitem ao Ministério Publico a defesa

293

individual (e coletiva) do direito & saude~” e as que permitem o levantamento do

298 STJ — Resp 662033.
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Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) para o tratamento de moléstia

grave, ainda que sem previsdo legal especifica®*

(ainda que esta decisao utilize
recursos privados no lugar de recursos publicos, razdo pela qual apenas deve
ser deferida quando o comprometimento da poupanca representada pelo FGTS
nao implicar prejuizo relevante para os bens que ele pretende acobertar; caso
contrario, o juiz deveré ordenar o fornecimento a custa do Poder Publico).
A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho (art. 205). A Constituicdo determina que o acesso ao ensino fundamental,
obrigatério e gratuito, é direito publico subjetivo, assegurada, inclusive, sua oferta
gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria; e 0 seu nao-
oferecimento, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente; além da progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito; o direito
a educacao infantil, ndo obrigatério mas gratuito, em creche e pré-escola, as
criangas até 5 (cinco) anos de idade; acesso aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um; além de
disposic¢des inclusivas das pessoas que necessitem de condi¢cdes especiais para o
regular desenvolvimento educacional (p.ex., inclusdo dos deficientes e dos
necessitados) (art. 208). A educacéo s&o vinculadas receitas tributarias (art. 212),
devendo as mesmas ser aplicadas no desenvolvimento e na manutencdo do ensino,
sob pena de intervencéo (art. 34, VI, e).
Os ensinos infantil e pré-escolar e o ensino fundamental restaram
cabalmente protegidos, afirmando o Supremo Tribunal Federal que:
Conforme preceitua o art. 208, inciso IV, da Carta Federal,
consubstancia dever do Estado a educacao, garantindo o
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a
seis anos de idade.”® O Estado — Unido, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e
Municipios — deve aparelhar-se para a observancia irrestrita

dos ditames constitucionais, n&o cabendo tergiversar
mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de

294 STJ — Resp 644557.

2% A Emenda Constitucional n® 53/06 reduziu o conceito de educacéo infantil e pré-escolar para até
0s cinco anos de idade, mas, em contrapartida, aumentou o periodo do ensino fundamental
obrigatério e gratuito, que se inicia um ano mais cedo, nao infringindo, assim, clausula pétrea.
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caixa.?®®

No que concerne a matricula e a cobranca de mensalidades escolares, a
tendéncia majoritaria tem sido no sentido que n&do se deve condicionar a
renovacgdo da matricula ao pagamento de mensalidades atrasadas.

A questao das cotas raciais incluidas no Programa Universidade para Todos
(ProUni), comecou a ser discutida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em
abril de 2008, na ADIn n°® 3330, com o voto do relator, Min. Carlos Ayres Britto, o
gual considerou constitucional o programa, incluindo as cotas previstas para negros,
pardos, indios e carentes. O julgamento deve ser retomado com o aguardado voto-
vista do ministro Joaquim Barbosa. Uma visdo poés-positivista e estruturante sera
vital para que a decisdo nao seja embasada em igualdades ficticias, mas seja
promotora da igualdade material desejada pela Constituicdo, a partir do objetivo
fundamental da reducédo das desigualdades sociais (art. 3°, Ill). O enfrentamento
dessa questdo bem demandaria toda uma dissertacdo, porém, apenas para
registrar, os dados da realidade sao imprescindiveis para a formacao de juizos sobre
o direito a igualdade. In casu, a leitura mais consentanea com os direitos
fundamentais apontam, genericamente, para a constitucionalidade de politicas
afirmativas inclusivas de grupos sociais marginalizados, devendo haver respeito a
proporcionalidade na sua instituicao.

Flavia Piovesan afirma que “Considerando o0s casos relativos a
justiciabilidade dos direitos a saude e a educacdo nas Cortes superiores
brasileiras, conclui-se ainda ser reduzido o grau de provocacdo do Poder
Judiciario para demandas relacionadas a implementacdo dos direitos sociais e

econdmicos”?®’

, observando especialmente a debilidade na deducéo e na tutela
das demandas coletivas e difusas. “O incipiente grau de provocac¢édo do Poder
Judiciario para demandas envolvendo a tutela dos direitos sociais e econémicos

revela a apropriacao ainda timida pela sociedade civil dos direitos econémicos,

2% STF — RE 411518/SP.

291 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no Brasil: desafios e
perspectivas. In: LIMA, Marténio Mont'alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Anténio de Menezes
(Org.) Demaocracia, direito e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2006. p. 260.
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sociais e culturais como verdadeiros direitos legais, acionaveis e justiciaveis.”?%®

Ainda, quanto menor o indice de desenvolvimento humano, menor o grau de
acesso ao Judiciario, agravando a situacdo dos que mais necessitam.

E preciso o desenvolvimento da adequada dogmatica processualista
publicista e socioambiental, lastreada nos preceitos constitucionais vigentes,
devendo ser superados os obstaculos inerentes ao velho processo civil
individualista e patrimonialista baseado em lides. Devem ser afastadas as
concepcdes que afirmam a estéatica eficacia limitada de preceitos constitucionais
— substitutos e perpetuadores das normas “programaticas” destituidas de
eficacia juridica de outrora —, as quais ndo sdo consentaneas com a emergéncia
do projeto constitucional de civilidade e emancipacéo, expressa ao longo de seu
texto, e reafirmada no art. 5°, paragrafo 1°: “As normas definidoras dos direitos

e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”.
7.4.3 Civilidade Ja Positivada Nao é Mera “Promessa ", € Direito

O concretismo normativo da teoria estruturante do direito fornece um
instrumental tecnologico-metddico potencialmente eficiente para aperfeicoar a
realizacéo do direito constitucional e infraconstitucional positivo. Ele possibilita a
concretizacdo maxima do direito em sua ineréncia politica, ndo no sentido
partidario, mas no de busca do bem comum, cumprindo o seu papel
transformador, inclusive (também) de maneira procedimentalmente passiva por
meio da acdo dos juizes, e superando os déficits de efetividade do direito

constitucional. Maller afirma que:

[A aplicacdo da teoria estruturante do direito €] (...) “politica” no seu
sentido original de “Polis”: orientada na dire¢cdo do bem comum e de
uma melhor harmonia social baseada nos fatos, e ndo baseada na
propaganda e na manipulacéo feita pela midia — fazendo com que
essas decisfes sejam menos arbitrarias (por trds da “cortina de
fumaca” de uma metodologia irracional, ocasional), tornado-as mais
claras, mais explicitas, melhor compreensiveis para todos 0s que sao
implicados, e, enfim, melhor criticaveis e controlaveis por aqueles
cujo trabalho seja esse (juristas praticos e cientificos e as instancias
judiciarias superiores).*®*

2% p|OVESAN, Justiciabilidade..., 2006, op. cit., p. 262-263.
299 “0 trabalho do Direito no pode substituir a politica, isto €, o combate dos projetos e das



187

A Constituicdo determina, ndo apenas negativamente, mas também
positivamente a acao dos agentes estatais. O seu direito deve efetivar-se ainda que
haja omissdo dos legisladores do executivo e do legislativo, por meio de uma
cuidadosa, controlada e passiva, procedimentalmente — e ativa substancialmente—
3% acd0 dos magistrados, ndo devendo a “liberdade de conformacéo do legislador”
ser confundida com alguma liberdade de omiss&o inconstitucional. N&do se pode
admitir como constitucionais as novas formas de expressar o que anteriormente
eram designados de “programaticidade” das normas instituidoras de padrdes
minimos de igualdade material e do minimo existencial, como se as disposi¢oes
constitucionais fossem ou meros adornos ou manifestos politicos destituidos de
positividade/juridicidade.

Deve-se levar a sério o texto do artigo 5°, paragrafo 1°, quando este estatui
que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata, verdadeira clausula legitimadora da — e que determina mesmo a —
integracdo normativa jurisdicional. Os trabalhadores do direito ttm em suas maos
tecnologias para a concretizacdo maxima das normas constitucionais, minimizando
os niveis de dependéncia de mediacao concretizadora legislativa — ndo em qualquer
caso, pois o direito deve estacar diante de verdadeiras lacunas nos textos de normas

— mas sempre que a sua atuacao puder ser metodicamente imputavel aos textos de

posicdes, as decisbes democraticamente veiculadas. Ha4 sempre necessidade de textos de
normas em vigor e de procedimentos regrados para poder colocar-se em ac¢do. Dito de outra
maneira: quando o direito positivo em vigor ndo € emancipatorio, nao é suficientemente justo
socialmente, a TED [teoria estruturante do direito] ndo vai falsear as diretivas democraticamente
criadas, mesmo se elas deixam a desejar melhores regramentos. A TED se vé obrigada néo
apenas pela democracia, mas igualmente pelo Estado de Direito. Incumbe ao povo fazer mudar
democraticamente as maiorias representativas e, assim, pela acdo das novas maiorias, 0s textos
de norma em vigor.

Mas quando, no caso contrario, 0os textos de norma que ja existem sdo de tendéncia
emancipatoria, progressista, socialmente mais justa, entdo, a TED vai valoriza-los claramente por
meio de um due process e vai concretiza-los cuidadosamente: contrariamente a tradicdo que,
frequente e as vezes tipicamente (ai incluidos a Alemanha, a Franga, etc.) os falseia, os minimiza,
e até mesmo os deixa cair abandonados - ilegalmente, de maneira anticonstitucional, por razdes
partidarias e ideoldgicas inaceitaveis. Assim um jurista brasileiro bem renomado disse
publicamente “Eu vou matar o mandado de injuncdo”, acdo que esta escrita na Constituicao
Federal de 1988. E isso, 0 que eu reputo ainda mais grave, ainda durante o seu mandato como
Ministro do Supremo Tribunal Federal. Ou também, na Alemanha, durante a Republica de Weimar,
0s partidarios de direita deformaram os direitos fundamentais positivados na Constituicdo de 1919,
nas chamadas ‘normas programaticas ndo-obrigatdrias’ — tudo isso, seja na Alemanha, no Brasil
ou em outra parte, € absolutamente incompativel com as posi¢des da TED, juridica e politicamente
falando.” (Entrevista com Friedrich Miiller — Algumas questdes sutis de método — entrevistador Sérgio
Valladéo Ferraz, em 16 de dezembro de 2008)

E ja se afirmou que sua atuacdo é sempre ativa substancialmente, ainda no paradigma liberal, em que
apenas ha menor intensidade da sua acéo, e nao diferenca qualitativa.

300
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norma constitucionais, prescindindo-se da complementacdo infraconstitucional
(tomado por certo que toda atividade judicial é, em alguma medida, materialmente
integradora).

As mais difundidas objecbes contra a implementacdo jurisdicional dos
direitos constitucionais ndo se referem a auséncia de direito positivo a legitimar a
respectiva acdo judicial — alegacbes de auséncia que sdo procedentes —;
contrariamente, sdo argumentos ideoldgicos destituidos de consisténcia juridica que
visam exatamente a descaracterizacdo do direito positivado. E o direito da forca (real
do grupo interessado) prevalecendo sobre a for¢ca do direito. Entre os argumentos
esvaziadores de sentido encontram-se (a) a vaguidade das disposicoes
constitucionais pertinentes — como se houvesse textos imbuidos de conteudos
precisos a priori; (b) a abertura estrutural do objeto das disposi¢Oes e a excessiva
difusdo do campo de atuagédo — que podem ser supridas com a devida qualificagéo
do Poder Judiciario para a atuacdo, que passa a ser cada vez mais refletida e
controlada e menos irresponsavel; (c) o carater apolitico da acédo jurisdicional — ja
demonstrado como equivocado; (d) a reserva do financeiramente possivel — como se
0 juizes ndo fossem também integrantes da determinacdo das prioridades
orcamentérias e, nesse sentido, também co-conformadores da propria formacéo do
orcamento; (e) a “juventude” dos direitos sociais, ainda nao maturados pelo tempo —
0 que distorce ab initio a propria compreensdo do que seja o direito e a sua
efetividade (o0 argumento poderia ser, no maximo, historico, mas néo juridico).

No limite, Ingo Wolfang Sarlet assinala que “onde faltam as condi¢des
materiais minimas, o proprio exercicio da liberdade fica comprometido, e mesmo o0s
direitos de defesa ndo passam de férmulas vazias”,*** em visdo holistica e
consentanea com a indissociabilidade entre os direitos de defesa e os prestacionais,
sendo, assim, jurisdicionalmente exigiveis as prestagfes inerentes ao minimo
existencial, sendo certo que a passividade procedimental dos juizes jamais permitira
que estes englobem para si a integralidade da definicdo dos parametros inerentes
ao minimo vital — pelo menos no quadro da correcdo funcional —, mas, também,
estes ndo podem se furtar ao cumprimento do seu papel concretizador do direito

positivo.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004. p. 346.
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A partir dessa visdo humanista, pds-moderna e consentdnea com 0s
padrOes estabelecidos pelas declaragcbes internacionais sobre os direitos humanos,
a protecdo jurisdicional dos direitos emancipatorios e libertarios inerentes a
igualdade material minima, segundo a dignidade da pessoa humana, constitui
garantia do proprio funcionamento da democracia procedimental, na medida em que,
“sem a sua realizagdo, ndo havera satisfacdo dos direitos individuais de liberdade de
expressao e de igual liberdade de participacéo politica, necessarios a existéncia de
um processo democratico de discussdo e deliberacdo”*®* além da sua
indispensabilidade a democracia substancial. No caleidoscopio multicultural dos
inimeros “Brasis” que constituem o povo brasileiro, as diversas minorias “(...) se
tornam maioria numa sociedade plural e desigual como a brasileira”, encontrando
freqientemente como Unico acesso a cidadania as portas do Poder Judiciario, na
medida em que esse se torne mais proximo da realidade social.

A lucida intervencdo de Anabelle Macedo Silva, para quem é necesséria
uma “teoria constitucional amiga da concretizacdo dos direitos fundamentais
prestacionais”,*>® aponta que “Ante a redefinicdo das fronteiras do direito, os juizes
podem assumir uma de duas posi¢cdes: i) negar a normatividade do carater
preceptivo de tais dispositivos legais” [os que dependem de elementos da realidade
para o minimo de sua efetividade social, independentemente de legislacdo
complementar infraconstitucional], “considerando-os meramente programaticos [e
condenando a Constituicdo a uma funcdo vazia de efetividade e meramente
simbdlica]; ou ii) aceitar a realidade da transformacdo da concepc¢éo do direito e das
funcbes do Estado, do qual constituem também, afinal de contas, um segmento,
aliando criatividade e rigor metodologico, superando, em definitivo, a concepcéo
tradicional, comprometida com a solucéio de conflitos [meramente] privados.”%*

Cumpre, enfim, aos trabalhadores do direito e aos juizes, em especial,
assumir seu papel na concretizacdo do direito positivo brasileiro, a partir da sua
norma normarum. Assim como os direitos ndo sdo valores e nem principios, mas

direitos, as ditas promessas da modernidade n&o sdo apenas promessas. A partir do

%2 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicéo constitucional: entre constitucionalismo e

democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 205.
%93 SILVA, op. cit., p. 178-179.
%4 SILVA, op. cit., p. 68.



190

momento em que foram democraticamente positivadas na Constituicdo de 1988,
passam a ser direitos, legitimos, obrigatdrios e vinculantes.

A percepcao dessa realidade traz (a) novas exigéncias de honestidade dos
meétodos, devendo os juizes fundamentar de maneira metodologicamente correta e
adequada as suas decisdes e (b) novas possibilidades hermenéuticas de (b.1)
construgcdo das normas juridicas a partir dos enunciados constitucionais ja existentes
e (b.2) de filtragem constitucional do ordenamento infraconstitucional, inclusive no

campo do direito privado. Entoamos, afinal, com Friedrich Muller:

Para mim, o poder constituinte do povo é, no Estado e na politica,
aquilo que, na decisdo de conflitos, sejam individuais ou coletivos, é
a justica: quer dizer, o elemento vivaz, que segue adiante, que
inquieta sem parar — falando por metéforas: o volante no tear. Ambos
impedem toda petrificacdo das situacdes, toda paralisia reacionaria,
todo “siléncio dos cemitérios” de ordem ditatorial ou autoritaria na
vida da sociedade, como na politica. Ambos ordenam uma igualdade
real de todos os seres humanos, uma abertura e uma pluralidade, um
controle democratico e um infatigavel trabalho de fundo pelo bem
comum, pelos direitos do povo, ou seja, pela populacdo real de um
pais.’®

%95 MULLER, O novo..., op. cit., p. 309.
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