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RESUMO

A presente dissertagdo pretende analisar as possibilidades de ado¢do de uma teoria
interpretativa voltada a concretizagdo (realizacdo) dos direitos fundamentais no Estado
Democratico Brasileiro. A pesquisa levou em consideragcdo as contribuicdes de importantes
autores na formacdo de uma consciéncia hermenéutica do Direito voltada a aproximagio e
comunica¢do entre o dever-ser normativo com o Ser da realidade social, promovendo o
desenvolvimento de uma perspectiva pluralista da sociedade e da propria atividade
jurisdicional. A forma de abordagem ocorre sob o prima do contexto de uma sociedade
complexa e plural no qual se insere a figura do intérprete oficial e suas dificuldades na busca
pela decisd@o mais justa ao caso concreto. Nesse caminho, procura-se afastar alguns mitos da
realizacdo democratica dos direitos fundamentais no Brasil e ainda conformar outros deles a
teoria delineada no trabalho, dando os contornos principais de uma atividade interpretativa
vidvel ao julgador mesmo em cenario social, a primeira vista, desfavoravel.

Palavras-Chave: Hermenéutica, Constitui¢do, concretiza¢do, Direitos Fundamentais,
Democracia, Estado Democratico, Interpretacdo, Neoconstitucionalismo, Jurisdi¢ao
Constitucional, Direitos Sociais.



ABSTRACT

This dissertation intends to analyze alternatives in adopting an interpretative theory
targeting actual fundamental rights exercise in Brazilian democratic State. This research
considered contributions from key authors in developing a Law’s hermeneutical perception
which objective is to shorten distance and improve communication between the law’s
must be and the be from social reality, promoting the development of a society regarding a
diversity perspective in addition to the jurisdictional activity itself. Approach taken is in
view of perspective of a diverse and complex society in which the official interpreter
participates and the difficulties in deciding for each actual case. Furthermore, seeks
uncovering some myths related to Brazilian fundamental rights exercise while confirming
others in accordance with the theories herein, providing a general framework for a feasible
interpretative activity by the judging part within an at the a first assessment unfavorable
social scenario.

Keywords: Hermeneutics, Constitution, completion, Fundamental Rights, Democracy,
Democratic State, Interpretation, Neoconstitucionalismo, Constitutional Jurisdiction, Social
Rights.
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Introducéo

As linhas que se seguem se propdem a avaliar as condi¢des de aplicabilidade
da Teoria Concretista (de concretizacdo de normas de direitos fundamentais), sob o enfoque
hermenéutico desenvolvido por Peter Hiberle, na realidade constitucional brasileira. Isso
porque uma efetiva concretizagdo da Constituigao brasileira naquilo que lhe é fundamental — o
que se chamara de nucleo essencial politico ou conteudo essencial dos direitos fundamentais —
tem a obrigacdo de estruturar, previamente, uma teoria constitucional adequada a essa
realidade.

Dai socorrer-se, este pesquisador, de teorias materiais da Constituicdo e
abordagens especificas da interpretacdo em um sistema aberto que justifiquem a conformacgao
de uma “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do” também em terra brasilis, com as
possibilidades juridicas que se encontram a disposi¢ao do intérprete oficial.

A mengcao reiterada a um método topico-problematico desenvolvido a partir
da teoria héberliana surge de uma observacdo do autor acerca da esséncia da tese
desenvolvida por esse professor e nisto ¢ corroborado pela doutrina especializada, tendo em
vista a compreensdo de uma visdo dialética/democratica (¢ ndo meramente apoditica) da
interpretacdo juridica por ele empreendida. Isso porque, adotando-se a tese Héberliana, ¢
forgoso integralizar, a luz do principio democratico, todas as manifestacoes advindas do
embate social promovido pela opinido publica como “preposi¢des opinaveis”' dentre as
demais opinides tradicionalmente aceitas (argumento de autoridade, interpretagdo legitima,
resolugdes e sumulas dos Tribunais) para fins de concretizacdo da norma juridica, o que so
seria possivel a partir de uma técnica orientada a solucdo do caso concreto, tarefa essa afeita a
Tépica e impensada através dos canones hermenéuticos classicos.

A problemadtica do tema reside na resisténcia injustificada a ado¢do da tese
héberliana pela maioria da doutrina juridica nacional, com base em criticas de ordem
estrutural, muitas das quais sem qualquer conteudo empirico, mas que, apesar disso,

ingressam no discurso juridico como verdades absolutas, quais sejam:

' VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia — uma contribuicio a investigacdo dos fundamentos
juridicos-cientificos. Tradugdo da 5ed. alema, rev. e amp., de Professora Kelly Suzane Alflen da Silva, Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, pag. 23.
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a) a inexisténcia de uma consciéncia cidada da populacdo brasileira impossibilita a
formacio de uma opinido publica que seja util ao intérprete constitucional;

b) Uma evidente insuficiéncia de recursos para a persecuc¢ao dos objetivos principais da
Constituigao Brasileira e para atender aos interesses cada vez maiores da grande massa
pobre e desvalida, principalmente em se tratando de direitos fundamentais sociais’;

c) A aparente apatia quanto a realizagdo de uma Democracia Participativa no Brasil
impede o desenvolvimento de um raciocinio em torno da formagdo de uma sociedade

aberta de intérpretes da Constitui¢do”.

Esta dissertagdo procura provar que tais opinides ou se constituem em falsas
premissas, ou ndo impedem a realizagdo de uma interpretacdo, a seu modo, democratica,
segundo a realidade nacional brasileira. Diz-se isso pelo fato de que o presente trabalho ndo
olvida o fato de que a obra de héberle ndo expressa quais os meios (procedimentais) de que
dispde a jurisdigdo constitucional local para democratizar o processo interpretativo’ e
promover uma interpretagdo pluralista, mas, de qualquer forma, entende que essa ¢ a tarefa
fundamental da doutrina nacional em qualquer Estado Democratico, e € ao que se propde este
trabalho cientifico, adequando o raciocinio pluralista de Hidberle a estrutura politica e ao
procedimento judicial brasileiros

Trata-se, nesse contexto, de um estudo verdadeiramente hermenéutico, sob o
prisma do principio democratico inserto no artigo 1° de nossa Carta Magna mas ainda
negligenciado pelos aplicadores do direito em geral. Sendo assim, empreender-se-4 uma
andlise a partir de uma abertura interpretativa sustentada por principios de democracia
participativa constantes da Constituicao de 1988 e da sociedade aberta na qual vivemos.

Ver-se-4 que o cenario juridico nacional, constituido em razdo de anos de
“fechamento” da sociedade brasileira, se desnatura na medida em que avancamos no
desenvolvimento de institutos juridicos e politicos que privilegiam a participacdo popular no

processo decisério nacional, dando subsidios a quebra do monopdlio do Estado no

2 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 516.

3 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 6* ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 109.

* Cf. AMARAL, Rafael Caiado. Peter Haberle e a Hermenéutica Constitucional — alcance doutrinario. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, pag. 171-175.

> HENNIG LEAL, Moénia Clarissa. Jurisdicdo Constitucional Aberta: reflexdo sobre a legitimidade e os
limites da Jurisdicdo constitucional na ordem democratica — uma abordagem a partir das teorias
constitucionais Alema e Norte-americana. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2007, pag. 121.
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“preenchimento” de sentido das normas de direitos fundamentais, em especial na apreciagao
dos denominados hard cases.

Através da analise desse movimento silencioso em favor de uma abertura
interpretativa da Constituicdo, serd possivel a este pesquisador avaliar o grau de abertura da
Constituicdo brasileira e as condigdes necessdrias para a democratizagdo do processo
interpretativo.

Ter-se-a, dessa forma, uma nova visao do Direito nacional, em que a
legitimagdo das decisdes politicas e judiciais ndo mais estaria relacionada a instrumentos de
for¢a impositiva®, mas sim, a mecanismos de participagdo ativa da populagio e dos seus
representantes nos debates acerca de temas de interesse coletivo, contribuindo para a
constru¢do de uma interpretacdo mais consentanea com as caracteristicas locais.

O trabalho estd divido em quatro capitulos. O primeiro trata do
desenvolvimento conceitual da Hermenéutica Juridica e do Constitucionalismo
contemporaneo, findo o qual serd possivel afirmar que, nos dias atuais, o Direito se constitui
em verdadeira ciéncia hermenéutica, justificando-se falar na Hermenéutica Constitucional
como condic¢do de existéncia de qualquer Estado Democratico de Direito.

O segundo capitulo procura inserir essa nova visao hermenéutica do Direito
no movimento doutrinario denominado de “Neoconstitucionalismo”, fundamentando, através
de suas caracteristicas comuns, uma mudang¢a de paradigma interpretativo da Constituicdo do
Estado Democratico e do papel do intérprete nesse processo.

O terceiro Capitulo se destina a fundamentagdo acerca do Estado
Democratico como paradigma de uma Hermenéutica Constitucional Concretista, superando a
visdo meramente politica e representativa da Democracia para internaliza-la como condic¢ao
juridica essencial de legitimidade das decisdes que envolvam direitos fundamentais do
Estado’. E neste capitulo que se trata dos pressupostos do raciocinio da abertura interpretativa
promovida por Héberle, através do que ele denominou de pensamento pluralista ou
possibilista da interpretagdo da Constituicdo. Trata-se da adocdo de um viés eminentemente

pragmatico, que admite a relevancia da esfera publica pluralista na construgcdo dos sentidos

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica — para uma teoria da dogmatica juridica. 2 ed. revista e
ampliada. Sao Paulo: Saraiva, 2006, pag. 105-106.

7 Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um direito
constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. 2*
edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 25.
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dos textos constitucionais® com a utilizagio de mecanismos procedimentais de internalizagio
desta mesma esfera publica no exercicio interpretativo, sem olvidar a importancia do papel de
intermediagdao do intérprete oficial na preservacao dos valores constitucionais e, em
conseqiiéncia, do conteido material da Constituicdo de 1988.

O Quarto Capitulo analisa as tentativas de se estabelecer métodos (uso
alternativo do direito ¢ a ado¢do de um minimo existencial previamente estabelecido) de
concretizagao dos direitos fundamentais a partir da realidade nacional brasileira. Provar-se-a
que essas tentativas tiveram premissas ou equivocadas ou que ndo se aplicam a realidade
constitucional atual brasileira, sendo necessario o desenvolvimento de uma teoria
constitucional adequada a natureza hermenéutica da Ciéncia do Direito e a conformagao
democratica de nossa sociedade. Este capitulo procura analisar as potencialidades de uma
teoria material da Constitui¢do brasileira com as condigdes € mecanismos que sdo postos a
disposi¢cdo do intérprete para o cumprimento da tarefa de concretizagdo de direitos
fundamentais, em especial dos direitos sociais.

As conclusdes que se pretendem obter giram em torno da plena aceitagdo de
uma abertura interpretativa da Constituicdo Brasileira a partir da adogcdo de uma teoria
material adequada a sua realidade com os mecanismos juridicos que ja sdo postos a disposicao

do julgador.

¥ NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil. Trad. do autor. Sdo Paulo: Martins Fontes:
2006, pag. 213.
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I - Nocbes Fundamentais que definem uma Hermenéutica verdadeiramente

Concretista

A aparente amplitude do tema exige deste trabalho um esfor¢o prévio de
conceituacdo de alguns termos que se repetirdo no desenvolvimento do tema, principalmente
pelo fato de ndo haver uma uniformidade no emprego de alguns desses por parte da doutrina
nacional e, por vezes, confundem-se muitos de seus aspectos tedricos. A esse servigo se presta
o presente capitulo, no qual restardo resolvidas eventuais dividas relacionadas ao fio condutor
do raciocinio empreendido nas linhas seguintes.

A Hermenéutica Juridica atual passou por profundas mudancgas no tocante a
relagdo entre o intérprete € o seu objeto de analise, fruto de uma contribui¢do importante da
Hermenéutica Filosofica, principalmente apos os estudos de Hans Georg Gadamer, que
reconheceu, de forma decisiva, a pessoa do intérprete como fator determinante na
interpretacdo, possibilitando a doutrina juridica a consolidagdo do entendimento de que o
intérprete empresta suas impressdes adquiridas no passado (pré-conceitos) na aplicagdo da
norma ao caso presente (concretizagao).

A Hermenéutica desenvolvida por Gadamer, portanto, ganha elevado
prestigio na medida em que o proprio Direito abandona a idéia de certeza da investigacao
cientifica e admite-se inserto na complexidade de uma ciéncia social com referéncia a
valores’, muitas das vezes (ou quase sempre) sem conteudo de definitividade, encerrando
com a nogio de uma verdade absoluta'® antes apregoada pelo historicismo. E de Gadamer a
contribuicdo para a conjugacdo de fatores centrais a toda a atividade hermenéutica, quais
sejam, a experiéncia, a compreensdo, a historicidade e a lingtisticidade™”.

A passagem de uma hermenéutica meramente descritiva, em que se
procurava distinguir as estruturas essenciais e universais da vida humana, para uma
hermenéutica voltada a compreensdo do mundo pelo ser que o interpreta enquanto filosofia
pratica, conduz uma evolugédo paralela do Direito, este tomado como norma individual, posto

que sO se realiza (e tem forga obrigatéria) quando aplicado em uma situagdo concreta.

? “As ciéncias do espirito fazem mais parte do saber moral. Sdo ciéncias morais. Seu objeto ¢ o homem e o que
este sabe de si mesmo.” (GADAMER, Hans George. Verdad y Método, vol. 1., pag. 386)

' Cf. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacdo — uma contribuicdo ao
Estudo do Direito. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 15.

"' BITTAR, Carlos Eduardo. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a hermenéutica juridica in
BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; RODRIGUES, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural:
possibilidades jusfilosoficas em contextos imperfeitos. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes ed., 2005, pag. 200.
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Exsurge, dessa forma, a busca por uma verdade advinda de um convencimento (persuasdo)
racional, que ndo se pretende uma verdade absoluta.

A Hermenéutica Filosofica preenche o espaco entre o intérprete e o objeto de
conhecimento através da teoria de Gadamer, que pde fim a neutralidade do método de
investigagdo das ciéncias do espirito incorporando ao processo interpretativo um momento de
pré-compreensdo carregado de conceitos estabelecidos previamente (pré-conceitos), trazendo
para o presente a experiéncia de mundo do intérprete, constituindo uma instancia ética no
processo interpretativo.

Acontece que Gadamer concebe a atividade interpretativa como inerente ao
ser-no-mundo (atividade a qual ele n3o pode se desvencilhar), trazendo consigo e
incorporando ao objeto de conhecimento sua compreensdo-de-mundo. Esta compreensio
ocorre a partir de pré-conceitos que sao geridos no passado, mas que, mesmo
involuntariamente, participam da interagdo do ser com o mundo o qual con-vive. Ou seja,
estabelece-se na forma de um circulo hermenéutico como uma relacdo reciproca de
significado do texto a ser compreendido e da propria compreensdo do intérprete, em outras

palavras:

Através da pré-compreensao, que guia a interpretagdo do texto, cada interpretacdo
de um texto ¢, simultaneamente, aplicacdo ao actual estado de consciéncia do
intérprete. Deste modo, torna-se nitido por que razdo, em Gadamer, o circulo
hermenéutico ¢ entendido como uma interpretacdo entre aquilo que ¢ carreado para
o texto pela tradi¢do e aquilo que ¢ trazido pelo intérprete. A pré-compreensiao do
intérprete faz com que, no processo de compreensdo, o texto se transforma
sucessivamente num texto diferente. Em sentido inverso, o texto modifica as
concepgdes do intérprete. '

A utilizagdo da idéia de pré-conceito, como adverte Eduardo Bittar, Gadamer
“ndo o faz no sentido pejorativo, mas sim no sentido fenomenoldgico de conceito formado
previamente, de algo que constitui e determina todas as estruturas do conhecimento.”"?

O Direito aproveitou a teoria de Gadamer para embasar a critica ao
historicismo, que defendia um conjunto de verdades permanentes. Esse fenomeno reflexivo

advém, conforme demonstrar-se-4 mais a frente, da passagem de uma sociedade primitiva

2 SCHROTH, Ulrich. Hermenéutica filoséfica e juridica in KAUFMANN, Arthur. HASSEMER, Winfried.
Introducdo a Filosofia do Direito e & Teoria do Direito Contemporéaneas. Trad. Marcos Keel ¢ Manuel Seca
de Oliveira. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, pag. 383-384.

" BITTAR. Eduardo C. B. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia juridica. In
Hermenéutica Plural: possibilidades jusfilosoficas em contextos imperfeitos. Orgs. Carlos Eduardo de Abreu
Boucault, José Rodrigo Rodrigues. 2* edigao. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2005. pag. 184.
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para uma sociedade moderna, em que as institui¢des sociais, a todo momento, sdo postas a
prova e se submetem a reflexdes em torno de seu significado e de sua importancia na
persecucao dos fins almejados pelo Estado. Nesse passo, apropria-se, o Direito, do conceito
de tradicdo e de consciéncia historica, em que o passado, sob a forma de tradi¢éo, sofre os
influxos do contexto em que se insere o intérprete em sua consciéncia historica, sendo objeto
de critica constante. Em sua obra “O problema da consciéncia histérica”, Gadamer afirma:
“Entendemos por consciéncia histérica o privilégio do homem moderno de ter plena
consciéncia da historicidade de todo o presente e da relatividade de toda opinido™.**

Esse rompimento com os dogmas absolutos de uma sociedade primitiva, ou

fechada, ¢ marca de nossa sociedade atual e constitui a sociedade aberta a que se refere a

presente dissertacao, ou, em palavras do autor:

A vida moderna comega a se recusar a seguir ingenuamente uma tradicdo ou um
conjunto de verdades aceitas tradicionalmente. A consciéncia moderna assume —
precisamente como consciéncia histérica — uma posi¢ao reflexiva com relacdo a
tudo o que lhe ¢é transmitido pela tradigdo. A consciéncia histérica ja ndo escuta
beatificamente a voz que lhe chega do passado, mas, ao refletir sobre a mesma,
recoloca-a no contexto em que ela se originou, a fim de ver o significado e o valor
relativos que lhe sdo proprios. Esse comportamento reflexivo diante da tradigdo
chama-se interpretacio. '’

Através da linguagem, sdo transmitidas, a partir da tradi¢@o, as possibilidades
de sentido do texto normativo, porém, somente apos sua contextualizagao critica é possivel se
alcancar uma mediacao entre a tradi¢do e a consciéncia histdrica, fazendo prevalecer ou o
sentido transmitido pela historia ou aquele advindo da experiéncia obtida com a anélise

reflexiva da tradigdo, isto porque:

O direito, como as demais ciéncias do espirito corresponde a um acontecer, que
cabe ser interpretado segundo os valores que comandam a sua acdo, tanto interna
quanto externamente. Internamente seria a propria ratio legis e, externamente, a
inser¢do historica do intérprete, se € que ambas as posi¢cdes podem vir
desassociadas. A existéncia do Direito conforma-se, assim, a uma tradi¢ao cultural
determinada, mas que n3o pode ser encarada sob uma perspectiva reducionista, uma
vez que admite valores universais validos também para outras épocas e outros
lugares. '®

¥ GADAMER, Hans Georg. FRUCHON, Pierre (org.) O problema da Consciéncia Histérica. Tradugdo Paulo
César Duque Estrada. 3? edi¢do. Rio de Janeiro: FGV Editora. 2006. pag. 17.

"% Idem, pag. 18-9.

'® CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentag&o — uma contribuicio ao Estudo
do Direito. 3* edi¢do rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. pag. 20.
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O Direito, portanto, segundo a teoria de Gadamer, deve ser compreendido
segundo sua existéncia concreta, revelando-se enquanto objeto interpretado e aplicado, sem
olvidar sua carga valorativa existente, ndo apenas no momento da criacdo da norma geral,
mas, sobretudo, no momento de sua aplicagcdo ao caso concreto.

Esse Direito advindo do processo de aplicagdo da norma geral necessita de
definicdo dos contornos da atuagdo do intérprete, notoriamente em nivel constitucional, haja
vista que, como veremos adiante, ¢ a Constituicdo o repositorio privilegiado dos aspectos
éticos presentes na sociedade, merecendo, portanto, destaque.

Dentro dessa necessidade de destaque estd a adjetivagdo empregada no
presente trabalho a Hermenéutica Constitucional, que se reputa Concretista. “Concretizar” €,
em linguagem comum, tornar sélido, concreto, fisicamente sensivel ao ser humano. O objeto
a ser concretizado, portanto deve ser languido, volatil, incerto, ambiguo ou que ndo seja
distinguivel ou perceptivel de imediato.

Ao conceber-se tal conceito em ambito juridico, a fim de ndo descambar
para uma infinidade de concepgoes, torna-se necessaria uma delimitagdo epistemoldgica que
proporcione ao leitor ater-se a real dimensdo do conceito. Trata-se de um termo que deve
levar em consideracdo a natureza discursiva do Direito e, portanto, deve estar relacionado a
um instituto juridico vago ou ambiguo que necessite de uma delimitagdo da compreensdo
dentro do discurso juridico ou do problema concreto a ser resolvido. A concretizagdo,
portanto, se constitui na aplicagdo do conteudo da norma ao caso concreto, estando tal
atividade vinculada tanto ao problema concreto quanto a prévia compreensdo (pré-
compreensio) que o intérprete tem sobre o problema'’. Trata-se de preenchimento criativo'®
de conteudo de significado de objeto que necessita de conformacao a realidade.

Tem-se assim que Hermenéutica Concretista ¢ o estudo dos meios de
enfrentamento da tarefa de concretizar determinado objeto juridico (texto de norma) que
necessite de contetdo de significado, possibilitando que este significado empregado adentre
coerentemente no discurso juridico e, em conseqiiéncia, possibilite uma resposta também
coerente ao caso concreto. Convém ressaltar que se compreende “Hermenéutica” assim como
o faz Friedrich Muller, ndo como regras de aplicacdo geral a todos casos, mas sim como

enfrentamento das condi¢des de fato essenciais a aplicacdo do direito, segundo os limites

'" HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Da 20°
ed. alema por Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, pag. 61.

' BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Trad. Juan Pagés e Ignacio
Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verl.-Ges., 1993, pag. 126.
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normativos presentes tanto no texto da norma, como no contetido essencial politico da
Constitui¢ao, unindo-se, dessa forma, a dogmatica juridica ao contetdo valorativo-legitimante

do direito, ou seja:

“Hermenéutica” ndo se entende aqui como problematica geral da interpretagdo,
sendo como um conceito técnico no sentido de um exame das condigdes essenciais
a partir das quais se realiza a interpretagdo juridica; como teoria dos requisitos da
metodologia e dogmatica juridicas, tendo sempre presente o papel que
desempenha a realidade normatizada em relacdo ao conteido de validade que ha
na norma juridica. Nao se trata, portanto, de apresentar uma teoria ou metodologia
tematicamente exaustiva da jurisprudéncia, sendo de oferecer um estudo de uma
de suas situagdes de fato fundamentais.™

E nesse momento que se vislumbra o viés hermenéutico do presente
trabalho, que ndo estd afeito a constru¢do ou descricdo de métodos de trabalho (tarefa essa
deixada as teorias argumentativas, sendo estas ultimas imprescindiveis, ¢ verdade, a
hermenéutica juridica, mas que ndo se confunde com ela), mas, isto sim, voltado a andlise das
condi¢des sociais, econdmicas, politicas e juridicas em que acontece a interpretacdo no Estado

Democratico Brasileiro, ao que se quer fazer perceber que

..ndo estd certa a opinido amplamente difundida de que a hermenéutica ¢ um
método entre outros métodos. E certo que ela tem fungdes metodolégicas,
especialmente nas ciéncias da compreensdo. Todavia, na sua esséncia, a
hermenéutica ndo ¢ um método, mas sim ¢ filosofia transcendental. (...) Ela ¢é
filosofia transcendental no sentido de que indica as condi¢des gerais de
possibilidade da compreensdo de sentido. Enquanto tal, ndo prescreve nenhum
método.zOApenas diz, sob que pressupostos, se pode compreender algo no seu
sentido.

Dai afirmar-se o distanciamento epistemologico do presente tema das
teorias argumentativas, a quem compete estudar as condi¢des de realizagao (aplicagao pratica)
das condigdes essenciais de fato aqui estudadas.

Ao objeto juridico que necessita da intervengdo hermenéutica na
consubstanciagdo de seu sentido denominam-se “principios juridicos”, categorizacdo bastante
especifica das normas de direitos fundamentais, sendo caracterizada pelo seu contetdo

nitidamente aberto que, portanto, necessita da interpretacdo para preenchimento de sentido no

' MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito — Introducéo a teoria e metddica estruturantes do
direito. Varios tradutores. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 18.

2 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Trad. Anténio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2004, pag. 67.
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caso concreto. Observe-se, a defesa por condigdes especiais de interpretagdo perante as
normas de direitos fundamentais, consolidadas na Constitui¢do, se deve ao carater
principiologico e a natureza politica que nelas reside?'.

A escolha da denominacdo adotada as normas de direitos fundamentais
pretende excluir da apreciagdo do objeto do presente trabalho as, assim denominadas, regras.

Abro aqui parénteses para estruturar essa definicdo, que me parece
necessaria neste momento, vez que ¢ a partir dela que se justificam os métodos da
Hermenéutica Concretista.

Diversas tentativas de distingdo foram empreendidas pelos juristas que se
aventuraram em discutir o tema, sendo as mais simpldrias aquelas que procuraram distinguir
as regras dos principios em razao de sua generalidade. Nesse sentido ¢ o pensamento de
Norberto Bobbio, que aplica curioso, mas acertado do ponto de vista logico, entendimento

anterior desenvolvido por Crisafulli:

Os principios gerais s3o apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema, as normas mais gerais. (...) Para mim néo ha davida: os principios gerais
sdo normas como todas as outras. E esta tese ¢ também sustentada por Crisafulli.
Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sio dois, € ambos
validos: antes de mais nada, se s3o normas aquelas das quais os principios gerais sdo
extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé porque
ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre
animais, ¢ ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para o qual sdo
extraidos e empregados ¢ a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a fungdo
de regular um caso.?

A questdo realmente comecgou a ser abordada com maior precisdo na obra de
Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, que pretendeu empreender uma distingdo
também de natureza légica, a partir da aplicacdo das regras ou dos principios ao caso

concreto. Segundo o autor: “As regras sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada”*

, Ou seja,
ou a regra se aplica ao caso concreto e exclui as demais, ou nao se aplica e abre margem a
outra regra que a discipline exclusivamente. Duas regras que tratem da mesma situacdo com

resultados diversos ndo podem coexistir em um mesmo ordenamento, salvo se essa antinomia

2 LIMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretacdo constitucional: por uma
hermenéutica rebilitadora do homem como “ser-moralmente-melhor”. Fortaleza: ABC Editora, 2001, pag.
305.

22 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10*. ed. Tradugdo Maria Celeste C. J Santos; rev. téc.
Claudio De Cicco; apres. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, pag.
158-159.

» DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio e notas de Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002, pag. 39.
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se resolva por critérios hermenéuticos pré-estabelecidos (lei posterior revoga anterior, lei
especial prefere a lei geral, lei constitucional invalida lei infra-constitucional, etc.) ou pela
inclusdo de uma excecdo a regra, que pode ter por base uma outra regra que determine um
resultado diferente ou a aplicacdo de um principios que se mostre mais importante em certas

circunstancias que a adogdo da regra, sem, necessariamente, invalida-la**.

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de

saber qual das delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
. ~ ~ . S 2

tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias regras.”

J& os principios juridicos ndo se excluem, o que denota que dois principios
juridicos validos podem incidir sobre 0 mesmo caso concreto, sem que a solugdo deste
signifique que um dos dois principios seja, em verdade, invalido. Isso ocorre porque os
principios guardam uma dimensao de peso ou importancia, onde o aplicador deve ponderar a

forca relativa de cada um no momento de sua aplicagdo. Além disso o principio:

(...) enuncia uma razao que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas ainda
assim necessita de uma decisdo particular (...) Pode haver outros principios ou
politicas que argumentem em outra diregdo (...). Se assim for, nosso principio pode
ndo prevalecer, mas isso ndo significa que ndo se trate de um principio de nosso
sistema juridico, pois, em outro caso, quando essas consideragdes em contrario
estiverem ausentes ou tiverem menor forga, o principio podera ser decisivo®

Robert Alexy trata a matéria sob um prisma qualitativo, defendendo a idéia
de um critério de distingdo preciso entre regras e principios, por ele denominada de lei de
coliséo. Segundo ele os principios sdao “normas que ordenam que algo sea realizado em la

9927

mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”’, e constroi,

a partir dessa definigdo, a idéia dos principios enquanto mandatos de otimiza¢do, que podem

* Cumpre aqui uma explicagio um pouco mais pormenorizada desta excegido. Acontece que uma regra pode ser
abalizada por um principio valido (ou conjunto deles), sendo que, em determinadas situagdes, um outro conjunto
de principios pode indicar a necessidade de um resultado diverso daquele determinado pela regra, o que so se
resolvera, segundo Dworkin, pela ponderacdo dos principios em conflito (aqueles que abalizaram a regra e os
que ora se dirigem a solucdo do caso concreto). Acontece que, apds a solugdo deste conflito de principios, pode-
se estabelecer uma excegdo a regra que tera por fundamento este conflito apresentado no caso concreto. Em
nenhuma das hipoteses, porém, havera a invalidag¢do da regra.

5 Idem, pag. 43.

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio e notas de Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2002, pag. 41-42.

7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo para o espanhol de Ernesto Garzon
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pag. 86.
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ser cumpridos em diferentes graus, com limita¢des reais e juridicas. As regras ndo tém essa
caracteristica, competindo ao aplicador cumpri-las na forma determinada ou nio.

Segundo Alexy, o conflito de regras s6 pode ser solucionado ou pela
invalidade de uma das regras (segundo os critérios hermenéuticos j& mencionados) ou pela
inclusdo de uma clausula de excegao.

Ja em relagdo aos principios, apresentando como solugdo da colisdo de

principios a idéia de peso ou importancia, senao vejamos:

Los conflictos de reglas se llevan a cabo em la dimension da la validez; la colision
de principios — como sélo pueden entrar en colision principios validos — tiene lugar
mas All4 de la dimensién de la validez, en la dimensién del peso.*®

A situacdo comecga a se apartar da teoria de Dworkin a partir da solucao
dada ao problema da colisdo de principios e regras, que segundo Alexy, origina,
estruturalmente, uma lei de colisdo que expressa toda ¢ qualquer relagdo de colisdo de
principios.

Para Alexy a solucdo da colisdo de principios deve se expressar de forma
que descreva uma relagao de precedéncia condicionada, onde, sob determinadas condigdes, se
estabeleca uma regra em que o resultado de um principio se sobreponha ao resultado de outro
sempre que essa condicdo se repetir. A formulagdo ldgica da relagdo de precedéncia, portanto,
¢: (P P Py) C, onde P, e P, sdo principios colidentes ¢ C as condi¢gdes sob as quais um
principio precede a outro.

A relagdo entre os principios colidentes e as circunstancias sob as quais um
precede ao outro cria, portanto, uma regra que determina uma conseqiiéncia juridica valida R
para o caso concreto, que pode ser expressa na forma da lei de colisdo: C — R.

Por outro lado, a lei de colisio dos principios, ao criar uma regra
proposicional para o caso concreto em ambito de direitos fundamentais, define, também, um
resultado que expressa uma norma de direito fundamental que ndo foi diretamente estatuida
pela Constituicdo, dai poder afirmar que a lei de colisdo, que resolva uma colisdo de
principios de direito fundamental, expressa uma norma de direito fundamental acessoria
(adscrita).

A contribuicdo dessa distingdo entre regras e principios a Hermenéutica

Juridica ¢ consideravel, haja vista que permitiu afirmar ser possivel a convivéncia harmdnica

¥ Idem, Ibidem, pag. 89.
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entre os métodos interpretativos positivistas, dirigidos as regras, e a Hermenéutica Juridica
voltada a instancia ética da interpretacdo, sobre a qual se debruca o presente trabalho,
definindo as formas de abordagem mais adequadas a realidade dos principios.

Enfim, restou assentado na pés-modernidade juridica, o assento da distin¢ao
entre regras e principios, sem contudo, retirar-lhes o carater normativo. Sob tal primado,
prega-se a convivéncia harmonica de ambas através da atividade interpretativa.

Além disso, com a constitucionalizagdo dos principios — momento no qual,
segundo leciona Bonavides®, os principios gerais de direito passaram de uma esfera
meramente privatista para a esfera publica da Constituicdo — tornou-se questiondvel a idéia de
uma Hermenéutica Juridica Geral, que ndo levasse em considera¢do o conteiido essencial da
Constituicao e de seus direitos fundamentais, fazendo surgir métodos de enfrentamento
especifico da nova realidade constitucional dos Estados democraticos.

Assim, a Hermenéutica Constitucional Concretista desenvolveu-se sobre a
idéia de que as normas juridicas poderiam ter seu contetido aberto, vago, ambiguo ou geral,
mas com uma for¢a normativa diferenciada em decorréncia de sua Constitucionalizagdo e que,
portanto, seria necessaria uma atividade mediadora entre o texto normativo constitucional e a
aplicacdo (mais correta) de seu conteudo material.

A Hermenéutica Constitucional Concretista que pretende oferecer a resposta
mais adequada a essa nova realidade principiolégica-normativa dos principios sustenta-se em
trés vieses interpretativos: o cientifico-espiritual, o normativo-estruturante e o viés (na
verdade estilo, segundo o proprio Viehweg®) topico-problematico.

O viés cientifico espiritual, diversamente dos outros dois, considera o direito
como um sistema integrado de valores, no qual o papel do intérprete ¢ extrair o sentido
presente no sistema como um todo.

Para a primeira concepcdo, do qual foram expressdes as obras de Nicolai
Hartmann e Max Scheler, no campo propriamente filosofico, e de Rudolf Smend na teoria do
direito, os direitos fundamentais ndo seriam normas, mas valores que constituiam a espinha
dorsal do espirito da coletividade. Mas a identidade entre os direitos fundamentais e os

valores presentes no ordenamento juridico-espiritual do Estado ndo menospreza o papel

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 273;

** VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia — uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos
juridicos-cientificos. Tradugdo da 5ed. alema, rev. e amp., de Professora Kelly Suzane Alflen da Silva, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.
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desses valores na legitimacdo do proprio poder estatal e na integragdo do ordenamento
juridico.

O método cientifico-espiritual, em verdade, ¢ uma conseqiiéncia da tentativa
de Smend em constituir uma metodologia de trabalho que leve em consideragdo e, a0 mesmo
integre, os avangos doutrinarios obtidos pela teoria do Estado, da Ciéncia do Direito e da
Filosofia Juridica.

Buscava-se, com isso, romper com o positivismo juridico e integrar, no
processo interpretativo propriamente juridico, os valores existentes na sociedade segundo a
teoria filosofica dos valores. Para Smend, a Constituicdo se constituiria em um conjunto de
fatores integrativos do Estado, nos quais é possivel se identificar o espirito do Estado na
realidade da sociedade através de valores supra-estatais que o originam e lhe dao forga
integrativa. O poder do Estado depende dos valores da sociedade para lhe legitimar e tal
legitimacdo s6 serd alcancada através da Constituicdo. A Constituicao, por seu turno, deve ser
interpretada como um todo do qual se extrai o espirito do Estado, nunca ignorando o sentido
da norma em face da realidade sobre a qual impera. Interpretar seria, portanto, buscar o
sentido da norma em relagao ao todo constitucional (espirito da Constitui¢do) e a realidade em
que ele (o todo constitucional) se insere”".

A importancia do método cientifico-espiritual ¢ o fato de promover um
método de interpretacdo voltada a concepgao material da Constitui¢ao, além de compreender,
em seu objeto de analise toda uma gama de fatores extraconstitucionais (realidade) outrora
ndo existente no modelo puramente formal, como propunha a teoria positivista. Mas
profundas foram as criticas a teoria no que concerne a nao consideracdo dos direitos
fundamentais como normas, mas sim como valores, haja vista que, modernamente, a
normatividade das normas de direito fundamental ¢ medida imprescindivel a preservagdo da
autoridade Constitucional mesmo em cenario de crise de valores.

Por outro lado, a no¢do de identidade de intencdo do todo constitucional,
principalmente se levarmos em consideragdo a sociedade hipercomplexa que, legitimamente,
demanda a inclusdo de novos direitos considerados “fundamentais” na Carta Constitucional,
muitos dos quais discrepantes com outros direitos fundamentais ja consolidados, ¢, no

minimo, temeraria, vez que a interpretacdo segundo esse método ndo leva em conta as

3! Idem, pag. 624-625 e, ainda, KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na
Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2002, pag. 77-78.
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particularidades da colisdo de interesses e valores no caso concreto, que pode, assim como
temos demonstrando, alterar a propria significagdo que se da ao objeto da interpretagdo.

O viés Topico-problematico ¢, na verdade um raciocinio dialético, em que o
resultado interpretativo ¢ obtido através da consideracdo ou internalizacdo, no debate
interpretativo, de diversos pontos de vista, admitindo apenas em uma minima parte utilizar-se
satisfatoriamente em conjunto a um método puramente dedutivo-sistematico®> como os das
ciéncias descritivas, pois a verdade das premissas naquele caso nao pode ser alcangada (ou se
mostra invidvel sé-1o) por mera demonstragdo matematica. A utilizacdo de diversos pontos de
vista dirigentes™ através da compreensio das varias dimensdes do problema e do limite da
normatividade insita do ordenamento juridico faz da Topica a principal responsavel pelo
desenvolvimento de um procedimento (veja bem, ainda ndo se trata de um método, mas de
um raciocinio hermenéutico voltado a apreciagdo de um problema) de concretizagdo das
normas de direitos fundamentais, servindo plenamente aos propositos do presente trabalho.
Isso porque a Toépica possibilita o desenvolvimento de uma técnica de argumentagdo
relacionada ao debate, ao conflito de interesses comum a uma sociedade democratica
(pluralista), em que todos, potencialmente ou através da formag¢ao de uma opinido publica,

podem contribuir a interpretacdo da Constitui¢do, tal como defendido por Peter Héberle:

(...) no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos,
ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constituigdo. (...)

Os critérios de interpretacdo constituicao hdo de ser tanto mais abertos quanto mais
pluralista for a sociedade.*

A “abertura” promovida pelo viés topico-problematico, segundo o escolio
de Peter Hiberle (mesmo que, em nenhum momento de sua obra, o autor mencione adotar tal
viés) reside na aceitacdo, através de uma internalizagdo ao procedimento jurisdicional, dos

pontos de vista das poténcias publicas (opinides publicas), na concretizagdo de direitos

2 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia — uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos
juridicos-cientificos. Tradu¢do da 5ed. alemi, rev. e amp., de Professora Kelly Suzane Alflen da Silva, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, pag. 16.

33 Cf. HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Da
20? ed. alema por Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, pag. 63.

** HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
Contribuicéo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, pag. 13.
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fundamentais. Explica-se tal raciocinio através da propria defini¢do do campo de atuagdo da
Topica.

Segundo Aristoteles, a quem competiu o desenvolvimento inicial da Topica,
referido método pretende capacitar o ser humano para “raciocinar, a partir de opiniGes de
aceitacdo geral, acerca de qualquer problema que se apresente diante de nds e nos habilite,
na sustentacdo de um argumento, a nos esquivar da enunciacdo de qualquer coisa que 0
contrarie”*. Dessa forma, o método topico ¢ um método orientado para o problema, a partir
de opinides de aceitagdo geral tomadas como premissas iniciais. A essas opinides de aceitagdao
geral, Aristoteles nos convence com a seguinte definigao: “aquelas [opinides] que se baseiam
no que pensam todos, a maioria ou 0s sabios, isto é, a totalidade dos sabios ou a maioria

deles, ou os mais renomados e ilustres dentre eles”®

. Evidencia-se, nesse aspecto, a
importincia, tanto dos argumentos de autoridade — que, no Direito, sdo formados pela
doutrina, pela Jurisprudéncia e pela atividade regulamentar dos trés poderes —, quanto do
senso comum extraido da totalidade ou da maioria da populacdo, na formaciao das opinides
que servirdo de base ao raciocinio topico.

Em nosso tempo, a evolugdo do carater paradoxal da Constituigdo enquanto
caracteristica essencial da normatividade constitucional contemporanea, que protege
interesses de minorias mesmo em face de opinides da maioria, empresta novo relevo a
conceituagdo de opinido de aceitacdo geral e, conseqiientemente, ao trabalho do intérprete
que se utiliza deste método, pois a0 mesmo tempo em que o método topico utiliza-se de
pontos de vista de aceitagdo geral que podem ser utilizados como direcdo ao raciocinio
juridico e a interpretagdo, a tarefa concretizadora (que, como vimos, ¢ a ligagao entre o dever-

ser normativo com o Ser do caso concreto) depende da limitagdo normativa da propria

Constitui¢ao, ou seja:

...ele [0 intérprete] esta indicado a compreensdo daquilo que a norma constitucional
a ser concretizada, no seu programa da norma e seu ambito da norma, fornece no
tocante a elementos de concretizagdo, e, que a Constituicdo contém no tocante a
diretivas para a empregabilidade, coordenagdo e valorizacdo desses elementos na
resolugdo do problema.”’

3% ARISTOTELES, Organon: Categorias, Da Interpretacdo, Analiticos anteriores, Analiticos posteriores,
Topicos, Refutagdes sofisticas. Trad., textos adicionais ¢ notas Edson Bini. Sdo Paulo: EDI-PRO, 2005, pag.
347.

30 Idem, pag. 348.

7 HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Da 20*
ed. alema por Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Antonio Sergio Fabris Editor, pag. 63-64.
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Dessa forma, o viés tdpico-problematico da hermenéutica concretista ¢ o
raciocinio hermenéutico que, orientado ao problema, busca, através de refutacdes e/ou
conjuncdes de opinides de aceitagdo geral (dialética), a solugdo mais adequada ao caso
concreto, possibilitando rechacar outras interpretagdes contrarias aos limites impostos pelo
proprio texto normativo e pela realidade na qual se insere o problema.

A linha de raciocinio da metodica-estruturante de Muller estd fixada nas
condi¢des de concretude®™ da norma juridica, considerada por este como algo mais que o
texto normativo39, devendo o intérprete, na analise do caso concreto, utilizar-se dos métodos
de trabalho do Direito Constitucional (aqui denominado de método normativo-estruturante)
para se alcancar a melhor concretizagcdo normativa.

Sua teoria sustenta-se na idéia de separacdo entre os conceitos de norma e
de seu teor literal, segundo ele ao teor literal compete fixar o programa da norma , ao passo
que a realidade na qual se insere o teor literal se constitui no 4mbito da norma®’. A
originalidade de seu método estd em promover a ligacdo entre o programa da norma e o
ambito da norma (ser e dever-ser), que se auto-referem alterando a conformagdo de um e
outro na criagdo da norma juridica aplicada ao caso concreto.

Em didatica passagem acerca da teoria da metddica estruturante, a
professora Anabelle Macedo Silva*' exemplifica a teoria a partir da analise do artigo 227 da
Constituicao Brasileira de 1988 e dos dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(artigo 86 e 90), que determina a criacdo de abrigos para atendimento do publico infanto-
juvenil em situagdo de desamparo. Segundo a metddica de Muller, essa imposi¢ao ao Estado
se constitui no programa normativo, que sera condicionado pela realidade (ambito da norma)
na eventualidade de ja existir abrigos e pelas condigdes nas quais o servigo ¢ prestado.

A inexisténcia de abrigos induzird a uma forma de abordagem; a existéncia
ineficiente, outra; e a eficiéncia tomara outra dire¢do, principalmente em confronto com
outros direitos sociais de menor ou maior efetividade em sua concretizagao.

Por outro lado, o préprio teor literal da norma (programa da norma) também
val promover a conformacdo da realidade (ambito da norma) na medida em que ha uma

comparag¢do entre esse mesmo programa e aquilo que se verifica na prética.

¥ CAMARGO, Maria Lacombe Camargo. Hermenéutica e Argumentacéo. 3* ed. revista e atualizada, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, pag. 138.

*» BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19* ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 499.
“ MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 3 ed. revista e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pag. 38.

*I' SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constituig&o. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005, pag. 127.
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A norma, portanto, se constitui, ndo no texto da norma, mas no resultado da
concretizacdo do programa normativo segundo a realidade na qual ela se insere.

Essa abordagem da metodica-estruturante, descreve bem as condigdes de
ligacdo entre a norma e a realidade e fornece elementos suficientes para se sustentar que,
assim como a norma ¢ capaz de conformar a realidade, a realidade também cumpre seu papel
na conforma¢do do sentido da norma juridica. Em matéria de direitos fundamentais essa
caracteristica ¢ ainda mais ressaltada, principalmente se levar em consideragdo a abertura
interpretativa propugnada nos capitulos seguintes.

Mas as condigoes da realidade nacional brasileira merecem um relevo maior
do que aquele que ¢ perceptivel pela metodica estruturante de Muller, sendo necessaria uma
abordagem mais especifica acerca das condigdes em que ocorre a concretizagdo da norma de
direito fundamental em nosso Estado Democratico, para, s6 entdo, fornecer elementos
suficientes para se averiguar as condigdes da adocdo de um processo interpretativo
verdadeiramente aberto (democratico).

O tema comeca, portanto, a se tornar mais tortuoso quando enfrentamos o
problema de se encontrar um ponto de convergéncia entre 0 método topico-problematico e a
metddica estruturante, pois o proprio Muller, que constituiu as bases desta tltima, rechaca a
utilizagdo da topica no raciocinio hermenéutico em sua forma pura, chegando, mesmo, a
afirmar sua limitagdo tedrica em relagdo a necessaria vinculagdo com a premissa maior

normativa:

Devido a relagdo existente entre a teoria do direito e pratica de casos, é preciso que
se complementem mutuamente o procedimento problematico e o conceitual-
dedutivo. Um desenvolvimento “aberto” dos problemas no direito civil ndo pode,
em aras da racionalidade e fiabilidade da dogmatica juridica, renunciar a uma
conexdo sistematica — materialmente limitada em cada caso — entre as dedug¢des.
No direito constitucional, devido a suas maiores exigéncias de obrigatoriedade, é
ainda mais necessario ater-se a primazia da vinculacdo a norma por concretizar
atendida a peculiaridade do direito constitucional. Como regulacdo fundamental,
ndo se pode lhe transferir esse delineamento topico, que em sua pergunta vai mais
além da norma e a supera naquilo que parece ndo oferecer ja nenhum ponto de
partida para uma solugio razoavel do problema.*

Acontece que se defende aqui a idéia de que o viés topico-problematico ndo

exclui outros vieses interpretativos, ao contrario se conjugam, podendo socorrer-se de seu

* MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito — Introducdo a teoria e metddica estruturantes do
direito. Varios tradutores. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 27-28,

29



procedimento (tdpico-problematico) na persecucdo dos fins pretendidos. As criticas a
vinculagdo necessaria a norma, principalmente em nivel constitucional, ndo prosperam se
levarmos em consideragdo o fato de que a colheita dos topoi ndo exclue a conformagao
interpretativa que ¢ dada pelo proprio texto normativo, até porque, € este mesmo texto
normativo que fornecerd a relagdo de pertinéncia necessaria ao ponto de vista opinavel, ou
seja, a opinido relacionada ao caso concreto.

Isto porque ndo se admitem, no viés topico-problematico, opinides que ou
ndo interessem ou ndo se relacionem ao caso concreto, sendo que o caso compreende nao
somente o fato como também a propria norma. Uma nao esta distante da outra, ao contrario, ¢
através da Topica que se proporciona a aproximagdo da realidade com a norma, segundo as
caracteristicas de nossa sociedade plural. O equivoco de Miiller estd em conceber o intérprete
eqiiidistante entre o fato e a norma, ndo como participante de uma sociedade cada vez mais
dindmica e especializada. Diz-se isso pelo fato de que ndo ¢ possivel afirmar que o intérprete
da metodica-estruturante seja capaz de, isoladamente, ter o conhecimento necessario para
obter de forma dedutiva, a solucdo mais adequada a todos os casos que s3o postos a sua
apreciacao. Ele (o intérprete), em diversas ocasides, depende de conhecimentos formais e
informais que s6 sdo possiveis de obter através da atuacdo de experts, da opinido publica, de
estatisticos, de organizacdes sociais, da sociedade civil, entre outros.

A abertura interpretativa da Constitui¢ao, promovida através do viés topico-
problemdtico da hermenéutica concretista, ndo estd, ao contrario do afirmado pelo ilustre
professor, em desvincular a atividade interpretativa do limite semantico da norma, mas
possibilitar os meios para se obter uma interpretagdo consentanea tanto com a dogmatica
juridica como com a realidade.

A relagao da norma juridica com a realidade ocorre, sim, com a intervencao
do intérprete constitucional, que, neste caso, ¢ todo aquele que vive a Constitui¢do, ou seja,
ndo se esta a falar de apenas um intérprete, mas de varios que convergem no procedimento
interpretativo (processo judicial) de forma dialética para, ao final, obter a decisdo mais
consentanea com a realidade. A relagcdo dos sujeitos-intérpretes com o objeto-interpretado nao
¢, portanto, meramente contemplativa, mas verdadeiramente participativa. As condigdes desta
interpretacdo pluralista e como ocorre essa interpretacdo a partir da democratizagdo do

processo, em especial no nosso pais, sera analisada mais adiante.
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Il - Um Novo Constitucionalismo para o desenvolvimento de uma Ciéncia
Hermenéutica do Direito

Tendo os valores papel fundamental na atividade interpretativa segundo a
Hermenéutica Filosofica da contemporaneidade, passou-se a se discutir sobre os limites na
integragdao desses valores na atividade interpretativa do julgador, certamente motivada pela
desconfianga no retorno na um jusnaturalismo desregrado e ilimitado. O caminho seguido
pelos juristas culminou na conformag¢ao de um nucleo politico essencial da Constituicao, que
outrora viria a ser a base do raciocinio em torno da For¢ca Normativa da Constitui¢do. Esse
nucleo foi concebido para ser intangivel em sua esséncia, permitindo o controle, ao menos
inicial, a atividade do julgador, através da estruturacdo positiva de direitos considerados
fundamentais nas Constitui¢des escritas, e formacdo de uma solida Jurisprudéncia em torno
desses mesmos direitos, em paises praticantes da common law.

Isso so foi possivel a partir do desenvolvimento do conceito de Constituicao
no Estado Democratico atual e de sua plurivocidade de sentido dentro do que se
convencionou chamar de movimento neoconstitucional ou neoconstitucionalismo.

A inequivoca atualizacdo do conceito de Constitui¢do, outrora identificada,
de um lado, com a ordem do Estado, sua composicao e organizacdo de cargos e fungdes
(arkhé) e, de outro, como fim da comunidade enclausurada na pélis (telos)®, pode ser
observada claramente a partir do final do século XVIII, com a eclosdo das revolugdes
burguesas. Ao conceito de Constituicio foi agregada uma espécie germinal® de
normatividade, outrora extensivel aos direitos fundamentais nela insertos (como veremos
mais adiante), imprescindivel a concepgao liberal-burguesa que invadia a Ciéncia juridica de
entao.

Isso ndo significou, contudo, uma identidade em seu conceito, mas apenas
uma determinagdo de suas caracteristicas essenciais. Nesse passo o desenvolvimento dos
contornos do direito constitucional na modernidade motivou, em uma relacdo de direta

proporcionalidade, o surgimento de uma pluralidade de sentidos da palavra “Constitui¢do”,

# NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbélica. 2* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, pag. 56.
# “Germinal” porque ainda ndo presente a concep¢do atual de norma fundamental, do qual decorrem e devem
respeito as demais normas do ordenamento juridico.
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que Marcelo Neves* identificou através de “tendéncias fundamentais” designadas através das
palavras-chaves: “socioldgica” , “juridico-normativa”, “ideal” e “cultural-dialética”.

A concepcdo “socioldgica” foi defendida por Ferdinand Lassale™® em
conferéncia de 1862, na qual fazia distin¢do clara entre a Constituicio Formal — aquela
estruturada a partir de normas positivas que ndo necessariamente refletiam os anseios e
necessidades da coletividade, tratando-se de mero pedaco de papel, sem valor na esfera
factual — e a Constituicao Real, conceituada como verdadeira Constitui¢ao do Estado, que era
condicionada diretamente pelos fatores reais de poder, ou seja, refletia apenas os interesses €
pautas ideoldgicas determinadas pelo poder dominante, ndo havendo espaco para qualquer
espécie de normatividade intrinseca da Constitui¢do Formal.

Com o fim das Revolugdes Liberais, multiplicaram-se os estudos acerca da
normatividade da Constituicdo e de sua importdncia como receptora de principios
fundamentais ao Estado de Direito. Afirmava-se, devido a influéncias da doutrina
constitucional inglesa e francesa, até o final do século XIX, a superioridade do procedimento
legislativo na legitima¢do do Estado de Direito e, dessa forma, os atos praticados em
conformidade com a legislacdo assim produzida ndo atentariam contra os fins do proprio
Estado. A questdo da legitimidade do Estado e de suas decisdes estava, portanto, envolta em
um procedimento formalista de criagdo do Direito, sem que se recorresse a valores no
momento da aplicacdo das normas juridicas.

Foi nesse contexto que surgiu a concepgao ideal de Constitui¢ao, que levava
em consideragdo a adequacdo do texto constitucional a padrdes ¢Eticos previamente
estabelecidos, sem os quais ndo seria possivel falar em “verdadeira” Constitui¢do. Segundo

Marcelo Neves:

O problema da Constituigdo ¢ limitado, entdo, a sua dimensdo axioldgica ou moral:
nessa orientacdo seria Constituicdo apenas aquela que correspondesse a um
determinado padrdo valorativo ou a principios ideais. Uma expressdo classica do
idealismo constitucional encontra-se no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789: ‘Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes, ndao tem

Constituicdo’.*’

* NEVES, Marcelo. Op. Cit, pag. 58.
* LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicio. Trad. Walter Sténner (com adaptagdes pelo editor), 7*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
* NEVES, Marcelo. Op. Cit, pag. 61.
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As Constituicdes, contudo, ndo se mostravam ‘“normativas”, mas se
constituiam, isto sim, em pautas, ou compromissos, de atuagdo politica que estavam a mercé
da vontade de concretizacdo por parte do Executivo ou prestigiavam em excesso a atividade
do legislador ordindrio, concedendo-lhe o direito de definir os contornos do ordenamento
juridico e a interpretacdo adequada aos dispositivos legais, sem qualquer referéncia a uma
eventual superioridade constitucional.

A reestruturacdo do raciocinio ideal da Constituicdo, possibilitou o
desenvolvimento da concepgao juridico-normativa da Constituicdo.

Os métodos de Hermenéutica Juridica tradicional, que tem sua origem a
partir dessa concepgao, se restringem a fixagdo das regras de aplicagdo das normas juridicas
tal como intencionado pelo legislador, ou, quando necessario, para colimar ‘“aparentes”
lacunas® que se apresentem no ordenamento juridico, para tanto se socorrendo de regras pré-
determinadas de preservagdo da logica presente no ordenamento tomado como um sistema
harmdnico e coerente.

A interpretacdo juridica, nesse sentido, acontecia sob a forma de mecanismos
de aplicacao logico-formais, em que o intérprete “escolhia” umas das regras postas a sua
disposi¢do pela dogmadtica juridica a fim de descobrir a intengdo apregoada pelo legislador
quando da criagdo da norma juridica, em confronto com outras regras presentes no
ordenamento juridico.

O traco filosofico dessa época era o positivismo juridico que se propunha a
conceder ao Direito a objetividade cientifica necessaria a preservacao da seguranca juridica,
isentando o cientista do direito de imiscuir-se em questdes de legitimidade ou filoséfico-
valorativas, como Justi¢a, equidade e dignidade da pessoa humana.

O positivismo juridico nasceu como uma reagdo ao jusnaturalismo, que se
desenvolveu a partir do Século XVI e tinha por premissas basicas a racionalidade humana e a
existéncia de principios naturais universalmente validos, que estavam, por inerentes a

condi¢do humana na natureza, em posi¢ao de superioridade em relagdo ao Direito, visto que

* O problema das lacunas do ordenamento juridico € motivo de profunda critica a doutrina positivista, mesmo
apo6s a admissdo de sua ocorréncia pelos doutrinadores pos-kelsenianos. Isso ocorre devido ao fato de que, a
solucdo apontada pelo positivismo aponta para, nesses casos, a concessdo de uma discricionariedade ilimitada ao
juiz, socorrendo-se de pardmetros extra-juridicos para solucionar tais conflitos. Nesse sentido foram as criticas
empreendidas por Ronald Dworkin a doutrina positivista de Hart em sua obra “Take Rights Seriously”, traduzido
para o portugués pela Martins Fontes (Levando os direitos a sério, tradugdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002). Dworkin defende que a atividade do juiz nesses casos denominados “dificeis” esta
vinculada a uma pratica moral, que pode advir de uma moralidade convencional ou concorrente, mas que, em
todo caso faz parte do proprio Direito, pois ndo ha qués e conceber Direito que ndo advenha de uma postura
moral.)
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esse era um produto da atuagdo humana em estado de natureza. Por motivos dbvios, o
desenvolvimento de conceitos e construgdes teoricas acerca de valores tem melhor guarida
nas doutrinas jusnaturalistas, ndo se prestando, ou tendo pouca valia, no momento de ascensao
do positivismo, como observado a partir da segunda metade do século XIX e inicio do século
XX.

Foi sob os auspicios do positivismo que surgiu a Teoria Pura do Direito, de
Hans Kelsen, concedendo os contornos definitivos da concep¢ao juridico-normativa da
Constituicao. Segundo tal doutrina, a Constitui¢do seria a norma posta de mais alto escaldo no
ordenamento juridico, a qual todas as outras devem referir-se. A Teoria Pura do Direito,
contudo, olvidou o aspecto funcional da Constituicdo (ou, como prefere Marcelo Neves,
“expectativas normativas constitucionais como elementos estruturais da Constituicdo
juridica”), ndo enveredando, ou ao menos ndo se propondo a isso, na esfera da relacdo entre
validade e eficéacia social ou efetividade das normas constitucionais. Nao havia a preocupacao
de atender a realidade social em qualquer de seus aspectos (econdmicos, axiologicos,
religiosos, etc.).

Acontece que, apos a Segunda Guerra Mundial e a constatagdo da ocorréncia
de atos de genocidio cometidos pelos regimes nazista e fascistas amparados por uma
legitimidade meramente institucional, a discussdo acerca da importancia dos valores nao
mais poderia estar adstrita a Filosofia, cabendo ao jurista a tarefa de atender a uma nova
ordem internacional de prote¢ao da dignidade da pessoa humana e dos valores de Justica e
equidade, notoriamente apds a assinatura da Declaracao dos Direitos Humanos de 1948.

Foi a partir da constatacdo da insuficiéncia do modelo positivista para
resolver questdes de cunho valorativo que a Constitui¢do, em seu aspecto compromissario
com valores de Justica e dignidade humana, voltou a ganhar importancia no despertar da
segunda metade do século XX, obedecendo aos novos contornos de normatividade plena
propugnada pelo Neoconstitucionalismo contemporaneo. Nao seria possivel, apds as agruras
cometidas na Alemanha nazista, admitir a existéncia de um modelo juridico completamente
desraigado de valores e, nesse aspecto a Constitui¢do teria papel fundamental. E o que Streck

denomina do momento historico de imbricagdo entre Constitui¢do e Politica, no qual se passa
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de um puro normativismo da Constitui¢do para uma Teoria Material da Constitui¢do, sendo o
Estado Democratico de Direito o locus privilegiado desse acontecimento.*

A Constituigdo passou a ser vista sob a concepgdo cultural-dialética,
absorvendo os conceitos anteriormente delineados, ou seja, “A Constituicdo do Estado
resultaria da relacdo reciproca entre dever-ser constitucional (ideal) e ser constitucional
(‘real’)”*’, o que ¢ somatério da concepgio voltada a dimensdo axioldgica ou moral com o
carater normativo que adentra a esséncia constitucional, sem descurar, contudo, da realidade
social em que a propria constitui¢do se insere.

Nesse ambiente, segundo Luis Roberto Barroso”', o Direito Constitucional
Contemporaneo erige-se levando em consideracao trés “marcos fundamentais™: o historico, o
teorico e o filosofico.

O marco historico tem como principal referéncia a promulgagdo da Lei
Fundamental de Bonn, de 1949, e a criagao do Tribunal Constitucional Alemao, a partir de
quando, segundo o prestigiado autor, “teve inicio uma fecunda produgdo teodrica e
jurisprudencial, responsavel pela ascensao cientifica do direito constitucional no ambito dos
paises de tradicdo romano-germanica”>’. Seguem-se, como referéncia, a Constituicdo da
Italia, de 1947, e a instalacao da Corte Constitucional Italiana, de 1956, a redemocratizacao e
reconstitucionalizagdo de Portugal e Espanha, todos paises que sofreram graves
conseqiiéncias advindas de regimes fascistas, mas que trouxeram profundas contribui¢des ao
desenvolvimento do Direito Constitucional contemporaneo.

Essa nova posicdo de supremacia do direito constitucional inaugura uma
nova perspectiva doutrinaria na ciéncia juridica e, como nos referimos anteriormente sobre o
ambiente mais propicio a considera¢des de natureza valorativa, ela toma feicdes de um
jusnaturalismo renovado, em que nao se deixa de prestigiar o papel do positivismo em muitos
dos problemas diarios de aplicagdo do direito (talvez a maior parte dos problemas de
aplicacdo das normas juridicas se resolvam através da metodologia positivista). A intengdo

era unir a importante contribui¢do do Estado de Direito erigido sob as bases da legalidade, ao

necessario enfrentamento do baldrame axiologico proprio da condi¢do humana. A esse

¥ STRECK, Lénio. A permanéncia do Carater compromissorio (e dirigente) da Constituicao brasileira e o
papel da jurisdigdo constitucional: uma abordagem a luz da hermenéutica filoséfica. In Revista do Instituto
de Pesquisa e Estudos n° 39, Sdo Paulo: Faculdade de Direito de Bauru, pag. 79.

Y NEVES, Marcelo. Op. Cit. pag. 62.

*' BARROSO. Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo do Direito (O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil) in Revista Interesse Publico, n° 3, Ano VII, 2005.

>? Idem, pag. 15.
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movimento  doutrinario, denominou-se  pos-positivismo, Marco  Filosofico do
Neoconstitucionalismo.

O Marco Teorico ¢ dividido em trés “grandes transformagdes” relativas a
aplicacdo do Direito Constitucional e que serdo aqui analisadas amitude: a) o reconhecimento
da forga normativa da constituicdo; b) a expansdo da Jurisdicdo Constitucional; e,
intimamente ligada a segunda, ¢) o desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacao
constitucional.

Com relagdo a primeira grande transformag¢do mencionada por Barroso, toma
o autor brasileiro, a tese defendida por Konrad Hesse™, que, em obra na qual ataca
frontalmente a concep¢do de Constituicdo Juridica diferenciada da Constitui¢do Real
defendida por Ferdinand de Lassale™, proclamou a Forca Normativa da Constitui¢io como
concepgdo capaz de frear a atuacdo das estruturas de poder (fatores reais de poder) que, a
qualquer momento, desrespeitasse principios fundamentais do Estado, conferindo a estes ndo
apenas fun¢do meramente programatica mas de verdadeira norma juridica consolidada no
texto constitucional, que tanto vincula a atividade do Estado como determina que haja, por
parte do mesmo, a promog¢ao de meios adequados de realizagdo dos Direitos Fundamentais.
Segundo o autor, a Constituigdo em si mesma deteria forca propria, afastada das relagdes de
poder determinantes das relagdes faticas.

Houve, a partir do desenvolvimento da obra de Hesse, a intencdo de
aproximar o dever-ser normativo com o Ser da realidade fatica, pois, segundo o autor, seria
inadmissivel admitir uma norma descurada de qualquer elemento de realidade ou mesmo uma
realidade que nao detenha qualquer elemento normativo.

Nesse sentido, determinam a concretiza¢do pretendida pela norma tanto os
fatores historicos quanto as condi¢des naturais, econdmicas, técnicas e sociais, e, ainda, as
concepgdes sociais concretas e, principalmente, o acervo axioldgico que influencia a
conformacdo, o entendimento e a autoridade das proposi¢des normativas. Mas essa ¢ uma via
de mao dupla: de um lado a realidade fatica determina a Constitui¢ao e, de outro, a pretensao
de eficacia (que confere a normatividade) da Constituigdo procura imprimir ordem e

conformacao a realidade.

> HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo, tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1991.

> LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢o. Trad. Walter Stonner (com adaptagdes pelo editor), 7*
ed. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2007, pag. 25-32.
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Por outro lado, a Constituigdo ndo somente se expressa na forma de
adequagdo inteligente a realidade, também tem for¢a ativa ao impor tarefas que, se
efetivamente realizadas, ou seja, se houver disposi¢io de cumprimento™ por parte,
principalmente, da consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional,
conformam a realidade. A esse aspecto especifico da For¢ca Normativa da Constitui¢do, Hesse
denomina “Vontade de Constituicao”.

Essa “Vontade de Constituicao” origina-se de trés vertentes:

a) Compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem
constitucional inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e

disforme;

b) Compreensdo de que a Constituicdo deve passar por continuos
processos de legitimagdo, e, nesse passo, abandona-se a no¢do de legitimacao

arraigada ao conceito de formalismo;

c¢) A consciéncia de que a ordem constitucional se torna eficaz
através do concurso de vontades, onde todos sdo chamados a assumir e realizar tarefas

a fim de conformarmos a vida do Estado;

Mas o autor também nos apresenta alguns pressupostos do que ela denomina
de “realizagdo o6tima” da forca normativa da Constituicdo. Esses pressupostos inauguram uma
tentativa de inclusdo dos valores no ambito Constitucional como forma de proteger a

integridade Estatal e da propria sociedade:

a) conformidade do contetido Constitucional ndo s6 com os fatores
politicos, econdmicos e sociais, mas também com o “espirito” da sociedade, o que lhe
garante o apoio e a defesa da consciéncia geral. Defende, com tal afirmacdo, que
apenas uma Constitui¢do que se mostre sensivel as reais necessidades da sociedade,

seria respeitada por todos, sem necessidade de mecanismos coercitivos;

> E o que autor denomina “Vontade de Constitui¢do” em paralelo a “Vontade de Poder”.
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b) a Constituicdo deve se mostrar sdlida o suficiente para suportar
as mudangas desses conteudos, portanto, o autor defende a adogdo de principios o
mais fundamentais possivel, ndo descendo a miudezas, que, atendam a interesses de
curto prazo ou particulares, o que necessitaria de constante revisdo e desvalorizaria a

forca normativa da Constitui¢ao;

c) A constituigdo ndo deve se assentar na ‘“‘unilateralidade das
estruturas”, o que excluiria as minorias, devendo incorporar, mediante meticulosa
ponderagdo a estrutura contraria. Nao hé direitos fundamentais sem correspondentes
deveres. A divisao de poderes deve prever a possibilidade de sua concentragdo, o

federalismo deve se instituir com uma certa dose de unitarismo;

Por fim, a interpreta¢do tem papel decisivo na consolidagdo e preservacdo da
forca normativa, submetendo-se ao principio da Otima concretizagdo da norma. “A
interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, no sentido
(sinn) da proposicdo normativa dentro das condicBes reais dominantes numa determinada
situacdo.”®
Adverte, contudo, o professor Luis Roberto Barroso, que ““0 desenvolvimento
doutrinario e jurisprudencial na matéria, ndo eliminou as tensdes inevitaveis que se formam
entre as pretensdes de normatividade do constituinte de um lado e, de outro lado, as
circunstancias da realidade fatica e as eventuais resisténcias do status quo”>’.
Nesse aspecto, o Judicidrio, principalmente em relacdo as Cortes
Constitucionais (sem olvidar o aspecto sui generis do controle de constitucionalidade no
Brasil, que arvora aos juizes ordinarios o direito de se pronunciar sobre a constitucionalidade
das normas juridicas em geral), toma posi¢do de destaque na conducdo da relacdo entre
direitos fundamentais garantidos pela Constituicao e fatores reais de poder, submetendo-os a

apreciagdo em dois aspectos: no desenvolvimento de uma jurisdi¢do constitucional (segunda

grande transformagdo que marca a época do Neoconstitucionalismo, segundo Barroso) que

%6 Op. Cit., pag. 22-3.
*” BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo do Direito (O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil) in Revista Interesse Publico, n° 3, Ano VII, 2005. pag. 18.
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vise garantir a integridade da Constituicdo em seu contetido substantivo e no desenvolvimento
de uma interpretagdo propria da Constitui¢io.”®

Os debates acerca da Jurisdicdo Constitucional, durante muito tempo,
estiveram restritos a analise dos mecanismos de controle da constitucionalidade das leis, dos
quais se destacavam o modelo americano e o kelseniano ou europeu.

O modelo americano, ou de controle difuso, tem suas origens a partir da
decisdo do Juiz Marshall no caso Marbury x Madison (1803), em que foram estabelecidas as
bases para que os juizes de primeiro grau, ou ordindrios, apreciassem a constitucionalidade
das leis em relagdo ao caso concreto, podendo afastar a aplicacdo da lei que entenda
inconstitucional.”

Ja o modelo criado por Kelsen era caracterizado pela concentracao da analise
da constitucionalidade em um Tribunal Constitucional ad hoc, ou seja, fora do ambito do
Poder Judiciario, exclusivamente criado para o controle da constitucionalidade. Convém
ressaltar que o modelo kelseniano ndo previa o controle material da Constitui¢do, mas, tao
somente um controle formal. Assim, a lei sO seria considerada inconstitucional se
desobedecesse a forma prevista para sua elaboragdo. Foi a partir dos estudos de Kelsen, em
1920, e da contribuicdo de Georg Jellinek, em 1885, através do Lancamento da Obra “Uma
Corte Constitucional para Austria”, que foi criado o Tribunal Austriaco de 1934, na qual era
vedado, ao juiz de primeira instincia, duvidar da validade de lei publicada com observancia
das formalidades constitucionais. Ndo se adotou, assim como em todos os tribunais
posteriores, o0 modelo puro criado por Kelsen, mas o controle concentrado com base em
analise meramente formal da Constitui¢do por ele desenvolvido, mesmo associado ao controle
difuso, se tornou quase uma regra entre os paises de tradicdo romano-germanica, gragas ao
desenvolvimento do positivismo formalista da primeira metade do século XX, como tivemos
oportunidade de explanar anteriormente.

Essa dicotomia aparentemente inafastavel entre os modelos difuso e

concentrado de controle da constitucionalidade, além de sua patente discrepancia com a

%% Nesse sentido: “E razoavel afirmar que a fora normativa da Constitui¢io — e, se assim quiser, o seu papel
dirigente e compromissorio — sempre teve assim, uma direta relacdo com a atuagdo da justica constitucional na
defesa da implementacgdo dos valores substanciais previstos na Lei Maior.”(grifo do autor), in STRECK, Lénio.
A permanéncia do Carater compromissario (e dirigente) da Constitui¢do brasileira e o papel da jurisdicao
constitucional: uma abordagem a luz da hermenéutica filosdfica. In Revista do Instituto de Pesquisa e
Estudos n° 39, Sao Paulo: Faculdade de Direito de Bauru, pag. 76.

> A possibilidade do desenvolvimento desse raciocinio nos Estados Unidos se deve ao fato de que, desde os
primodrdios de sua Constituigdo, o Estado americano tem por premissa a supremacia constitucional, ao contrario
da doutrina francesa e inglesa que prestigiavam o parlamento.
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discussao atual de controle material da constituicdo, de um lado, ¢ de defesa de direitos
sociais, de outro, ja ndo persiste na jurisdicdo constitucional do mundo contemporaneo,
havendo, em muitos paises, uma adequacao entre os dois modelos a fim de possibilitar a plena
realizacdo do contetido material da Constitui¢do. Essa ¢ constatacdo do professor Pablo Pérez

Tremps, em artigo publicado em 2003:

Desde el punto de vista politico-organizativo, tambié, puede concluirse que la
opcion por un modelo o outro no tiene excesivas consecuencias practicas
precisamente por esse grado de concentracion al que se tiende. Por tanto, la
discusion que se abre periodicamente em algunos paises sobre la conveniencia de
reconvertir um tribunal constitucional en una sala constitucional, como ocurre a
veces em Colombia o en Ecuador, es una discucion que tiene mucho de artificial y,
a veces, de pantalla de humo para cubrir problemas que poco tienen que ver com la
configuracion organica de la justicia constitucional; ésta depende mas que de
grandes principios de decisiones mads o menos coyunturales dependientes de cada
pais y ordenamiento. Lo relevante no es tanto como esté organizada sino que sea
eficaz e independiente, y la eficacia y la independencia pueden alcanzarse desde
cualquier modelo.®

Dessa forma, o debate acerca do melhor modelo ao controle da
Constitucionalidade deixou de ser uma questao de competéncia jurisdicional para apreciagao
da matéria constitucional e passou a seguir a tendéncia do neoconstitucionalismo de nossos
dias, debrugcando-se muito mais sobre o conteiido material da Constituicao e de realizagao dos
direitos fundamentais sociais, donde erigem problemas de matiz hermenéutica fundamentais
para a compreensao do papel do intérprete constitucional e os limites de sua atuagao.

O eixo tematico da discussao acerca da realizacao do conteudo constitucional
centralizou-se na normatividade dos principios constitucionais e nos limites a atuagdo do
Tribunal Constitucional na busca pela decisdo correta ou mais adequada do ponto de vista
constitucional, tendo como paradigma o Estado Democratico de Direito.

A investigacdo cientifica, por seu turno, foi empreendida por duas teorias
principais: as teorias procedimentais e as teorias materiais-substanciais, as quais tratar-se-a
com mais especificidade no item especifico sobre a Hermenéutica Constitucional.

E justamente no tocante a atuagdo dos Tribunais Constitucionais que as

diferencgas entre as duas teorias se ressaltam de maneira mais evidente, haja vista que, como

nos ensina o professor Lénio Streck, a teoria procedimental defende que:

% TREMPEZ, Pablo Pérez. La Justicia Constitucional em la actualidad. Especial referencia a América
Latina. Foro Constitucional Iberoamericano, n® 2/2003.Disponivel em: http:/www.uc3m/inst/MGP/JCl/revista-
02art-pptl.htm. Acesso em 09/09/2003.
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o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de compreensdo
procedimental da Constituicdo, isto ¢, limitando-se a proteger um processo de
criagdo democratica do Direito. O Tribunal Constitucional ndo deve ser um
guardido de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais. Deve, sim,
zelar pela garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um
entendimento sobre a natureza dos seus problemas61

Portanto, a tarefa principal da Jurisdigdo Constitucional na teoria
procedimental ¢, tdo somente, garantir os mecanismos democraticos de participagdo do
cidaddo no processo de criagdo do Direito. O presente trabalho, como afirmamos de inicio,
inclina-se a favor das teorias substanciais, haja vista entender que a teoria procedimental nao
responde satisfatoriamente a necessidade de uma atuacdo judicial mais efetiva para a
realizagio de direitos fundamentais (principalmente os direitos sociais®®), mesmo aqueles
contra-majoritarios, em paises considerados periféricos.

Por outro lado, a teoria substancial tem como caracteristica principal a
existéncia de um conteudo normativo-valorativo® consubstanciado na Constituicio, que
vincula a atividade do intérprete mesmo que o resultado dessa interpretacao se contraponha ao

. .. 64 e~ g .
entendimento da maioria”. Nesse passo, a Constitui¢do € vista como um receptaculo de

valores e direitos fundamentais que, por sua natureza normativa (For¢ca Normativa da

Constitui¢ao), destinam-se a aplicagdo no caso concreto, ou seja, a sua concretizagao.

! STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso — Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. pag. 19.

52 Entende, este autor, que o Estados como o Brasil (de democracia tardia, como quer Lénio Streck) dependem
de uma atuag@o mais efetiva de seus Tribunais Constitucionais ndo somente na garantia dos direitos de liberdade,
mas, principalmente, no controle e promocdo de politicas piblicas essenciais a sociedade, promovendo, dessa
forma, a preservacdo da normatividade dos direitos fundamentais sociais ja consolidados constitucionalmente.

53 Nio obstante, veremos, mais, adiante, que Friedrich Muller, um dos principais expoentes da teoria concretista,
se contrapde a idéia de conceituar os direitos fundamentais como “ordem de valores”, por entender que tal
assertiva ndo estd adequada a uma metodica do direito constitucional, pois esse entendimento concebe essa
ordem de valores como sistema autdbnomo em relagcdo as demais regras da Constituicdo, o que seria, em si
mesmo, uma contradigdo. Nesse sentido: “Nem histérica, nem atualmente os direitos fundamentais da Lei
Fundamental de Bonn formam um sistema fechado de valores e pretensdes. Sua vinculagdo funcional e
normativa as partes restantes do direito constitucional ndo admite trata-los como um grupo a parte, fechado em
si, de normas constitucionais. As suas vinculacfes material-normativas podem ser tornadas plausiveis sobretudo
por meio de aspectos da interpretacdo sistematica, sem que se facam necessarias suposicGes referentes a um
sistema. A suposicao e aceitacdo de um ‘sistema de valores’ de direitos fundamentais localizado ao lado da —
em sim também questionavel — ‘ordem geral de valores da constitui¢do’ contém ou uma contradi¢do ou uma
interpretacdo falha ou a afirmacdo de um pluralismo de sistemas ndo documentado pelo Tribunal
Constitucional Federal nem documentavel a partir do direito constitucional vigente.” (Muller, Friedrich.
Meétodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumann, 3* edigdo. Rio de Janeiro: Renovar.
2005. pag. 19)

A preservagio do conteudo constitucional em um movimento contra-majoritario, ao contrario de dissolver o
principio democratico, o torna efetivo sob bases pluralistas, haja vista que garante o direito de minorias
desqualificadas (sem representagdo).
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O problema central a ser solucionado pelas teorias substanciais se refere a
questdo da legitimidade do poder judiciario para promover essa concretizagdo, principalmente
no tocante a preservacao de valores contra-majoritarios em privilégio do conteudo material da
constituicdo e da realizagdo de direitos fundamentais sociais, em que se torna necessario o
estabelecimento de a¢des afirmativas® . Trata-se da possibilidade do julgador inovar o sentido
da norma juridica a partir da apreciagdo do caso concreto e ndo meramente subsumi-la em
uma relagao de ordem logico-formal.

A essa propriedade do julgador na posicdo de intérprete oficial chamamos
“ativismo judicial”, sem olvidar, contudo, que o termo ¢ polissémico, possibilitando diversas
abordagens.

Por vezes mencionamos “ativismo judicial” ao nos referirmos a exagerada
intromissdo do Judicidrio na competéncia de outros poderes. Nesse sentido, o termo ganha
feicdes nitidamente pejorativas e ndo constitui o termo cientifico aqui pretendido.

Pretende-se, ao tratar de ativismo judicial, defini-lo como o poder dado ao
juiz de, em face do caso concreto, emprestar efetividade a direitos fundamentais de dificil
apuragdo de seu conteudo normativo ou que se mostrem de dificil aplicacdo em razdo da
colisdo com outras normas juridicas.

O ativismo judicial se caracteriza pelos seus objetivos em comparagdo com
os objetivos pretendidos pelo positivismo juridico. Além disso, é pressuposto tipico de um
sistema juridico aberto, pois, como dito anteriormente, permite que as decisdes judiciais
concretizem direitos fundamentais inseridos em normas de contetido indefinido.

Abandonando-se a idéia da aplicagdo mecanica das regras, o juiz passa de
um papel de mero operador da lei, para a fung¢do de verdadeiro engenheiro social,
acumulando fun¢des diversas nao somente na aplicagdo da lei, mas, sobretudo, na sua
concretizacdo, o que, devido aos interesses contidos principalmente nas normas de direitos
fundamentais (principios), gera efeitos sociais que lhe sdo inerentes. Assim, ¢ através da
atividade democratico-participativa que o juiz do ativismo judicial contemporaneo legitima
seu raciocinio aplicado ao caso concreto, servindo-se dos métodos da hermenéutica
concretista (cientifico-espiritual, topico-problemdtico e metodico-estruturante) para se chegar

a solu¢@o mais adequada aos valores sociais, ou seja:

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. pag. 15.
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Intérprete normativo no ocaso da velha dogmatica juridica, esse juiz tende, desde o
advento da Nova Hermenéutica, a ser, com razdo, o legislador por exceléncia;
aquele que tanto na esfera topica como sistematica dissolve as antinomias do
positivismo ou combina, na concretude social e jurisprudencial, a doutrina com a
realidade, o dever-ser com o ser ¢ integrado aos quadros teéricos da democracia
participativa tera legitimidade bastante com que coibir de uma parte as usurpagdes
do Executivo, de outra as tibiezas e capitulagdes do Legislativo. Sobretudo quando
este, por omissdo, se faz desertor de suas atribuigdes constitucionais.*

Em ilustrativa e didatica figura foi retirada de artigo do professor Frangois
Ost, em que ele promove uma curiosa distingdo entre os papéis desempenhados por trés
modelos de juizes: O Juiz Jupiter, o Juiz Hércules (segundo a defini¢do de Dworkin) e o Juiz
Hermes.

A figura jupiteriana ¢ a aquela da aplicacdo do direito desde um ponto
acima, donde se irradia a suprema juridicidade. Expressa-se pela figura de uma piramide,
concebida através de uma hierarquia normativa em que o topo se constitui na norma suprema
que fundamenta todo o sistema juridico. Nao se discute a legitimidade ou justica dos degraus
da pirdmide, mas tdo somente a sua validade segundo o degrau superior, vez que, para se
apreciar o fundamento de validade da norma, deve-se se verificar se a mesma esta compativel
com a norma superior, sem adentrar ao conteiido material da prépria norma. Ao Juiz Jupiter,
portanto, ndo ¢ garantido o direito de questionar o conteudo e substancia da norma, mas tao
somente se a mesma obedece aos critérios formais da figura piramidal que irradia a suprema
juridicidade. A apreciacdo do caso concreto pelo Juiz Jupiter ocorre através da submissdo do
fato a descrigdo legal, dando-lhe, o texto normativo, a resposta a seus questionamentos.

Com a figura do Juiz Hércules ocorre o oposto. A figura piramidal ¢
invertida, tendo a apreciacdo do caso concreto um papel mais fundamental ao sistema do que
as proprias normas juridicas. Na verdade, compete ao julgador criar as normas juridicas
fundamentais desse sistema, segundo aquilo que lhe € original, ou seja, segundo os padroes

sociais de moralidade® que fundamentam todo o sistema de normas juridicas. A decisio

% BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa - por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade.
2% edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, pag. 23.

67 Segundo Dworkin, as normas juridicas surgem da apreciacio do legislador sobre a moralidade concorrente ¢ a
moralidade convencional: A moralidade concorrente é aquela na qual todos os integrantes da comunidade “estdo de
acordo quanto a afirmar a existéncia da mesma — ou quase a mesma — regra normativa, mas ndo consideram o fato desse
acordo como parte essencial das razbes que os levam a afirmar a existéncia dessa regra”, ou seja, na moralidade
concorrente, a pratica social reiterada (regra social) ¢ suficiente para a constatagdo da existéncia de uma regra normativa e
todos os integrantes da comunidade estdo de acordo em relagdo a isso. J& a moralidade convencional é aquela que, ao
contrario da moralidade concorrente, admite a existéncia da regra normativa, s6 que ndo a condiciona a regra social,
admitindo que, mesmo ndo havendo, na pratica social, a reprodugdo do comportamento almejado, existe um dever de
obediéncia a ela. Nesse ultimo caso o acordo da comunidade em torno da existéncia da regra normativa ¢ de extrema
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judicial vai buscar na moralidade que move a vida social, o substrato de sentido do
ordenamento a partir da analise do caso concreto. A figura do Juiz Hércules ¢é a personificagao
da conduta assistencial do Estado no século XX e, repleta de fungdes, ndo apenas juridicas,
mas, sobretudo, sociais, foi concebida como um ser ideal repleto de caracteristicas de
sagacidade, capacidade, paciéncia, no¢do de principios morais e capacidade de organiza-los
coerentemente, entre outros, que lhe garantem chegar a tinica decisao correta.

As criticas a essa figura ideal residem, justamente, na sua idealidade. Na
incapacidade de se reproduzir na pratica, seja pela limitagdo propria do ser humano, seja pelas
condig¢des de interdisciplinariedade que se exige de apenas um ser.

A figura do Juiz Hermes leva em consideracdo a propria origem do mito

segundo o qual Hermes era responsavel pela comunicacao entre dois mundos, ou seja:

(...) Hermes esta a la vez en el cielo, sobre la tierra y em los infiernos. Ocupa
resueltamente el vacio entre 13s cosas, asegura el transito de unas a otras. Dios de
los mercaderes, preside los intercdmbios; psicopompo, conecta los vivos ¢ los
muertos; dios de los navegantes, supera travesias desconocidas. Hermes es el
mediador universal, el gran comunicador. No conoce otra ley que la circulacion de
los discursos, com la que arbitra los juegos siempre recomezados.®

Assim, Hermes serve como figura de linguagem do papel do juiz que
aproveita a contribuicdo dos outros dois modelos na atividade jurisdicional da
contemporaneidade sem, contudo, superpd-las. Enquanto o modelo do Juiz Jupiter atendia aos
anseios individualista do Estado Liberal e o Juiz Hércules atende ao assistencialismo do
Estado Social, cabe ao Juiz Hermes a tarefa de constituir a Jurisdicdo do Estado Pos-moderno,
plural e volatil, mas que estende seu ambito de influéncia em todas as areas. A diversidade e
velocidade de informagdes, o impressionante grau de especializacdo das ciéncias e a
diversidade das fontes do Direito, tornam a tarefa do Juiz Hermes ainda mais complexa.

Frangois Ost identifica a complexidade da cultura pés-moderna a partir de
trés indicios”. O primeiro é a multiplicidade dos atores juridicos, em que, nio apenas a

realizacdo dos direitos e dos contetidos de significados depende da atuagdo do Legislativo, do

relevancia, pois ¢ contrario ao comportamento que se verifica na pratica. E o caso de regras morais que, apesar de plenamente
aceitas, ndo encontram respaldo na pratica, como ocorre, utilizando exemplo do proprio autor, com o dever de ndo mentir, em
que, mesmo se nao houver correspondéncia com a pratica dos membros da comunidade, todos a tém como valida a regra
normativa que afirma que mentir é reprovavel (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas de
Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, pag. 85)

% OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de Juez. Trad para o espanhol de Isabel Lifante
Vidal. In Doxa -.Cuadernos de filosofia del derecho, vol. 14, Universidade del Alicante, 1993, pag. 171.

% Idem, pag. 183-184.
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Executivo ou do Judiciario, mas, principalmente em relagdo a muitas politicas publicas,
também dependem da iniciativa privada de seus usuarios.

Outro indicio ¢ a chamada imbricacdo das fun¢des da sociedade civil
organizada com responsabilidades proprias do poder publico, nas quais o didlogo entre
agrupamentos sociais e poder publico estd amparado por principios de solidariedade em
matéria de direitos fundamentais de terceira geracao.

Por fim, a multiplicagdo dos niveis de poder ¢ tida como terceiro indicio da
complexidade da cultura pdés-moderna. Nesse aspecto identifica a necessidade estatl de
negociacdo com ordenacdes internacionais seja em matéria de direitos fundamentais globais,
seja na convivéncia com formas de auto-regulacdo das empresas multinacionais ¢ poderosas
corporagdes econdmicas, que buscam, através disso, infundir na cultura nacional processos de
racionalizagdo propria do capitalismo central. O poder econémico tem, dessa forma, tentado
ditar as obrigacdes e prioridades estatais com o fim de abrir o caminho para negociagdes mais
rentdveis, sem que necessariamente se cumpram pautas sociais imprescindiveis a realidade
nacional em paises periféricos.

Todas essas novas estruturas sociais t€ém provocado modificagdes das
modalidades de acdo juridica’. O juiz experimente em seu labor diario uma diversidade
muito grande de interesses e de formas de realizagdao dos direitos fundamentais conforme a
atuacdo do Estado e da sociedade na conformacao desses mesmos interesses.

O aumento do grau de responsabilidade e da diversidade social da cultura
pés-moderna ocorre na mesma medida em que se discute a legitimidade da atuagdo do Juiz
nesta sociedade que rechaca discursos de poder. E justamente neste ponto que reside a
importancia da figura de um Juiz que promova um discurso dialético entre a sociedade e as
normas juridicas.

O balizamento de sua conduta na pds-modernidade se estende de forma a,
ndo apenas reproduzir a lei ou a vontade suprema de Justica, mas, sobretudo, conformar a
realidade a partir dos valores fundamentais consubstanciados na Constituicao, utilizando, para
tanto, da forga normativa da Constituicdo, dos recursos argumentativos e interpretativos
postos a sua disposicdo e, na mesma medida, da preservacdo do procedimento formal da
Jurisdicdo (eqiiitativo e contraditdrio), sem descurar do paradigma democratico na forma que

delinearemos a seguir.

" OST. Frangois. Op. Cit, pag. 185.
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Assim, ao ativismo judicial propugnado pela doutrina de Dworkin,
evidentemente adequada a uma realidade juridica de um direito consuetudinario, que, por si
s0, ja ¢ fértil em produgdes Jurisprudenciais, aliam-se outros fatores que servem mais
adequadamente a realidade da de nosso ordenamento juridico. E, sobre esses fatores proprios
do Neoconstitucionalismo e da Pés-modernidade, desenvolve-se uma atividade interpretativa,
que deixa de ser isolada e herculea, para privilegiar o embate dialético e plural tipico de uma

ciéncia compreensiva.
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I11 - O Carater Democratico do Sistema Constitucional Contemporéaneo e a
Interpretacdo Constitucional na Sociedade Aberta.

Aliado ao desenvolvimento de um Ativismo Judicial como forma mais
pragmatica de preservacao do nucleo essencial politico do Constituicdo (Forca Normativa) e,
principalmente, de efetividade dos principios constitucionais, encontra-se uma forte corrente
critica relativa a “legitimidade de o Poder Judiciario (justica constitucional) deter o poder de
desconstituir atos normativos do Poder Executivo ou declarar a inconstitucionalidade de leis
votadas pelo parlamento eleito democraticamente pelo povo™’'.

Porém, algumas consideracdes a esse respeito merecem serem abordadas
mais especificamente. A primeira ¢ o fato dos direitos fundamentais se constituirem em
fundamento funcional da prépria democracia, ou seja, se constituem em pressuposto essencial
ao exercicio da cidadania, pois, ““si no se garantizan los derechos fundamentales, la minoria
no tiene ninguna posibilidad de convertirse em mayoria. Ello es, precisamente, con todo, um

rasgo esencial de la democracia™"

, possibilitando que o cidadado politico pratique, através da
defesa judicial de seus interesses, o exercicio interpretativo necessario a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Por outro lado, a Hermenéutica Constitucional contemporanea propugna a
sociedade em sua forma plural, que contém e convive com todas as poténcias publicas que, de
uma forma ou de outra, direta ou indiretamente, influenciam a atividade do intérprete e,
sobretudo, o sentido almejado pela ideologia (voltaremos a falar desta ideologia) presente nas
normas de direitos fundamentais.

Nesse passo, ¢ indubitavel que a sociedade plural assim concebida esta
estritamente relacionada a interesses variados e de convivéncia conflituosa, porém, ¢ o
exercicio desses interesses conflitantes a caracteristica social inevitdvel daqueles paises que
adotaram o regime politico democratico na atualidade, exigindo, por sua natureza, a
convivéncia de opostos.

Foi a partir dessa constatacdo que Hiberle desenvolveu a idéia do

paradigma democratico da interpretacdo constitucional, em que o povo ndo ¢ visto

"' STRECK, Lénio. A permanéncia do Carater compromissorio (e dirigente) da Constituicao brasileira e o
papel da jurisdi¢do constitucional: uma abordagem a luz da hermenéutica filoséfica. In Revista do Instituto
de Pesquisa e Estudos n° 39, Sao Paulo: Faculdade de Direito de Bauru, pag. 80.

> HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Tradugio para o
espanhol de Joaquin Brage Camazano. Madrid: Dykinson, 2003, pag. 20.
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numericamente, mas enquanto participe social fundamental para se formar o contetido de

sentidos das normas constitucionais, dai a seguinte afirmagao:

A democracia de Hiberle, sensivel a uma espécie de metodologia topica e
concretista, a que serve de escudo, ndo ¢ a do povo-massa, absoluto, possuidor de
um novo género de Direito divino, mas a do povo-cidaddo, artifice de uma
democracia de cidaddos.”

A histéria politica mundial balizou a Democracia como paradigma do
Estado de Direito contemporaneo, qualquer que seja a forma de sua realizagdo — direta ou
indiretamente — , cabendo aos juristas a tarefa de compatibilizar os diversos interesses na
conformagao de uma constitucionalidade nacional que, ao mesmo tempo, integre o que lhe
fomente o conteudo democratico e repulse o que ultrapasse o limite ténue da resisténcia
injustificada as normas consubstanciadas na prépria Constituicdo e nas decisdes a que se
referem.

Dai ndo se poder, apesar das dificuldades do embate nesse nivel, prescindir
da Jurisdigdo atuante e incisiva, ndo como mero expectador da atividade politica do Estado,
mas sim como limitador da atua¢do indiscriminada de produtos sociais na invasdo
indiscriminada ao nucleo constitucional ja consolidado na forma de tradi¢do juridica de
garantia e fomentagao da realizagao de direitos considerados fundamentais.

O modelo democratico, assim, nao se constitui em uma formula fisica em
que os fortes superam os fracos na medida de sua for¢a (que pode estar relacionada a questdes
econdmicas, sociais e politicas). H4 um nucleo forte na Constituigdo que s6 pode ser superado
pela confrontacdo com a realidade social e a tradicdo juridica que move a existéncia desse
nucleo.

Ao tratarmos, portanto, do paradigma democratico reafirmamos que se trata
de modelo imprescindivel ao Estado, mas esse modelo ndo pode estar a servigo dos interesses
da maioria, ¢ sim em consonancia com a realidade nacional, bem como com os valores
juridicos consolidados no texto constitucional através de uma conduta cidada e comprometida
com as geragoes futuras.

A tarefa de integrar os dois pdlos, ja foi dito aqui, ¢ do Judiciario, que, ao
contrario de situar-se distante da realidade como se para observa-la ao longe, dela deve se

aproximar para buscar l4 a melhor decisdo ao caso concreto.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2006, pag. 515.
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Tal tarefa ndo deve ser apartada do mesmo conteudo democratico que
concedeu a Jurisdicdo a orgdo distinto do Legislativo ou Executivo, devendo-se socorrer, o
julgador, na melhor medida possivel, de recursos que realizem a democracia em sua forma
participativa. Nao se quer, com isso, afirmar que em todas as decisdes judiciais ¢
imprescindivel a participagdo da sociedade, seja na forma direta, seja por meio da tdo
menosprezada opinido publica’. Quer-se, isto sim, dizer da sua inequivoca contribuicdo a
constituicdo de sentido de muitas das normas de direito fundamental ¢ de sua contribuicao
como “escultora” da tradicdo juridica e da pré-compreensdo do intérprete.

Por outro lado, a participagdo social no processo interpretativo tem uma
funcdo legitimadora extremamente importante e, mesmo que essa participacdo nao ocorra de
forma direta no procedimento judicial, o resultado interpretativo estd sempre sujeito ao
controle social através ndo somente da opinido publica contraria como da aceitabilidade na
conduta social, constituindo a conduta-cidada pretendida por Héberle. Ou seja, por cidadania
entende-se a participagdo popular na vida social, provocando, através dos meios democraticos
postos as sua disposi¢do (movimentos populares, boicotes, debates, participagdo em
organizagdes sociais, pesquisas de opinido, etc) e do proprio convivio das relagdes
intersubjetivas, a aceitabilidade ou o rechago de determinada interpretagdo dada a um direito
fundamental.

Quer-se com isso afirmar que ndo somente a reagdo popular a uma decisao
contraria a valores sociais € aos proprios valores constitucionalmente consolidados, mas a
propria reiteragdo de uma conduta moral arraigada aos valores olvidados pela decisdao
constitucional, provoca um controle interpretativo indireto, o que ressalta a importancia da
participagdo popular no processo interpretativo mesmo apds o seu término.

Essa atividade-cidada voltada a consubstanciacdo dos valores sociais e,
inevitavelmente, voltada da mesma forma aos valores constitucionalmente consolidados,
constitui, na visdo da teoria concretista de Héberle o ponto crucial que envolve a participagao
popular no procedimento interpretativo da Constitui¢do: o aspecto da legitimidade.

Acontece que a compreensdao da questdo relativa a legitimidade da
interpretacdo constitucional em uma sociedade aberta pressupoe, segundo Héberle, a nogao de
interpretacdo em sentido lato, praticada pelos agentes sociais envolvidos no processo

hermenéutico, ¢ de uma interpretagdo em sentido estrito, que consiste na atividade consciente

™ Em momento mais oportuno, analisaremos esse conceito.

49



de interpretacdo praticada pelos agentes tradicionalmente legitimados a produzir o
entendimento sobre a norma (juizes, parlamentares, etc.).

Isso nao significa dizer que ambos os intérpretes (em sentido lato e estrito)
participam da mesma forma do processo hermenéutico, pois € inequivoco que os juizes
constitucionais ddo a Ultima palavra acerca da interpretagdo da norma. O que se pretende
afirmar ¢, diversamente, que os juizes constitucionais nao participam de forma isolada desse
processo, sofrendo influéncias dos intérpretes latos de modo a colher as informagdes

necessarias a obten¢do de um resultado mais justo e razodvel, ou seja:

Imaginemos um funil, onde a abertura superior ¢ maior representa a gama de
interpretagdes sobre uma determinada matéria, formuladas pelos diversos
legitimados. A medida que o processo se desenvolve, percebe-se que o niimero de
interpretagdes diminui. Muitas s3o reformuladas, outras se fundem. Ha um
verdadeiro processo de liquidificacdo dessas interpretacdes até que a Corte
Constitucional defina qual ou quais s@o aceitaveis e adequadas para aquela matéria.
(...) O aumento na participacdo produzird o surgimento de novas alternativas, as
quais propiciardo ao juiz constitucional um contato maior com a realidade,
decidindo, assim, teoricamente, de forma mais adequada, justa e legitima.”

Cumpre ressaltar, ainda, que a legitimacdo a que se refere Haberle ndo se
confunde com aquela teorizada por Luhmann na sua obra “Legitimagao pelo procedimento”.
Enquanto a primeira exige a participagdo qualitativa e de conteudo dos intérpretes (em sentido
lato e estrito) para se alcancar a legitimagdo da jurisdicdo constitucional, esta ultima, teorizada
por Luhmann, prevé a conformagdo com o procedimento adequado e sujeitos legitimados para

produzir uma verdadeira interpretacdo. Sendo vejamos a observacao do proprio Héberle:

Também a ‘legitimacdo pelo procedimento’ no sentido de Luhmann é uma
legitimacdo mediante a participagdo no procedimento. Todavia, trata-se aqui de
algo fundamentalmente diferente: participagdo no processo ndo significa aptidao
para aceitacdo de decisdes e preparagdo para se recuperar de eventuais decepgdes.
Legitimagdo, que ndo ha de ser entendida apenas em sentido formal, resulta da
participacao, isto ¢, da influéncia qualitativa e de contetido dos participantes sobre a
propria decisdo. Ndo se trata de um ‘aprendizado’ dos participantes, mas de um
‘aprendizado’ por parte dos Tribunais em face dos diversos participantes’®.

Deve-se, contudo, abrir um paréntese para destacar peculiar observacao

promovida pelo professor Inocéncio Martires Coelho acerca da teoria ora em analise. Segundo

> AMARAL, Rafael Caiado. Breve ensaio acerca da Hermenéutica Constitucional de Peter Haberle. Brasil,
2006. disponivel em Acesso em: 02 abr 2006.

" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao:
Constituico para e Procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris editor, 1997, pag. 31-32.
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o professor, a “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo” nada mais seria do que a
constitucionalizagdo dos fatores reais de poder, ja anteriormente desenvolvidos por Lassalle
na obra “Esséncia da Constituicdo™.”” Tal afirmagéo, contudo, ha de sofrer veemente ressalva,
isso porque Lassale trata os fatores reais de poder de uma forma negativa, ou seja, ele
desconhece a For¢ca Normativa da Constituicdo que, mesmo contra-majoritariamente, preserva
os valores essenciais consubstanciados em seu texto. Assim, os “fatores reais de poder” da
teoria hédberliana ndo estdo a servigo da maioria para interpretar da forma que melhor lhe
aprouver casos concretos, devendo obediéncia a tradicdo juridica do pais e aos valores
consubstanciados na Constituigao.

Assim, o fundamento desse processo de legitimacdo da interpretagdo
constitucional, segundo Héberle, se alicerca em trés pontos de vista: a) o da teoria do direito,
da norma e da interpretacdo, b) o da teoria da Constitui¢do e c) o da teoria da Democracia.

O primeiro ponto de vista compreende os intérpretes inseridos na realidade
constitucional, constituindo-se em agentes legitimadores do processo de criagdo da norma
realizado pelos intérpretes em sentido estrito. A legitimacao se produz na medida em que os
intérpretes em sentido lato fornecem subsidios a lei e, por isso, torna-a legitima. Faz parte do
que Héberle desenvolveu como pensamento pluralista ou possibilista da interpretacdo aberta,
a que faremos referéncia mais especifica ao tratarmos da sociedade aberta.

Ja em relagdo a teoria Constitucional, em que se concebe a Constitui¢do ja
inserta no ordenamento vigente, esta se encontra em constante processo de legitimacao social,
haja vista que, em uma sociedade aberta, a Constituicdo deve obediéncia aos fatores sociais
que determinam sua legitimacdo constantemente, adequando-se a ela para alcancar a plena
efetividade. Foi o que mencionamos ao falar do retorno das decisdes constitucionais, ou seja
da interpretagdo adotada apds o procedimento interpretativo constitucional, & convivéncia
social, que possibilita a sociedade, através das praticas didrias conferir seu crivo a
interpretacdo auténtica.

A legitimacdo pelo prisma da teoria da Democracia pretende garantir, dentro
da perspectiva pluralista da sociedade, os direitos fundamentais do “povo”, sendo este

concebido como “elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma

"7 COELHO, Inocéncia Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais de poder.
Revista de Informacgao Legislativa. Brasilia, ano 35, n® 138, 1998, p. 186
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legitimadora do processo constitucional”’®, a fim de proporcionar-lhe a melhor forma de
participagdo na interpretacdo da Constitui¢do. Ou seja, somente através da garantia de direitos
fundamentais do cidadao pode esse agente exercer livremente seu potencial interpretativo, em

outras palavras:

Nas democracias modernas, portanto, os cidaddos interpretam a Constitui¢ao e, por
essa razao, tornam-se mais relevantes as cautelas adotadas com o objetivo de
garantir a liberdade, tais como a politica de garantia dos direitos fundamentais de
caréter positivo; a liberdade de opinido; e a constitucionalizagio da sociedade.”

A opinido de Héberle, contudo, ndo encontra unissono na doutrina acerca da
matéria, principalmente em autores como Paulo Bonavides (Curso de Direito
Constitucional) e Canotilho (Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador), que
afirmam que a teoria da legitimacdo da Constituicdo por ente externo e ndo formalmente
considerado provoca um enfraquecimento do processo legislativo em detrimento de uma
interpretacao que muito dificilmente alcangara o consenso por exigir uma base social estavel,
pressupostos institucionais firmes e uma cultura politica bastante desenvolvida.

Além disso, dissertar sobre uma teoria democratica de concretizacdo dos
direitos fundamentais em paises de modernidade tardia traz consigo uma série de
questionamentos aos quais nao pode se esquivar o pesquisador. O que estd em jogo ¢ a
aferi¢do da possibilidade de constituicdo de um ideal participativo e inclusivo no ambito
juridico, servindo-se, para tal proposito, de um conceito eminentemente politico — democracia
— mas que, recentemente, tem servido tanto aos procedimentalistas, quanto aos
substancialistas, como base inicial (ou categoria a priori), de seus raciocinios.

Acontece que as iniciativas, no campo doutrindrio, de democratizagdo dos
processos decisorios fundamentais, reduzem a importancia da formag¢dao de um conceito
acerca de uma democracia verdadeiramente participativa como instrumento efetivo de
realizacdo dos direitos fundamentais e inclusdo social, isso, inequivocamente, pelo fato de que
tais doutrinas eclodem em paises cujo exercicio da cidadania se encontra em estagio mais

avancado que os paises de modernidade tardia®.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicéo:
Constituicdo para e Procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris editor, 1997, pag. 37.

7 Idem, pag. 37-38.

% STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso — constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2006, pag19-25.
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Mas muitos dos argumentos de ineficiéncia da adog¢do de uma teoria
concretista realmente democratica nas sociedades periféricas sdo reproduzidos sem a
necessaria confrontagao critica com dados da realidade nacional, seja no campo juridico, seja
na realidade orcamentdria de um pais como o Brasil. Obviamente ndo se pretende encontrar a
“formula magica” que concretize os direitos fundamentais tdo menosprezados no Estado
Brasileiro, tornando-a uma sociedade mais justa e participativa. A missdo € sopesar as
possibilidades de uma teoria democratica com a matéria-prima a disposicao dos intérpretes
em uma sociedade periférica, afastando obstaculos que ndo correspondam a realidade juridica
brasileira ou ndo encontram sustentagdo em dados empiricos.

Nesse sentido, a democracia liberal que se desenvolveu durante todo o
século XX e influenciou diretamente nosso modelo democratico, proporcionou importantes
contribuicoes a doutrina dos direitos fundamentais, conformando todos os direitos de
liberdade opostos em face da atuagdo do Estado com as lutas sociais que, desde o avanco do
socialismo a partir de 1930, provocaram a discussdo em torno do papel do Estado, ndo
somente na preservacdo do desenvolvimento pessoal do cidaddo, mas também no fomento a
economia e na sustentacio das condi¢des sociais minimas®'. Ao aspecto de liberdade erigido

pela democracia liberal, invoca-se o direito de igualdade para formar-se o conceito de Estado

Democratico de Direito, ou seja:

(...) o que, em ultima analise, estd-se verificando em nosso tempo, ¢ um
“revisionismo” que se estende do campo liberal ao campo socialista, visando a
preservar os valores da liberdade juridica e politica (conquistas por exceléncia do
liberalismo) com os imperativos da igualdade, cujo corolario é a “liberdade social”,
sO possivel onde e quando todos os cidaddos venham a dispor de um minimo de
base econdmica e existencial.

E esse dimensionamento do valor da liberdade em fungdo e em sintonia com o valor
social da igualdade que converte o Estado de Direito em Estado Democratico de
Direito, que a Constituicdo de 1988 proclama em seu artigo 1° de manifesto sentido
preambular.*

E a partir dessa dimensio duplice entre os valores de liberdade, proprio do

Estado Liberal, e de igualdade, proprio do Estado Social,®® que o conceito democratico ganha

810 proprio preambulo constitucional impde, como tarefa do Estado Democratico brasileiro a garantia do
exercicio de direitos sociais e individuais na mesma medida.

2 REALE, Miguel. Paradigmas da Cultura Contemporanea. 2* edi¢do revista e aumentada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, pag. 126-127.

% «Ao Estado liberal sucedeu o Estado Social; ao Estado Social ha de suceder, porém, o Estado democrético-
participativo que recolhe das duas formas antecedentes de ordenamento o lastro positivo da liberdade e da
igualdade. E o faz numa escala de aperfeicoamento qualitativo da democracia jamais dantes alcancada em
termos de concretiza¢do”. (BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa - por
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fei¢oes de direito fundamental subjetivo, garantindo sua observancia obrigatdria ao Estado de

Direito:

A nosso ver, a democracia, conforme temos reiteradamente assinalado, é a esta
altura da civilizagao politica, do género humano, direito de quarta geracao, direito
cuja universalidade, em vigor, deriva de sua natureza principial, € como principio
entra ela de forma constitutiva no ordenamento republicano, precisamente no caput
do artigo 1°, em que o constituinte qualifica por democratico o nosso Estado

Democratico de Direito. A partir pois dessa formulagdo conceitual, positiva na lei

maior, podemos dizer que a democracia é rigorosamente o mais valioso dos direitos

fundamentais.**

Neste momento de “juridicizagdo” da democracia, alia-se a sua
. . N ,.- 85 o, . ’
inevitabilidade politica™, que marcou o inicio da segunda metade do século XX, em sua
forma representativa, as possibilidades de uma democracia participativa renovada ao fim do
século XX e inicio do XXI em questdes de interesse de toda a sociedade, ou de uma parte
consideravel dela, através dos mecanismos de realizacdo da democracia no ambito judicial.
Diz-se isso porque se constitui, o contetdo democratico dos direitos individuais e sociais,
também em paradigma do procedimento interpretativo da Hermenéutica Concretista aqui
analisada, inclusive, legitimando diretamente a fundamentagdo judicial quando da analise de
questdes que atinjam o sentido das normas que compde o nucleo essencial da Constituigdo. A
atividade judicial ndo ¢, nem pode ser (devido a necessaria legitimacao social das decisdes
constitucionais), mais solitdria, sucumbindo a natureza democratico-participativa do proprio
Estado e a abertura interpretativa da Constituicao.

A escolha dos representantes ndo mais retira do povo o direito de defender e
reivindicar o que considera justo e correto do ponto de vista constitucional (direito de
resisténcia), cabendo aos tribunais constitucionais promoverem a aproximagao da cognicao
individual por ele praticada (pré-compreensiva) as razdes invocadas pelas diversas poténcias
publicas durante o processo interpretativo. Essa relacdo entre a democracia participativa ¢ a
Interpretagdo Constitucional ¢ absolutamente necessaria, pois € ela que vai proporcionar a

atualizacdo de sentido e de objetivos da Constitui¢do e, ao contrario do afirmado pelos

criticos a adogdo dessa visdo democratica do processo interpretativo, vai privilegiar o seu

um Direito Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 20).

% BONAVIDES, Paulo. A salvaguarda da democracia constitucional, in MAUES, Anténio G. Moreira.
Constituigdo e Democracia, Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, pag. 253.

% Em coletdnea singular, o professor Boaventura de Souza Santos analisa a extensdo da democracia nos Estados
no século XX, constituindo-se em modelo de governanga imprescindivel devido ao seu carater distributivo
(SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Democratizar a Democracia — 0s caminhos da democracia
participativa. 3* ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2005, pag. 39-43).
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contetdo, ndo estando a mercé das inimeras alteragdes textuais que passam uma imagem de
fraqueza no confronto com os interesses politicos-partidarios.

O monismo juridico, nesse sentido, cede espago ao pluralismo,
demonstrando que a producdo normativa nao esta adstrita a autoridade estatal. Passa-se a uma
nova forma de enfrentamento das questdes juridicas (interpretacdo constitucional) essenciais
do Estado. Une-se a teoria pluralista ao raciocinio hermenéutico pos-positivista que, através
do método topico, socorrem-se na busca por uma referéncia o mais objetiva possivel a
revelagdo dos valores sociais constitucionalmente protegidos, ou melhor, do conteudo
essencial dos direitos fundamentais.

Nesse aspecto, a democratizagdo do debate acerca de questdes que
envolvem direitos fundamentais adentra ao sistema juridico de forma irretocavel, ampliando o
circulo interpretativo para agentes até entdo dissociados do processo hermenéutico. Passam,
esses agentes, a terem relevancia fundamental na realizacdo do sentido dado aos valores
estatuidos na Constituicdo e na formacdo de uma ideologia que se renova periodicamente e,
por essa mesma razdo, renova o sentido atribuido as normas juridicas de acordo com o
espirito que move esta nova sociedade participativa. E ndo poderia ser diferente uma vez que
as necessidades de hoje ndo sdo as de outrora. Estamos, e isso ¢ inegavel, ao alvedrio da
dinamica do Direito na mesma medida em que ¢ dindmica a sociedade contemporanea. Nao se
pode querer a estabilizagdo do Direito, se a propria sociedade a quem lhe deve referir
necessita de respostas a inovacgdes cada vez mais ululantes e a valores que se entrelagam
globalmente na velocidade de um e-mail.

Mas, mesmo que tenha havido a vitéria do modelo democratico como tnico
capaz de garantir os direitos fundamentais na quase totalidade dos paises do globo (mesmo
que, na pratica, ela nao tenha sido implementada em muitos paises), a democracia em paises
de modernidade tardia sempre foi um tema conflituoso, ndo se tendo, ao certo a dimensao das
potencialidades democraticas nesses paises que justificasse uma abertura interpretativa de sua
Constitui¢ao.

Questiona-se se seria possivel atingir uma parcela verdadeiramente
representativa da sociedade na busca por essa referéncia aos valores sociais, vez que esta seria
um exercicio de cidadania, que ainda ¢ incipiente nos paises periféricos. Ainda, duvida-se
haver condigdes politicas e juridicas para se obter o resultado almejado, haja vista o
descrédito das instituigdes sociais nessas sociedades e, por essa mesma razao, ser impossivel

de se alcancar um minimo de consenso.
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Outrossim, a sociedade periférica ndo estaria preparada para atingir a outros
niveis do debate democratico esperado na Poés-modernidade, vez que ndo se alcangou, nem ao
menos, os objetivos de igualdade e liberdade da Modernidade. Nao se constituiu, nesses
paises, um verdadeiro Estado Social, que torne suas normas de direitos fundamentais nao
apenas obrigatorias no papel, mas, sobretudo, obrigatorias de fato.

Todas essas criticas sdo validas e serdo devidamente analisadas, no decorrer
desta parte do trabalho, a partir da realidade brasileira, vez que ¢ a isto que se propde o tema.

Mas, uma reflexdo pode ser feita a priori: ndo se pode olvidar que as
vicissitudes locais ndo devem, em qualquer sociedade amparada por normas juridicas,
inviabilizar a busca pela melhor realizagdo/concretizacdo dos direitos fundamentais previstos
na Constitui¢ao.

O minimo que se exige, para isso, ¢ que haja liberdade e independéncia dos
Poderes do Estado, a fim de que a igualdade seja resguardada pelos 6rgdos competentes e a
democracia prevaleca no procedimento interpretativo da Constituigdo em seu nucleo
essencial. Mesmo que se afirme que o subdesenvolvimento é uma forma de restricdo da
liberdade, nao podemos negar que, no Brasil, vivemos um periodo de liberdade nunca antes
visto na historia e que somos capazes de formar, em questdes de relevo, uma opinido publica
que reflita os interesses maiores da sociedade e os valores sociais dominantes.

Mas, apesar de uma certa falta de textura conceitual acerca do que seria,
entre nods, uma opinido publica defensdvel perante um procedimento interpretativo
democréatico, algo deste conceito nos ¢ perceptivel de fato, pois, ele se manifesta com
consideravel clareza em algumas situacdes pontuais nas quais a gravidade do tema e das
conseqiiéncias advindas do encaminhamento politico ou juridico dado pelas instituigdes
estatais decisorias exige sua manifestagdo expressa, seja através dos movimentos populares,
seja através dos meios instrumentais de disseminagdo da opinido publica, que, com o
desenvolvimento dos meios de comunicacdo e de informadtica, estd ainda mais facilitado.

Isso nao quer dizer, contudo, que toda opinido publica merece ser assentida
pela jurisdigdo, principalmente a constitucional. E da natureza da democracia a convivéncia
com a volatilidade emotiva da opinido publica e diversas passagens de nossa historia recente
refletem isso: a injusta condenagdo prévia dos diretores da Escola Base na suspeita de abuso
sexual a menores de idade; a divulgacdo na midia do caso Daniela Perez, atriz e filha de uma
conceituada novelista assassinada brutalmente por um colega de profissdo, que motivou o

encrudescimento das medidas punitivas a crimes considerados hediondos; as recentes
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pressdes para a diminuicdo da maioridade penal motivada pelo assassinato do menino Jodo
Hélio por menores de idade. Todos esses sdo exemplos do quanto a opinido publica se deixa
levar por fatores muito mais emocionais do que, propriamente de cultura juridica. Sendo
assim, ndo se pode nem afirmar que a opinido publica, em todos os casos, se mostra
equivocada, nem o contrario disso. Quer-se, isto sim, deixar claro que a opinido publica,
inevitavelmente, se manifesta com os meios que lhes sdo postos a disposi¢do. Sua importancia
reside em possibilitar ao intérprete apreciar os pontos positivos ou negativos dessa opinido
publica de acordo com a cultura juridica apreendida pelos profissionais do Direito em
determinado Estado Democratico.

Nesse momento se percebe mais facilmente a importancia da adogdo pela
Jurisdigao Constitucional do método topico-problematico desenvolvido por Héberle, em que a
abertura interpretativa da Constitui¢do permite falar-se em um raciocinio a partir de opinides
de aceitacdo geral, mas que ndo olvidam os avangos da normatividade dos principios
constitucionais.

Assim, a transicdo entre a compreensdo da opinido publica, aceitavel do
ponto de vista interpretativo da Constituigdo, que emerge através dos instrumentos de
comunicagdo postos a disposi¢ao do publico pelo Estado Democratico, e a concretizacdo dos
direitos fundamentais desse mesmo Estado convergem a necessidade de um raciocinio tépico.

Portanto propde-se uma forma de afericdo de existéncia e importancia (a
interpretagdo através do raciocinio topico-problematico) da opinido publica através da
repercussdo social em torno do potencial ou efetivo ato lesivo a ela. Segundo tal raciocinio,
duas conclusdes sdo possiveis: ou que € equivoco se imaginar que, a todo tempo, a sociedade
guarda uma opinido publica de aceitagdo geral para todos os temas que envolvem decisdes
politicas fundamentais ou que, em certos momentos, ha uma indefini¢do quanto a opinido de
aceitacdo geral em torno desses temas, fazendo-se conviver, em uma mesma sociedade, varias
“opinides publicas”.

A primeira ndo se sustenta pela propria natureza humana. Nao ¢ possivel
imaginar-se viver em uma sociedade ampla e complexa como a nossa, sem que houvesse uma
diversidade de entendimentos principalmente relativos aos mitos e estruturas de poder
vigentes, como veremos mais adiante na defini¢do do que ¢ “sociedade aberta”.

A segunda ¢ o espelho da propria sociedade aberta. Nao ¢ dificil afirmar que
a sociedade esta envolta em uma gama de interesses diversos e, sobre estes, se forma uma

diversidade muito grande de ‘“opinides publicas”, relacionadas a parcelas da populagdo
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. . . 86 .
ligadas, justamente, em torno desses interesses . Acontece que, segundo o teste acima
proposto neste trabalho, s6 se pode constatar a sua existéncia a partir de sua repercussao, o
que nao quer dizer que ela ndo exista em potencial.

Essa afirmac¢do deve ser tomada sob os seguintes aspectos:

a) Se repercute em um determinado sentido, a opinido
publica se mostra univoca e as eventuais “opinides”
em contrario ou nao existem ou ndo acham relevante
o debate;

b) Se as “opinides publicas” caminham em sentidos
opostos (ou diversos), ou adota-se a regra majoritaria
ou se enfrenta o debate em cima dos valores sociais

jé& consolidados em normas de direitos fundamentais.

No primeiro caso, a expressdo da opinido publica ocorre de forma direta
pela agao do poder dominante através do Estado, que, ou representa os interesses da totalidade
da populacdo ou, mesmo que traga conseqiiéncias graves aos interesses de uma parcela da
populacdo, ndo motivam estes a contestar através de manifestagdes populares ou
judicialmente.

Ja o segundo caso ¢ mais complexo e depende de uma apreciagdo
verdadeiramente juridica do conteudo material do tema. Espera-se que o resultado seja
alcangado através da anélise do caso concreto perante o Judicidrio.

Ora, se ¢ o Judiciario o responsavel, em situacdes de conflito de direitos e

deveres diversos, pela promogdo da paz social através dos meios juridicos de que dispde®’ ,

% 0 leitor mais atento pode vir a questionar a possivel identidade entre os conceitos de “grupos de pressdo” ou
“grupos de interesses” (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pag. 460-
480) com o de “opinido publica” aqui expresso, acontece que elas ndo se identificam, pois, enquanto os dois
primeiros se mostram ativos e organizados (mesmo que ndo permanentemente) por si s6, 0 mesmo nao ocorre
com a opinido publica, que depende de uma intermedia¢do pelos meios de comunicagido ou pelas manifestagdes
populares em praca publica ou através de pesquisas socioldgicas. Ademais, com o flagrante esfacelamento da
representatividade democratica em nosso pais (dai a defesa por uma democracia muito mais participativa), nao
mais se pode afirmar que, em todos os casos, a voz que fala através dos grupos de interesse ou de pressdo ¢é a
mesma do povo.

%7 Essa afirmagdo esta relacionada ao fato de que o Executivo e o Legislativo, por atenderem a interesses
diversos em situagdes distintas, criam direitos e deveres muitas vezes ambiguos, o que provoca a celeuma de
opinides aqui descritas. Ja o Judiciario estd vinculado a ponderagdo dos bens ¢ interesses em conflito, conforme
os valores sociais e juridico vigentes.
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compete a ele compatibilizar os interesses manifestados em oposicdo com o manancial
juridico de principios e regras previamente estabelecidas.

Assim, apesar da dificuldade em se averiguar a existéncia da opinido
publica em torno de determinado tema, ndo se pode deixar de afirmar que no Brasil, assim
como em outros paises, existe, em diversos momentos, a manifestacdo de opinides publicas
contrarias, que devem ser compatibilizadas através do Judicidrio.

Mas ¢ importante que essa tarefa do Judiciario retorne ao proprio publico a
fundamenta¢do da decisdo. Dai defender-se a idéia de um processo judicial aberto,
proporcionando a participacdo social na definicdo dos sentidos das normas de direito
fundamental e do vetor orientador da Interpretacdo Constitucional. Essa participacao,
contudo, nao retira do intérprete oficial, o papel que lhe ¢ de direito.

Trata-se, como visto, de se constituir um raciocinio topico as questdes
constitucionais, possibilitando que as opinides das diversas poténcias publicas envolvidas
com o tema contribuam para a conformacdo de uma interpretacdo mais consentdnea com o0s
valores sociais e juridicos protegidos pela Constituigao.

A interpretagdo constitucional do sistema aberto, portanto, se constitui na
aplicacdo do raciocinio topico aliado ao exercicio de uma atividade-cidada (opinido publica)
devidamente abalizados por um regime democratico (fomentador de uma democracia
participativa) que garanta, através de um processo pluralista, as condi¢cdes de liberdade e
igualdade para a concretizagdo da norma constitucional mais adequada aos valores sociais
consolidados na Constituigao.

A esse processo pluralista de interpretacdo, Hiberle chama de “Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituicdo”, que surge sob determinados pressupostos.

A sociedade aberta a que aqui fazemos referéncia ¢ aquela mesma sociedade
definida por Karl Popper em sua obra principal (A sociedade aberta e seus Inimigos),
contudo, no diapasdo interpretativo, objeto de estudo de Hiberle, ganha novas feigodes e,
assim como a primeira, encerra um periodo de organicidade de um sistema (neste caso o
juridico) para inaugurar uma nova forma de relacionamento entre o Estado-juiz e a sociedade
em nivel constitucional, na persecu¢do por uma decisdo que seja racionalmente adequada.

Na origem do conceito politico de “sociedade aberta”, Popper construiu seu
raciocinio a partir do enfrentamento racional acerca da posicdo de cada individuo na
sociedade aberta, em oposi¢ao a inércia de movimento critico aos “tabus magicos” (criados

por razdes religiosas ou de usos e costumes comuns) da sociedade fechada, que impdem, aos
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individuos, o temor de desordem social no caso de sua inobservancia. A sociedade fechada,
segundo Popper, estd “amarrada” a dogmas que a impede de tomar uma postura critica ao
poder dominante.

Segundo o festejado autor, foi a partir da evolu¢do da cidadania, do
comércio e do conflito de interesses, que prosperou a “sociedade aberta”, ou democratica,
pois, neste momento se desenvolveu a defesa por interesses pessoais, fundamentados

988

racionalmente e, por isso, desligados dos “tabus”™ coletivos. Ou, segundo o proprio:

Em minha obra essas expressdes [sociedade aberta e sociedade fechada] indicam,

por assim dizer, uma ‘distin¢do racionalista’; a sociedade fechada se acha

caracterizada pela crenga nos tabus magicos, enquanto a sociedade aberta ¢ aquela

em que os homens aprenderam, até certa extensdo, a serem criticos com relagdo a

esses tabus, baseando suas decisdes na autoridade de sua propria inteligéncia
. . 1oy 89

(depois da devida analise).

Esse movimento critico em relagdo aos dogmas estatais ¢ que da azo aos
movimentos de defesa dos interesses individuais que originariam, posteriormente, os direitos
fundamentais do Estado. Nesse passo, somente através da consulta da maioria se € possivel
estabelecer quais desses interesses devem se sobressair no ordenamento juridico (posi¢ao
dominante). Mas a consulta popular que caracteriza a sociedade democratica deve ocorrer sob
determinadas condi¢des. E, estas condi¢cdes, sdo as mesmas, que possibilitam o
desenvolvimento da razdo humana: a liberdade e a dignidade humana.

Apenas o homem livre ¢ capaz de expor seu raciocinio e seus sentimentos
acerca de um interesse, que €, antes de tudo, individual, de forma racional e critica. Nesse
passo, ao criticar o fundamentalismo enquanto tentativa de se estabelecer no Estado
Constitucional uma verdade valida para todos os tempos (instituindo, por isso, uma
“sociedade fechada”), Peter Hédberle ressalta a importancia da dignidade humana como
premissa antropoldgica e da liberdade como “conseqiiéncia organizativa” de uma sociedade

democratica, sendo vejamos:

% Os tabus se constituem, segundo Popper, nos temores, presentes no amago do membro da tribo, de obediéncia
a certos usos e rituais de conteudos misticos, presentes, segundo sua crenga, na natureza ¢ cuja inobservancia
ocasionaria a quebra da ordem social. Assim, cada membro da tribo € aquilo que a natureza lhe impde, sem
direito a almejar alcangar as posi¢des dominantes. Essa auséncia de luta para a elevagdo social caracteriza as
sociedades fechadas (organicas) e sdo adequadas ao interesse dos regimes totalitarios.

% POPPER, Sir Karl R. A Sociedade Aberta e seus Inimigos — 1° vol.: tradugdo de Milton Amado. Belo
Horizonte: Editora Itatiaia, 1974. pag. 219/220.
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El ser humano dotado de dignidad propia desde el nascimiento crece gracias a
procesos culturales de socializacion en un status de libertad, que le atribuye la
participaciéon democratica, el status de ‘homo politicus’ como ‘natural’ [...] En
particular: la libertad cientifica y artistica no puede ser limitada em el Estado
constitucional em interes de verdades pretendidas o reveladas; la dignidad del ser
humano permanece indisponible, los nifios no deben ser enajenados a sus padres ni
sustraidos a su ‘natural’ misidn educativa, el asesinato com motivaciones
fundamentalistas sigue siendo tembién asesinato.”

Popper observa, contudo, que ndo se pode falar, ainda contemporaneamente,
que existe uma sociedade puramente aberta, vez que o ser humano ainda baseia muitas suas
decisdes em dogmas sem explicagdo racional. Dessa forma, as duas “sociedades” convivem
no mesmo corpo social, sem que isso signifique desprestigiar a defesa pela sociedade mais
aberta possivel, vez que o ser humano deve, na maior medida possivel, pautar sua conduta
segundo critérios de racionalidade confrontando constantemente aquilo que nido tem uma
explicagdo racional.

Transmudando a nogdo da “sociedade aberta” de Popper a “sociedade aberta
dos intérpretes da constitui¢do”, também em nosso sistema juridico instituiu-se, na forma de
“sociedade fechada”, o dogma da obediéncia aos ditames do monismo juridico e, em especial,
ao método formalista de interpretacdo constitucional. Esse raciocinio revela o contetido
dogmatico do Direito presente no amago dos intérpretes da “sociedade fechada” concebida
pelo modelo positivista. Dai a similitude do raciocinio popperiano com aquele defendido por
Héberle. Enquanto a sociedade politica de Popper se mostra democratica na medida em que
admite a constante luta de interesses em torno da busca pelo comando das decisdes politicas
dessa mesma sociedade e prestigia a tomada de decisdes através da racionalidade humana em
prejuizo de “tabus magicos” incontestaveis, a sociedade de intérpretes de Haiberle,
pressupondo a existéncia da mesma tensdo entre diferentes interesses também em nivel
interpretativo da Constitui¢do, se faz democratica por adotar um método capaz de integrar
diversos pontos de vista, ndo necessariamente “oficiais”, acerca de um mesmo problema, na
busca pela solugdo segundo critérios juridico-racionais.

A internalizagdo dos pontos de vista “leigos” no processo interpretativo €,
também, uma internaliza¢do em dire¢do ao proprio sujeito do intérprete oficial, que participa
da sociedade de intérpretes de duas formas: com sua pré-compreensao, e, neste caso, empresta

suas impressoes pessoais adquiridas do convivio social, € com o conhecimento juridico de que

% HABERLE, Peter. Retos Actuales del Estado Constitucional. Trad. Ao Espanhol de Xabier Arzoz
Santiesteban. Ofati: IVAP, 1996. pag. 150.
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dispde. O intérprete, dessa forma, funciona como um conector do Direito com a sociedade,
sofrendo, por um lado, os influxos da sociedade aberta que vive o Direito e, que, em virtude
de sua vivéncia, empresta-lhe novos sentidos, e, por outro fundamenta suas decisdes segundo
seus conhecimentos juridicos, devendo obediéncia a for¢a normativa da Constitui¢do, com os
valores a ela subjacentes.

Somente por esse prisma ¢ possivel, em um mesmo conceito, abarcar a
no¢ao de pré-compreensao, enquanto fenomeno “desde fora” do processo interpretativo (que,
pela cultura positivista, ndo interessava ao Direito, mas a sociologia, filosofia, antropologia,
psicologia, etc.) e de internalizagdo deste fendmeno na concretizagdo da norma constitucional
e na mudanga de seu sentido.

A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao, dessa forma, antes de se
constituir em um conceito que envolve diversos pontos de vista em torno de um raciocinio
provocativo em relagdo a “tabus” estabelecidos sem fundamento racional, se constitui em
peca-chave para a aproximacao entre a Sociedade e o Direito, pondo um fim na tentativa de se
estabelecer uma auténtica neutralidade judicial.

A Sociedade Aberta definida por Hiberle cumpre papel duplice no novo
método de interpretacdo constitucional. Ela tanto ¢ objetivo como ¢ criadora dessa
interpretacdo, pois, a0 mesmo tempo em que o método constitucional procura atender as
expectativas dos grupos sociais (poténcias publicas) — e, por isso, ¢ objetivo -, também sofre
influéncia destes no processo criativo em que se constitui a interpretagdo constitucional, ou

seja:

A interpretagdo constitucional ¢, em realidade, mais um elemento da sociedade
aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social,
estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade
aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade. (...) Os critérios de
interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for
a sociedade.”

Constitui-se, portanto, em uma sociedade aberta aquela que compreende a
participagdo, direta ou indireta, dos agentes sociais no processo hermenéutico, cabendo aos

mesmos tanto a funcao de intérprete como a de destinatario.

' HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao:
Constituico para e Procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris editor, 1997, p. 13.
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Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este

contexto ¢é, indireta ou até mesmo diretamente, intérprete dessa norma. O

destinatario da norma ¢ participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor

tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopolio da
interpretacio da constituigdo.”

Rompe-se, dessa forma, com o monopolio estatal da interpretagdao
constitucional, admitindo a participagdo ndo s6 dos tradicionais intérpretes da norma juridica
(juizes e politicos), mas também daqueles que atuam como co-intérpretes (experts, grupos
singulares, organizagdes religiosas, imprensa, etc.), influenciando no processo criativo.

Conclui-se, portanto, que “a interpretagdo constitucional ndo ¢ um ‘evento

. 93
exclusivamente estatal’”

, mas advém de uma série de fatores sociais, provocados por todos
aqueles grupos e individuos catalogados por Peter Héberle no capitulo II da obra em
referéncia (catalogo sistematico), que influenciam tanto no momento da criagdo quanto no da
concretizacao da norma juridica.

A partir desta conclusdo podemos, assim como o fez Hiberle em obra
posteri0r94, afirmar que o raciocinio em torno da formacdo de uma sociedade aberta em nivel
constitucional s6 € possivel e exeqiiivel do ponto de vista metodologico a partir de um
raciocinio “pluralista” .

Ocorre que uma analise perfunctoria sobre o termo nos leva a o associar a
idéia simploria de criacdo de regras do Direito por entes ndo relacionados a estrutura estatal
tradicional, mas o conceito assim empregado reduz demasiadamente o objeto de analise do
raciocinio pluralista e circunscreve seu ambito de atuagdo ao mero reconhecimento da
validade/invalidade de normas de conduta provenientes de grupos sociais, institui¢des
privadas, fundagdes, organizagdes e blocos econdmicos, ONGs, entre outros, sem se
aperceber da idéia central defendida por este raciocinio, qual seja: a redemocratizagao do
processo interpretativo do Direito através da internalizagdo de diversos pontos de vista
trazidos da ““sociedade aberta”.

A justificativa do pluralismo juridico nasce, ndo da necessidade de se obter

9995

primariamente leis novas a casos especificos, pois isso € tarefa dos “governos”””, que extraem

das particularidades passionais a generalidade racional, mas, especificamente, da

%2 Idem, pag. 15.

% Ibidem, pag. 23.

* HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion — estudios de Teoria Constitucional de la sociedad abierta.
Trad. Para o espanhol por Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002.

% GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?, Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
pag. 160-162.
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incompatibilidade entre a lei do governo e aquela pretendida pela poténcia publica, pois, se o
governo racional cumprisse seu papel de forma satisfatoria (atendendo ao maximo de
racionalidade na medida da maxima unido de particularidades da forma integrativa) nao
haveria necessidade do Estado-juiz retornar o caminho democratico para corrigir
racionalmente as distorgdes verificadas na law in action.

Isso ocorre porque o governo pode se mostrar ineficiente ao propdsito
democratico (que ¢ expressao da soberania popular) ou por omissao, no momento em que
deixa de expressar racionalmente a vontade geral extraida das diversas particularidades (que
podem estar, inclusive em tensdo), ou por ato, quando ndo extrai da multiplicidade das
vontades particulares a vontade geral do corpo publico, ou, ainda, quando o faz de modo
insuficiente, criando imprecisdes normativas ou de conteudo aberto, cabendo, em todo caso,
ao Judiciario, a tarefa de procurar a solu¢do mais justa ao caso concreto, substituindo o
Estado-legislador ou administrador na tarefa de unir a racionalidade a pluralidade
democrética.

Portanto, ao conceito de “Pluralismo Juridico” aqui empregado envolve-se
em um espectro amplo de defesa de uma integracdo de diversas poténcias publicas no
processo interpretativo.

Duas vertentes sdo facilmente perceptiveis na aplicagdo da teoria pluralista:
a primeira esta relacionada a quebra da fungdo ideologica do Direito formalizado, onde se
busca adequar a norma juridica aos interesses de seus destinatarios, em especial dos “menos
favorecidos”, buscando uma interpretacdo contestadora do papel das institui¢des. Essa visdo ¢
um aperfeicoamento da idéia de Direito Alternativo (ou “uso alternativo do direito”, como
preferem alguns), e ¢ bastante difundida entre os magistrados e juristas do sul do pais, sendo

assim defendida por Wolkmer, em confronto com o monismo juridico:

Nao obstante algumas interpretacdes mais atenuantes, a rigor o0 monismo juridico
consagra que todo Direito ¢ a criacdo do Estado e, por conseguinte, todo Direito
Estatal ¢ Direito Positivo. A positividade enquanto processo de formulagao,
generalidade e validade objetiva, € o trago essencial do Direito Estatal. Por outro
lado, o pluralismo juridico ndo s6 deixa de associar o Direito com o Direito
Positivo, como, sobretudo, admite a existéncia do Direito sem o Estado e, mais
ainda, 516ue pode existir até Direito Positivo sem Estado e equivalente ao do
Estado.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito. Sdo
Paulo: Ed. Alfa Omega, 1994. pag. 56.
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Essa atitude contestadora, importante em determinado momento de ruptura
com o modelo individualista do Estado Liberal classico, olvida o fato de que é necessaria a
preservacao do Estado (e ndo o seu afastamento) para defesa dos direitos fundamentais e da
propria Constitui¢do, pois ndo hé, ao contrario do que defende essa doutrina, que se fazer
diferencga entre os interesses do Estado e os da sociedade. Esse maniqueismo entre interesse
estatal e social serve, apenas, a uma sociedade que se pretenda “fechada”, uma vez que
impossibilita o pensamento contestador dos interesses do Estado, ja que estes ndo se
confundem com os interesses da sociedade. Essa atitude de distanciamento entre Estado e
sociedade ndo se coaduna com uma teoria democratica, pois exclui os interesses populares do
cerne politico do Estado, colocando-os permanentemente em oposigao.

Admite-se, com esse primeiro raciocinio pluralista, a existéncia de fontes
alternativas ao Direito, adequadas a uma realidade cada vez mais local, em que os interesses
populares se sobressaem aos interesses do Estado. O Direito ¢ visto como instrumento de
dominagdo ideolodgica e, em havendo incompatibilidade com os interesses de grupos
especificos, afasta-se a norma juridica institucionalizada em beneficio da solugdo que mais
atenda aos fins desejados pela maioria ou pelas minorias representadas. Esta teoria esconde o
fato de que, tal concepgdo, avoca os mesmos argumentos tomados por Lassale’” ao afirmar a
superioridade dos fatores reais de poder sobre a Constitui¢do, sendo que de forma inversa,
privilegiando-se o povo em detrimento do poder dominante.

O Pluralismo que ora se defende estd compromissado, em contrapartida,
com uma “filosofia de possibilidades”. Em que diversos raciocinios alternativos (voto
minoritario, contestacdo, oposicao, atuacdo da midia ou de experts, manifestacdes populares,
artigos cientificos e literarios, etc.) que surgiram no decorrer do processo interpretativo
passam a integrar o proprio sentido da norma interpretada (significancia), como
“possibilidade interpretativa” que, apesar de ndo utilizada neste momento, pode servir de base
em um outro contexto para uma futura interpretacdo. Esta conduta permite, por outro lado,
que a interpretagdo empregada em um determinado momento, e, por isso, considerada
dominante, seja criticada constantemente, perquirindo-se, dessa forma, outras interpretacdes

ndo previstas inicialmente. Mas ¢ importante a seguinte observagao a esse respeito:

Pensamiento posibilista significa pensar em y desde otras alternativas. Sin embargo
no parece procedente denominarlo ‘pensamento alternativo’, si mas, pues correria

7 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢o. Trad. Walter Stonner (com adaptagdes pelo editor), 7*
ed. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2007, pag. 10-11.
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peligro, o al menos um grande riesgo, de ser asociado com conceptos antitéticos
similares a los que parecen com las disyuntivas gramaticales ‘0-0’, o sea, ‘0 lo uni,
o lo outro’, que, como es bien sabido, son mutuamente excluyentes.

Nuestro concepto posibilista o, mas correctamente, de pensamento posibilista esta,
em cambio, siempre aberto a culquier outra paleta de posibilidades mas amplia, es
decir, tambien a uma tercera, uma cuarta posibilidade, etc. [...] La razon de ello se
debe a que este tipo de forma de pensamento o de reflexion posibilista parte de la
base de la potencialidad intrinseca em cuanto a la cuestionabilidad de cualquier
argumento, es decir, de la biisqueda de cualquier posible resquicio que permita
ampliar las propias posibilidades inherentes al mismo, a la luz de lo que podria
llamarse el lema por antonomasia, que resumido seria: que outra cosa podria
también ser em lugar de lo que es o que parece ser?”®

Acredita-se, dessa forma que as novas possibilidades que emergem do
raciocinio possibilista e sdo inerentes ao proprio texto a ser interpretado podem corrigir a
trajetoria de uma interpretacdo que, em outra situagdo temporal, mostre-se inadequada
juridicamente. Essa inadequacdo ocorreria no ambito do binomio realidade/necessidade, que
acaba por formar a triade cognitiva pluralista (possibilidade/realidade/necessidade) defendida
por Héberle como necessaria ao Estado Constitucional.

A interpretagdo, dessa forma, deve estar atenta a realidade em que se insere
a norma interpretada e as necessidades materiais que se apresentam ao Estado, mesmo que
tais elementos se achem em confronto, sendo possivel, dessa forma estabelecer uma mediagao
entre a teoria, presente no pensamento possibilista, e a praxis, objeto dos outros dois
raciocinios.

O clemento da realidade contribui para o preenchimento de sentido da
norma ao nao estar adstrito as alternativas j& existentes no passado, mas principalmente ao
que ¢ possivel em relacdo ao futuro. Dessa forma, a realidade da triade cognitiva se constitui
tanto no elemento inventivo do intérprete (do que ¢ possivel de propor como alternativa a
interpretacdao) como no elo de ligacdo com a tradi¢do advinda do passado. Ja a necessidade
demonstra a natureza pragmatica do raciocinio possibilista, voltada ndo somente a descrigdao
dos fatos, mas, sobretudo, a solu¢do adequada ao caso concreto, segundo as necessidades que
se impdem ao intérprete.

Assim, em consondncia com a ‘“sociedade aberta” sobre a qual ja nos
referimos, também a triade cognitiva presente na interpretagao constitucional deve se manter
“aberta” a outras possibilidades de sentido, alterando, dessa forma, a propria Constituicdo, em

suma:

* HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion — estudios de Teoria Constitucional de la sociedad abierta.
Trad. Para o espanhol por Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002, pag. 62-63.
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La triada cognitiva aqui analizada permanece siempre abierta, al tiempo que todo
parece indicar que una ‘buena’ exégesis constitucional (o um buen desarrollo de la
misma en forma, por ejemplo, de modificacion o de transformacion constitucional,
o incluso de politica constitucional) tenderd a ser la resultante de tales fuerzas
cognitivas, tanto si se enfrentan entre si como si colabora, de consuno, sin que
jamas se produzca mecanismo de automatismo alguno. La fuerza generadora de
esta triada cognitiva es ciertamente muy amplia, cara al caracter fragmentario de
los textos que ostentan 1as Constituciones liberales; pero al mismo tiempo esta
estrechamente limitada por las necesidades y pentirias econémicas generales, que
cada vez son mas amenazantes y globales. Sin embargo, no por ello deja de
desplegar todas sus potencialidades em la medida en que la reflexion constitucional
actual se conecta cada vez con el espiritu de los tiempos que corren, especialmente
em lo que al ambito de la reflexion cientifica se refiere, que no es outro que el de la
teoria y que em términos generales arranca desde 1989."

Expressa-se, o pluralismo, na forma aqui resenhada, através de duas
caracteristicas basicas: a publicizagdo do procedimento interpretativo e abertura do referencial
de intérpretes (pluralidade de intérpretes) do Estado Social. A fim de associar as duas
caracteristicas em um método integrativo das diversas possibilidades que se apresentam aos
intérpretes, recorre-se ao uso da Topica como método de solucdo dos problemas
constitucionais.

A interpretacdo constitucional, nesse interim deve se desenvolver na forma
de “processos publicos”, ndo s6 em sua forma tradicional (perante os tribunais, no que,
Héberle denominou de interpretagdo em sentido estrito), mas também através dos atos da vida
politica, em que os cidaddos participam da revitalizagdo constitucional de forma ativa ou
passiva (trata-se da interpretacio em sentido lato, ou amplo). O autor, dessa forma,
desenvolve a idéia de que o direito em agdo (constitucional law in public action) proporciona

uma interpretacao elaborada pela propria sociedade.

La interpretation o exégesis constitutional es um proceso publico, es decir, um
proceso como tal que ademas debe seguir cara al futuro. Aqui partimos de la idea
de formacioén y transformacion que existe conscientemente em la sociedad abierta
de la que formamos parte, que es por la que llegamos al concepto de ‘sociedad
abierta de intérpretes constitucionales’ como su mas logica consecuencia, y en la
que se dan ‘procesos publicos muy complejos’ entre los cuales os mas concretos
son aquellos procesos constitucionales que se refierem a controvérsias del ambito
cientifico juridico y de la propria comunidad ciudadana, si bien ésta, vista en
conjunto, tan solo representa un sector de su totalidad.'®

% Idem. pag. 61-62.
"% HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion — estadios de Teoria Constitucional de la sociedad abierta.
Trad. Para o espanhol por Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002. pag. 84.
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A sociedade democratica ¢é, portanto, uma sociedade de intérpretes
constitucionais em seu sentido mais amplo por constatar que todos aqueles que “vivem” a
Constitui¢do sdo capazes, na mesma medida, de a ela interpretar, seja na formacdo do senso
comum, seja promovendo alteragdes do sentido de textos constitucionais a partir da evolugao
das relagdes sociais ou, ainda, diretamente, expondo suas opinides e sentimentos acerca do
conteudo constitucional, ou, em outras palavras:

Com a publicizagdo do procedimento, espera-se alcangar uma maior
racionalidade do processo interpretativo, possibilitando o controle das razdes que justificam a
escolha por determinado caminho na interpretagdo pela propria pluralidade de intérpretes que
estao a disposi¢ao deste procedimento.

A interpretacdo judicial, portanto, se apresenta como forma de realizacdo do
pluralismo juridico, cooptando, para o processo interpretativo, um maior numero de agentes
do que o admitido pelo modelo tradicional. O intérprete oficial ainda ¢ figura imprescindivel
ao processo interpretativo, relacionando seus conhecimentos “técnicos” aqueles que lhes sao
apresentados pelos intérpretes “nao-oficiais” como resultado da pré-compreensdo ou da
consulta popular, mas ndo se procura negar a influéncia da Sociedade no Direito,
abandonando-se a idéia, até entdo dominante, de um afastamento absoluto entre esses dois
entes (Sociedade e Direito).

Justifica-se isso pelo fato de que, como visto anteriormente, o juiz, tido
como intérprete oficial (ou em sentido estrito, como pretende ver denominado Héberle),
participa do processo interpretativo de duas formas: como intérprete oficial, manejando seu
conhecimento juridico a fim de solucionar os conflitos em conformidade com o Direito, e, de
outro lado, sofrendo os influxos e pressdes sociais advindas da esfera publica da qual,
inelutavelmente, participa. Diz-se, dessa participacdo na formacdo da pré-compreensdo do
juiz, uma participacao indireta.

Contudo, ao contrario dessa dupla participagdo do juiz trazer maleficios a
integridade do processo interpretativo — que pode, segundo alguns, descambar para a
subjetividade e para a perda da normatividade — funciona em seu favor, pois, aliada a abertura
do processo interpretativo (publicizac¢do), transmuda-se em controle a atividade judicial.

Ainda, a sociedade participa de forma direta do processo interpretativo
quando chamado a identificar os valores que lhes sdo importantes ou para decidir sobre

questdes polémicas acerca da aplicagdo das normas de direito fundamental. Nesse passo, as
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audiéncias publicas, os pareceres de técnicos “leigos” (ndo ligados a atividade juridica), as
consultas a organismos internacionais, nacionais, ONGs, fundagdes, as notas de imprensa e
numeros de estatisticas e pesquisas feitas pela sociedade organizada ou instituigdes privadas,
sdo exemplos da participag¢do direta dos intérpretes ndo oficiais (ou “em sentido lato”) na
interpretacdo da Constituicdo, servindo-se o juiz como gestor das informagdes que colheu
dessa participacdo popular.

Um exemplo concreto das potencialidades da teoria ora apresentada ocorreu
na primeira audiéncia publica promovida pelo STF para discutir questdes de bioética ocorrida
em 20/04/2007 (referente a ADI 3510), em que os magistrados se socorreram das opinides de
diversos setores da sociedade civil (religiosos, organizacdes sociais, entidades de assisténcia,
entre outros) e de cientistas habilitados na area de pesquisas médicas para se certificarem
tanto do impacto social de uma eventual decisdo acerca da utilizagdo das células embriondrias
de forma terapéutica, como da existéncia de uma “certeza cientifica” acerca da definicdo de
alguns conceitos no campo médico e ético. O Tribunal ndo se sentiu plenamente capacitado
para responder aos questionamentos de ordem ética que a matéria exige, sendo necessario
recorrer a consulta popular a fim de determinar o sentido melhor empregado na interpretagao
de varios dispositivos da Lei n° 11.105/2005, que trata de biosseguranca.

O reconhecimento da importancia da participagdo dos intérpretes nao-
oficiais ndo olvida o fato de que o povo esta sujeito aos arroubos das paixdes e interesses
momentaneos, nesse passo, compete ao julgador racionalizar os interesses de modo a se
chegar a uma solucdo que relacione harmonicamente o enunciado normativo — principalmente
aqueles relacionados a direitos fundamentais do Estado — e os valores de justica aclamados
pelo povo.

Dois sdo os caminhos na persecugao desse objetivo, plenamente realizados
segundo essa concepcao pluralista: o primeiro com a adog¢do de procedimentos de aferi¢ao da
racionalidade dos argumentos utilizados com o fito de justificar a interpretagdo. E a visdo dos
“procedimentalistas”, que procuram instrumentos de controle da atividade do intérprete, de
modo que sua interpretacdo nao descambe ao subjetivismo puro. O outro, como vimos
anteriormente, de raiz pluralista, serve-se do raciocinio Topico, em que as diversas opinides
sdo manejadas pelo intérprete na busca por uma que seja mais consentanea com os valores
presentes no ordenamento juridico, mas que podem ser verificadas a priori. Por ser um
processo publico, a interpretacdo ¢ controlada pelos proprios intérpretes (oficiais e nao

oficiais), tornando imprescindivel o bom-senso e a tolerancia. E o caso dos substancialistas,
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que compreendem que as normas contém um contetido essencial que ¢ apresentado pela
Constituicao “desde o inicio”, cabendo ao intérprete acrescer ao seu conteido minimo dando-
lhe maxima efetividade na medida das possibilidades que lhes sdo apresentadas pelo dominio
publico, ndo podendo contudo, diminuir seu alcance, além daquele ja previamente
estabelecido (minimo existencial).

A importancia da teoria pluralista substancialista reside no fato de apenas
ela justificar, em um cenario de dominagao de certos grupos sociais especificos, a concessao
de direitos a uma minoria, ou a grupos nao organizados, ndo relacionados a tentativa de se
estabelecer um consenso em torno da matéria. Isso ocorre, porque, mesmo a maioria deve
estar adstrita a um “contetido minimo”, cabendo ao juiz racionalizar os interesses da maioria
com os valores consubstanciados na Constituicao.

Assim, a impossibilidade de restri¢cao de direitos fundamentais por for¢a do
mero reconhecimento da maioria acerca de sua necessidade momentanea ¢ observavel em
diversas operacdes interpretativas do pluralismo contemporaneo.

Um exemplo disso € o fato de que a maioria da populagdo brasileira entende
ser salutar adogdo da pena de morta a certos crimes violentos, contudo, por motivo de ordem
racional e humanitaria'®', e devido a valores subjacentes a Constituigio, a interpretagio
juridica (dos intérpretes auténticos) dominante entende ndo ser possivel sua implementagao,
nem mesmo em caso de alteragdo da ordem constitucional.

Ainda, toda uma gama de direitos dos indigenas, homossexuais e da
populacdo deficiente fisica e mental ¢ tomada no seu aspecto pluralista (como espectro de
acdo da minoria sob uma sociedade dominada por interesses que se direcionam em sentido
inverso ao interesses dessa parcela da populagdo) em melhores condigdes do que se
relacionassemos sua implementacdo a um consenso pratico € objetivo. Somente tomado o
problema dessa minoria desqualificada (entenda-se, desorganizada juridicamente) como
relevante ao pensamento pluralista de possibilidades, situado entre a teoria racionalista e a
experiéncia pratica, torna possivel uma interpretagdo em conformidade com valores
subjacentes a Constituigao.

A base para a ado¢do de uma teoria pluralista no campo da hermenéutica
juridica (e constitucional, em especial) erige, portanto, sob certos pressupostos teoricos e

praticos. Nesse aspecto, s6 se deve falar de verdadeiro “Pluralismo Juridico” levando em

101 Nesse sentido, DALLARI, Dalmo de Abreu em site:
http://www.dhnet.org.br/direitos/penamorte/dalmodallari.html, acesso em 01/04/2007.
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consideracdo tais pressupostos que permitem o desenvolvimento de uma teoria democratica
do Direito e fomentam o raciocinio dos intérpretes na preservagdo de tais condi¢cdes em favor
da relativizacdo do sentido constitucional para adequa-lo ao tempo corrente, sem apego a
verdades universais proprias de uma “sociedade fechada”, e controldvel do ponto de vista da

racionalidade.
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IV - Desafios de uma Hermenéutica Constitucional (Pluralista) adequada

aos Paises Periféricos

Até o momento, procurou-se justificar o desenvolvimento da natureza
hermenéutica do Direito sob trés pilares: a sustentacdo valorativa e paradoxal do ordenamento
juridico através de uma Forga Normativa inerente a Constitui¢do, a teorizagao em torno de um
método de interpretagdo constitucional que compreenda a dimensdo pluralista (e, portanto,
participativa e questionadora) da sociedade, e a expansdo da Jurisdi¢cdo Constitucional através
do desenvolvimento de mecanismos de controle do conteido material da Constituigao.

Porém, todos os avancos na teoria constitucional contemporanea e, em
especial, na Hermenéutica Juridica Constitucional, tomaram por base a realidade politica e
social de paises capitalistas centrais, cujo desenvolvimento da cidadania (enquanto modo de
participagdo ativa da populagdo na persecugdo dos objetivos estatais) e da democracia sao
consentaneos com essa nova realidade.

Ao tratar-se especificamente de sociedades que ndo atingiram um grau de
desenvolvimento equivalente a esses paises, surgem algumas duvidas quanto a adogdo de uma
tese substancial dessa espécie.

Nao bastaria a esse trabalho, descrever os métodos hermenéuticos e as
justificativas teoricas desses métodos sob as bases acima delinecadas. Nisso ndo reside
nenhuma problematica ao tema. A realidade nacional e o enfrentamento dos pressupostos
tedricos da Hermenéutica Concretista em tais condig¢des, isto sim.

A forma encontrada de se alcancar o éxito almejado € superar as criticas a
adocdo dessa teoria através da verificagdo da preservagdo, em terra brasilis, dos pilares
tedricos supra-mencionados.

Assim, analisar-se-4 sob o aspecto da realidade constitucional brasileira, se
ha de se falar de uma For¢a Normativa inerente a Constituicdo de 1988, que proporcione ao
julgador servir-se dela para a consecugao dos valores nela consubstanciados, se os métodos de
interpretagdo constitucional servem-se satisfatoriamente do manancial tedrico e das premissas
validas presentes na sociedade brasileira e, por fim, se a Jurisdicdo Constitucional contém

95102

mecanismos de “controle da constitucionalidade adequados a essa nova realidade

pluralista da interpretag@o constitucional.

102 71001 ~ . . .
92 Utilizam-se aspas nessa expressdo porque a mesma ¢ tomada em seu sentido amplo, significando a
persecucdo do ponto de vista adequado a cada problema constitucional. Trata-se de um controle do contetido da
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A constatacdo da aplicabilidade de uma Hermenéutica Concretista adequada
a realidade nacional ndo ocorreu do dia para a noite, sendo, ao contrario disso, o resultado de
uma série de influéncias tedricas que permite afirmar que faz parte da cultura juridica
nacional o interesse pela efetividade dos valores consubstanciados na Constitui¢do, formando
uma incipiente dogmética juridica de concretizagdo surgida a partir de construgdes
doutrindrias e jurisprudenciais que valorizam o conteido material da Constituicdo ¢ a
participagdo ativa do julgador na conformacdao da norma a realidade a ela subjacente, tudo
isso em substituicdo a concep¢do formalista empreendida até entdo, restando, apenas, a
conformacgao de nosso sistema judiciario ao paradigma democratico-participativo do Estado
de Direito atual para se concluir, efetivamente, o ciclo de surgimento de uma sociedade aberta
de intérpretes constitucionais.

Para isso, toda a discussdo acerca dos direitos fundamentais, que tomou por
base a reformulacdo do cardter normativo da Constituicdo do Estado, foi incorporada
paulatinamente no sistema juridico brasileira, até antes da Constituicdo de 1988 ainda muito
dependente de construgdes doutrindrias.

Os reflexos desse movimento de transi¢cdo de wuma Constituigao
Programatica para uma Constituicdo dotada de For¢ca Normativa, no Brasil determinaram o
desenvolvimento, no Brasil, de uma corrente doutrinaria denominada de Teoria Critica, que,
em linhas gerais, contestava o carater cientifico e neutral do Direito defendido pelos
positivistas. Teve forte base na teoria marxista e concebia o Direito como produto da
ideologia capitalista dominante e instrumento de manutencao do status quo.

A teoria critica é dado o trabalho de desmistificar a sociedade de forma a
ndo apenas descrever a situagdo atual de dominagdo ou de escamotear a ideologia por tras da
aparéncia de cientificidade, mas de verdadeiramente buscar alternativas para se promover

uma mudanga social e paradigmatica. Segundo Wolkmer:

(...) pode-se conceituar teoria critica como o instrumental pedagdgico operante
(tedrico-pratico) que permite a sujeitos inertes e mitificados uma tomada historica
de consciéncia, desencadeando processos que conduzem a formagdo de agentes
sociais possuidores de uma concepcao de mundo racionalizada, antidogmatica,
participativa e transformadora.'”’

Constituigdo e do significado da norma de direitos fundamentais, que pode ser exercido, tanto através dos meios
processuais formalmente dirigidos ao controle da constitucionalidade (pela via difusa ou concentrada), como
também por outros meios processuais indiretos.

19 WOLKMER, Anténio Carlos. Introducdo ao Pensamento Juridico Critico. 5* ed. rev.. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, pag. 5.
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A teoria critica, por ter essa caracteristica de contestacdo aos dogmas
juridicos empreendidos pelo positivismo contribui de forma decisiva para a formacao de um
raciocinio voltado a solu¢do de problemas observados na realidade social, dai sua vinculacao
quase que umbilical com as teorias sociologicas. Porém, ainda ndo se pode dizer que a Teoria
Critica desenvolveu um método interpretativo, ao contrario, ela se constitui muito em uma
teoria social e antropolédgica que visa uma desmistificagao da sociedade para adequa-la a uma
nova visdo do homem moderno, este concebido a partir de uma idealizagdo de seus valores
essenciais.

A fim de superar a falta de uma metodologia interpretativa especifica ao
cenario juridico nacional, seguiu-se a esse movimento (teorico-critico), de carater
eminentemente contestador aos dogmas juridicos tradicionais, uma doutrina juridica
especifica que buscava, ai sim, substituir o0 modelo interpretativo positivista, desvinculando a
idéia de Direito com a de normas juridicas produzidas, com exclusividade, pelo Estado. Ao
monismo juridico, impunha-se o reconhecimento de outras fontes de Direito, que, conforme
nos ensina Claudio Souto'™, surgem em determinados conglomerados sociais
consensualmente a partir da interacdo social (comunica¢do) segundo padrdes de expectativas
grupais, uma vez que o Direito formal (conceito oposto ao direito informal surgido em
determinados grupos sociais) ndo lhes alcangava ou, pelo menos, ndo os fornecia as respostas
necessarias para atender aos interesses daquela parcela da populagao.

Foi sob tais alicerces que surgiu no Brasil a Escola do Direito Alternativo,
sendo quem, verdadeiramente, primeiramente contestou em nosso territorio a possibilidade de
um Direito afastado da idéia de uma ordem de valores surgidos no seio social.

Assim, em um primeiro momento de maior acirramento, houve quem
defendesse o afastamento da lei considerada injusta do ponto de vista desses valores sociais.
A falta de amparo a tais conceitos levou a um abrandamento das idéias ali defendidas,
formando o que se convencionou chamar de “Uso Alternativo do Direito”, em que eram
propostos meios de utilizagao do proprio instrumental juridico para se alcangar decisdes mais
consentaneas com os valores sociais.

Isso ndo queria dizer, contudo, que o exercicio da interpretacdo judicial ndo

dependia de uma alta dose de voluntarismo por parte do julgador. O juiz, na apreciagdo do

1% SOUTO, Claudio. SOUTO, Solange. Sociologia do Direito — uma visdo substantiva, 3* ed. rev. e aum..
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, pag. 243-246.
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caso concreto, tinha, segundo essa doutrina, uma liberdade de ajustamento em dire¢dao do que,
individualmente, achava mais justo, a ponto de ser completamente desnecessaria a abordagem
Jurisprudencial do caso. Observou-se que, na maioria dos casos analisados sob essa Optica
alternativa, a ponderag@o dos interesses e dos resultados almejados nao obedecia a um critério
racional, podendo, a um momento, ser mais valido a aplicacdo da lei e, em outro, afasté-la no
sentido de uma regra ajustavel ao caso, segundo as convic¢des do juiz.

Até este momento, nao havia a preocupagao em fundamentar a decisdao com
base em direitos fundamentais previstos constitucionalmente — pelo menos ndo era essa a
inten¢do primordial —, uma vez que, como dito anteriormente, a propria Constituicdo nao
fornecia esse importante contetido material, pois, apesar de ja bastante desenvolvida a idéia da
Forca Normativa da Constituicdo em outros paises, no Estado brasileiro sua operacionalizagao
era bastante discutivel. Basta lembrar o periodo de forte influéncia do governo militar, ndo
somente na conformacdo do Supremo Tribunal Federal, como também em suas decisdes,

como se observa de decisdes como a que se segue:

MANDADO DE SEGURANCA. CONFISCO DE BENS NOS TERMOS DOS
ATOS INSTITUCIONAIS E COMPLEMENTARES. ART. 3. DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 11, DE 1978. EXCLUSAO DO CONTROLE
JUDICIAL.

POR EFEITO DO ART. 3. DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 11, ESTAO
EXCLUIDOS DA APRECIACAO JUDICIAL OS EFEITOS DOS ATOS
PRATICADOS COM BASE NOS ATOS INSTITUCIONAIS OU
COMPLEMENTARES, AINDA QUE ESTES TENHAM SIDO REVOGADOS,
LIMITANDO-SE O CONTROLE JUDICIAL, QUANDO FOR O CASO, A
OBSERVANCIA DAS FORMALIDADES EXTRINSECAS.

RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO.

(STF RE 101130/DF, Rel. Min. Rafael Mayer, DJ 17/05/85)

Uma grande contribui¢do do Direito Alternativo para a teoria hermenéutica
neste cendrio restrito, esta na tentativa de integracdo de potencias publicas no processo de
criacdo e interpretacdo do Direito, principalmente naquele praticado nas instancias ordindrias.
Contudo, ao contrario do que propugnava a teoria alternativa, entregava as decisoes
fundamentais ainda mais nas maos do Estado-juiz, a quem era dada a missdo de revelar o
legitimo direito das massas, ainda em uma atividade individual.

Em suma, apesar de ser concebido, o Direito, como produto comum do
Estado e da sociedade, era o Estado quem detinha o monopolio dos métodos de interpretagao

judicial, mesmo que eles significassem a inexisténcia do proprio método e a adocao de um
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voluntarismo que se mostrou, na pratica, desregrado. Nao se tratava de uma Escola
Hermenéutica, mas de uma filosofia transcendental ligada a uma moral individual aplicada a
praxis de uma so figura: o juiz.

Principalmente apds a Constitui¢do de 1988, a Escola do Direito alternativo
foi, aos poucos, perdendo a pujanca inicial, evidentemente motivada pela queda do paradigma
politico — a inexisténcia de uma Constitui¢do garantidora de direitos fundamentais e um
processo ditatorial que impedia a atuagdo efetiva do juiz na apreciagdo da dimensao
axiologica dos fatos — que marcou o inicio de sua trajetoria.

A conformacdo de um constitucionalismo de principios, na forma de normas
escritas garantidoras de direitos fundamentais, aliada a abertura politica verificavel nos anos
posteriores ao movimento das Diretas J&, motivou, no Brasil, a busca por outros critérios de
realizacdo de valores, que ndo o afastamento do Direito enquanto forma mais adequada de
pacificagdo social.

O que era voltado a uma aplicagdo alternativa da lei segundo o Senso comum
de Justica (mesmo que o espelho deste fosse o entendimento do Juiz), pela falta de um
paradigma de sustentacdo na fundamenta¢ao do “Bom Direito”, passou a trabalhar em torno
da melhor realizacdo dos direitos e garantias ja existentes e com o suporte ideal de forca
vinculante suficiente para amparar os projetos interpretativos de até entdo. Unia-se a vontade
de se fazer Justica, com a seguranga juridica proporcionada pela Constitui¢do, repita-se,
motivada pela abertura politica, que motivou um melhor equilibrio entre os Poderes do Estado
brasileiro.

Assim, o desenvolvimento doutrindrio e Jurisprudencial em torno da
eficacia dos direitos fundamentais expressos na Constitui¢do, culminou, em meados da
década de 90, com o desenvolvimento de trabalhos na area especifica de interpretagdo
constitucional, onde se destacam os trabalhos de autores como Luis Roberto Barroso, Paulo
Bonavides, Inocéncio Martires Coelho, Celso Ribeiro Bastos, Lénio Streck, entre outros, que,
a partir de uma abordagem ligada as doutrinas hermenéuticas européias, buscaram sua
conformag¢ao com a realidade local.

O pensamento concretista no Brasil, aproveitando-se dessa europeizagao da
Hermenéutica Constitucional Brasileira, consolidou-se com o desenvolvimento de duas linhas
de raciocinio. A primeira ligada a defesa de um minimo existencial, constituindo previamente
e com base no principio maior da dignidade da pessoa humana um nticleo material especifico

que permite a intervenc¢do judiciaria na realiza¢do dos direitos fundamentais. A segunda, em
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uma linha pragmatica, volta-se ao estudo das condi¢des de concretude da norma juridica e de
sua capacidade de conformar a realidade a sua volta, com nitida influéncia dos métodos
normativo-estruturante e topico-problematico.

A doutrina do minimo existencial ¢ um tema que, por referir-se a um critério
de abordagem hermencéutica dos direitos fundamentais, em especial dos direitos fundamentais
sociais, ndo poderia deixar de ser abordado a luz da teoria concretista.

Uma adverténcia prévia: os objetivos da doutrina do minimo existencial sao
os mesmos das teorias concretistas mas apenas servem de complemento tedrico aos métodos
hermenéutico-concretistas tradicionais (cientifico-espiritual, normativo-estruturante e tdpico-
problematico). Ambos referem-se as possibilidades, ou impossibilidades, da realizacdo dos
direitos fundamentais, sendo que a doutrina do minimo existencial parte do pressuposto que o
Estado ¢ limitado em seus recursos'”, o que é metodologicamente conveniente, pois se
desvencilha da obrigagdo de atribuir graus a realiza¢do dos direitos fundamentais. Se bem ou
mal prestados os servigos publicos, o nucleo essencial da dignidade humana permanece
defensavel perante o Judiciario, mas se esse mesmo minimo ndo se mostra suficiente a
sociedade, ndo por nimeros, mas pela realidade propria dos direitos fundamentais sociais, os
interesses devem ser demandados perante a ordem politica.

Assim, o minimo existencial ¢, nada mais, que o estabelecimento de padrdes
minimos de realizacdo material dos direitos sociais, a fim de estabelecer condigdes basicas
para a existéncia digna do ser humano.

Esse Minimo Existencial se constitui no campo proprio das deliberagdes
judiciais. Afora este circulo estariam, as prestagdes sociais, sujeitas ao espago proprio da
politica e das deliberagdes majoritarias'®.

A busca pela configuracao do “minimo existencial” exigivel judicialmente
levou Ana Paula de Barcellos a identificar o nicleo essencial de uma existéncia digna como
sendo os direitos a assisténcia social, a saude, a educacdo fundamental ¢ o acesso ao
Judiciario'"”’, ressaltando que o mesmo pode variar de acordo com o desenvolvimento de

cada Estado.

1% COGO LEIVAS, Paulo Gilberto. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2006, pag. 143.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pag. 248.

197 Tdem, pag. 248. “Vale aqui, contudo, uma observagdo que julgo pertinente: em que pese a autoridade do
argumento, ouso discordar da autora, uma vez que o direito de acesso a Justi¢a ndo pode ser confundido com um
direito constante de um padrdo minimo em nivel social. Afinal, o direito de acesso ao Judiciario esta relacionado
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Em que pese tais consideracdes, a doutrina do Minimo Existencial merece
algumas criticas, principalmente se levarmos em consideracdo a realidade brasileira, pelos
motivos que se passa a expor:

A doutrina do minimo existencial, apesar de, inegavelmente, procurar,
através da interpretacdo, completar o sentido das normas que contém direitos fundamentais
sociais, o faz da forma menos apropriada a realizagdao desses mesmos direitos, haja vista que
objetiva a aplicacdo de limites a atividade judicial segundo critérios gerais, como se fosse
possivel definir previamente o conteudo das normas de direitos fundamentais e utilizar esse
padrdo a todos os casos, ndo levando em consideragdo a profusdo de sentidos que podem
surgir, ndo apenas da andlise isolada do texto da norma, mas, sobretudo, da colisdo de
interesses e valores advindos da complexidade do caso concreto.

Na pratica, o minimo existencial provoca sobre o sistema juridico o0 mesmo
fechamento proporcionado pela doutrina positivista, pois limita a atuagdo do intérprete aos
padrdes interpretativos previamente estabelecidos pela atividade Jurisprudencial. O que se
quer dizer com isso € que o resultado de uma abordagem minimalista é a constitui¢cdo de uma
“regra”, que nao comporta excecdes nao previstas em seu programa normativo. Além disso, a
doutrina ndo responde duas questdes que lhe sdo fundamentais: a primeira ¢ como se definir o
contetdo do minimo existencial? E, por outro lado, em que momento os padrdes ndo mais
correspondem a realidade social?

A inexisténcia de um questionamento acerca da origem dos interesses que

motivam o contetido de um minimo existencial provoca afirmacdes da seguinte espécie:

Como j& se fez mencdo, esses quatro conteudos do minimo existencial [satde,
educacdo, assisténcia social e acesso a Justica] ndo correspondem a uma escolha
aleatoria, ou exclusivamente normativista (considerando-se o texto da Carta de
1988); ao contrario, eles integram uma estrutura logica de facil demons‘cracﬁo108

com a protecdo de qualquer direito garantido pelo Estado. Trata-se, ¢ verdade, de um direito fundamental, mas
que ndo pode estar atrelado a prestacdo de um padrio minimo, haja vista que ele deve ser realizado sempre na
melhor medida possivel, tomando como parametro condigdes universais de protecdo da pessoa e preservagdo do
contraditério e da ampla defesa. Enfim, ndo se pode falar de um minimo ou de um maximo na realizagdo do
direito de acesso ao Judiciario, mas de sua observacdo integral sempre que se violar (ou haver ameaca de) o
direito de qualquer pessoa. Como a propria autora afirma, o direito de acesso ao Judiciario ¢ “instrumento” de
realizag@o do “minimo existencial”, ndo confundivel com este, que esta relacionado a realizagdo “possivel” de
determinados direitos sociais”.

"% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pag. 259.
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A demonstracdo mencionada, contudo, ndo leva em consideragdo nenhum
dado empirico, mas sim uma dedugdo légica (sic) a partir do que, juridicamente, se entende
que compode o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Resta-nos, portanto,
questionar: O que nos faz crer ser possivel ao jurista, sem qualquer dado multidisciplinar,
definir qual o maior interesse da existéncia humana em determinada sociedade?

A defesa por um minimo existencial olvida o fato de que para ter sucesso
em seu intento de promover quadros gerais minimos de aplicagdo ampla na sociedade ¢é
extremamente necessario ouvir tanto os interesses que motivaram a criacdo dos direitos
fundamentais sociais pelo legislador constituinte, quanto, primordialmente, ouvir os interesses
e intengdes daqueles que vivenciardo a realizacdo desses direitos.

Por outro lado, o estabelecimento de um minimo existencial desconhece
haver principios juridicos e atualizagdes de sentido que, em face do caso concreto, podem
acrescer elementos ao nucleo essencial da dignidade da pessoa humana.

Assim, por exemplo, a educagdo na forma fundamental estatuida como
prestacdo minima do Estado pode, em face do caso concreto, ser insuficiente se, em razio dos
interesses de uma coletividade determinada (principio do desenvolvimento integral da pessoa
humana) ou da necessidade de desenvolvimento de uma regido especifica (objetivo
fundamental da Republica), se verificar a necessidade de acréscimos ao nucleo essencial do
minimo existencial, promovendo programas de formagdo técnica ou académica em outros
niveis.

Quando o debate adentra a definicdo das prestagdes minimas de satde, a
situacdo se complica ainda mais. Isso porque ndo existe a possibilidade de se definir
previamente quais prestagdes podem ser demandadas no Judicidrio e quais sdo de
competéncia da ordem politica e das deliberacdes majoritarias, pois nessa seara estd um
principio que ndo faz parte da categorizagdo dos direitos sociais, mas que guarda estreita
relacdo com todas as normas dessa espécie: o principio de preservagdo da vida.

O Judicidrio ndo deve, com base no minimo existencial negar direito social
que provoque o perecimento antecipado da vida, pois esse € o objetivo primeiro da
organiza¢do do homem em sociedade, qualquer que seja a doutrina socioldgica que se adote.

Uma tultima observagdo ainda se mostra pertinente: A defini¢do do minimo
de prestagdes ndo acontece na mesma medida dos programas normativos de muitas das
normas constitucionais e infraconstituicionais que estabelecem obrigagdes ao Estado, fazendo

com que, na pratica, as mesmas tenham, no que superar o minimo previamente estabelecido,
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mero conteudo programatico (na pior acep¢ao da palavra), constituindo-se em projetos
politicos e promessas de futuro, que ndo obrigam o seu emissor. Ou seja, se a Constituicao ou
a legislagdo infraconstitucional garantir direitos sociais em medida superior aos padrdes
minimos definidos pela Jurisprudéncia, essa defini¢do ndo é capaz de criar direito subjetivo
exigivel judicialmente.

A linha pragmatica da teoria concretista no Brasil vem sendo objeto de
debates acirrados acerca de sua compatibilidade com a Constituicao brasileira, colocando-se
uma série de obstdculos materiais a aplicabilidade de seus métodos. Justificam-se tais
restri¢des sob a justificativa de inexistir, no pais, uma teoria material da Constituicao de 1988,
0 que impossibilita a adog¢do de qualquer método hermenéutico que compreenda a
Constituicao segundo os valores nela consubstanciados, deixando-a a mercé dos influxos
lesivos do Executivo e do Legislativo, o que apenas refor¢a a crise da democracia
representativa.

Outros aspectos também ganham um relevo ndo menos importante e dizem

respeito a algumas das criticas ja mencionadas, quais sejam:

a) Ha uma evidente insuficiéncia de recursos para a persecu¢do dos objetivos principais
da Constitui¢ao Brasileira, principalmente em se tratando de direitos sociais;

b) O Estado Democratico Brasileiro sofre da falta de representatividade e de coeréncia
ideoldgica dos partidos politicos; e

c) A aparente apatia quanto a realizagdo de uma Democracia Participativa no Brasil
impede o desenvolvimento de um raciocinio em torno da formagdo de uma sociedade

aberta de intérpretes da Constituicao.

Assim, além de uma alegada insuficiéncia de recursos que impossibilitaria a
concretizacdo de muitos dos direitos sociais previstos na Constituicdo, questiona-se o fato de
que, em sociedades periféricas, a Constituicdo guarda um papel muito mais simbolico que
dirigente, inviabilizando um ativismo judicial sem contengdes especiais.

Deve-se lembrar que este ¢ um estudo hermenéutico e, como ja afirmado
anteriormente, visa analisar as condicdes em que ocorre a interpretacdo constitucional no
cenario social, ou seja, na realidade normatizada, pois ndo se olvida o fato de que “é

precisamente nesse terreno que se vé a jurisprudéncia, ante a necessidade de recorrer a fatos
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empiricamente demonstraveis do mundo social, para assim apoiar a interpretacdo de
disposicdes legais ou mesmo para definir o contetido destas™'”

Nesse passo, também a Jurisprudéncia Brasileira necessita estar amparada
em fatos empiricamente demonstraveis para embasar suas interpretagdes. Ocorre que, por
facilidade metodologica muitas vezes recorre-se a modelos ideais de interpretagdo, aplicaveis
de maneira geral a todos os casos. Dai a proliferacdo de sumulas de tribunais superiores e a
utilizacao desordenada de argumentos de “impacto social € econdomico” e “interesse publico”,
sem qualquer referéncia a dados empiricos.

Apesar de sempre se questionar a efetividade dos direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do de 1988 e as condigdes economicas de sua concretizagdo pelo
Estado, ndo ¢ pratica comum no Judicidrio brasileiro recorrer a uma teoria material da
Constituicdo que fundamente determinada metodologia da praxis. Alids, nem mesmo se pode
afirmar que nossos juizes, tomados em seu conjunto, estdo preparados para utilizar métodos
de interpretacdo da Constituicdo apartados dos canones interpretativos tradicionais, sem
recorrer a formas de silogismo com omissdes evidentes das premissas que sustentam,
verdadeiramente, seus fundamentos''’. A conexdo da realidade normatizada com a norma
constitucional ¢ feita muito mais com base no sentimento individual de justica do que através
de um procedimento racional metodologicamente controlado.

Isso ndo quer dizer que ndo haja uma identidade ideoldgica da Constituicao
brasileira, ao contrario disso, ela apenas nao ¢ bem aproveitada. Inegavelmente nao se
questiona mais os beneficios que a Constitui¢do traz para o povo brasileiro, mas sim o que o
povo brasileiro pode fazer pela Constitui¢do, em especial, por sua interpretacgao.

Ver-se-a, mais adiante, que a abertura interpretativa da Constituicao fornece
os instrumentos para superagao dessa deficiéncia, possibilitando uma visao global dos direitos
fundamentais essenciais ao Estado, através de uma teoria material adequada a realidade
nacional, e dos problemas de que se cerca sua concretizagao.

Assim, ¢ for¢oso constatar que, com as teorias concretistas, o problema da
realizagao dos valores constitucionais deixou de ser, apenas, um problema de filosofia do

direito para se constituir em um problema de aplicacdo pratica do direito. E, nesse sentido,

1% MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito — Introduc&o & teoria e metddica estruturantes do
direito. Varios tradutores. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 17.

"% Sobre tais omissdes de premissas e sua importancia: “Don’t mention the Norm!”. International Journal for
the Semiotics of Law, IV/10, 1991, p. 45-60. trad. Jodo Mauricio Adeodato, publicada no Anuario do mestrado
da Faculdade de Direito do Recife, n° 7. Recife: ed. UFPE, 1996, p. 251-273.
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cabe ao intérprete constitucional estabelecer os pardmetros metodologicos adequados a
realidade de sua Constitui¢do, utilizando-se, a partir de dados empiricamente comprovados,
todo o proficuo conteudo material nela inserto.

E com esse escopo que se passa, neste momento, a analisar as condigdes em
que ocorre, ou pelo menos deve ocorrer, a interpretacdo da norma constitucional brasileira,
buscando-se identificar seu contetido material e a sua efetividade no cendrio nacional a partir
dos aspectos econdmicos e de teoria material da Constituicdo de 1988, que servem de resposta
as principais criticas a adog¢do de uma hermenéutica concretista em nosso pais.

Um dos pontos de relevo acerca da concretizagao dos direitos fundamentais

\

no Brasil diz respeito a aparente insuficiéncia de recursos disponiveis para as areas

consideradas essenciais a realizacdo de direitos sociais'"

e a possibilidade de, em face de
decisdes judiciais que imponham ao poder publico a destinacdo de verbas para a realizacdo de
direitos a saude, educacdo, moradia, etc, ocorrer um colapso das contas publicas que
prejudiquem o tdo propalado “interesse publico”.

Nesse cenario, e sustentando-se na possibilidade de se analisar os direitos
sociais a partir de um método indutivo, o setor social que mais causa celeuma em torno da
utilizagcdo dos recursos or¢amentarios ¢ a Seguridade Social, que envolve a destinagdo de
recursos para Saude, Assisténcia Social e Previdéncia do trabalhador.

A assisténcia social e previdéncia envolvem a aplicagdo vultosa de recursos
publicos, sendo responsaveis, de um lado, pelo desenvolvimento econdmico de muitas regides
pobres do pais, e por outro, pelos maiores “prejuizos” as contas publicas. Essa tensdo
contraditéria entre areas tdo amplas ¢ o espelho mais especifico do conflito existente em
nosso pais entre interesse publico (se levarmos em conta “interesse publico” como um
conceito meramente utilitarista) e a preservacao de direitos sociais minimos ao cidaddo em
situacao de infortinio.

Dentro da estrutura da Seguridade Social, a area da saude publica é a que
vem, mais intensamente, provocando uma enxurrada de demandas judiciais relacionadas tanto
a concretizacdo de garantias constitucionais da coletividade, através da atuagdo do Ministério
Publico, como de individuos especificos, que buscam o Judicidrio a fim de proporcionar o

fornecimento de medicamentos e servigos ndo previstos nas normas regulamentares do

e BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicédo Brasileira. 6* ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 109.
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Sistema Unico de Saude, é o chamado fornecimento de medicamentos de dispensagio
excepcional.

O tema da saude ndo ¢ simples e 0s seus nimeros sdo sempre gigantescos.
Qualquer pesquisa nesta area tem que levar em consideracdo que nem sempre a utilizagcdo dos
recursos em um valor menor que em outros paises significa o caos na saude publica local,
podendo indicar que ali ocorre a gestao adequada dos meios de educagdo preventiva enquanto
que, no segundo caso — utilizagao maior de recursos —, isso nao foi possivel.

A realidade brasileira demonstra, visivelmente, que a situacdo ndo ¢ a de
adequacdo dos meios preventivos, mas de total desestrutura fisica e, principalmente, de gestao
dos recursos destinados ao proposito de prestagdo eficiente dos beneficios de seguridade
social. A afirmacdo pura e simples nesse sentido, porém, ndo serve aos propodsitos desse
trabalho. A demonstragdo far-se-4& por numeros retirados da pesquisa de entidades
conceituadas. Infelizmente a colheita de informagdes ¢ atrasada em alguns anos devido a
dificuldades proprias da pesquisa. O orgdo de maior conceito e que conseguiu, em 2007,
consolidar os nimeros mais proximos da realidade atual foi a World Health Organization, que
publicou em sitio da Internet (www.who.int) sua pesquisa global disponibilizando-a
integralmente on-line.

Entre 1999 e 2004, os gastos per capita do pais com satde reduziram em
quase 20% até que, em 2004 sofreu um reajuste que ndo o aproxima dos numeros de paises
como Argentina (US$ 383,00), Chile (US$ 359,00), México (US$ 424,00), Portugal (US$
1.665,00), ficando muito abaixo da média global de US$ 645,00, em 2004, vejamos:

Ano Gastos em US$
1999 243
2000 268
2001 224
2002 199
2003 212
2004 290

Fonte: World Health Organization (2006)
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Outro nimero de relevo apresentado pela instituicdo ¢ a que relaciona os
gastos com saude publica com o total de gastos governamentais. Segundo a referida pesquisa,
o Brasil compromete 14,2 por cento do total previsto para gastos governamentais em geral,
aparentemente adequado a média global de 14,3 por cento.

Acontece que boa parte dos paises periféricos alia uma politica de gastos
dos recursos publicos com a captagdao de recursos externos, responsaveis por um incremento
na realizagdo das politicas publicas de satde, o que ndo ocorre no Brasil.

Segundo estatistica da Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico''?, a saude, com 19,2%, estd, em relacdo ao volume total de recursos publicos
destinados a area social, em terceiro lugar, atrds da Previdéncia Social, que compromete
43,7% do gasto social total (67,4% do gasto social federal), e educagdo, ao qual ¢ destinado
22% do gasto social total.

O grande gasto com a Previdéncia Social em relagdo ao total de recursos
destinados a area social, contudo, ndo esta adequado ao perfil da populagao brasileira, como

denuncia Brian Nicholson, economista inglés:

E interessante ver como o Brasil se compara com a média dos paises ricos — no caso
com a média da OCDE. Em termos de porcentagens do PIB, o Brasil em 2001 e
2002 gastou abaixo da média na educagdo e saude, e acima da média na previdéncia
— isso falando sé dos gastos publicos, sem contar os gastos privados. E veja bem,
ndo estamos falando de nimeros absolutos, porque obviamente um pais grande e
rico como os Estados Unidos sempre vai gastar mais no total. Estamos falando em
termos proporcionais. Agora, uma vez que o Brasil, comparado com paises ricos,
tem relativamente mais jovens e mais pobres, e relativamente menos idosos, seria de
pensar que o Brasil gastaria relativamente mais na educacdo e saude, e
relativamente menos na previdéncia. Mas acontece relativamente o contrério."'"

Verdadeiramente, o Brasil gasta mal os recursos da area social, em razao,
principalmente, da necessidade de manter direitos adquiridos da Previdéncia Social,
notoriamente no setor publico, no qual sdo custodiados os maiores beneficios. A afirmagdo do
prestigiado economista inglés, entdo, ndo ¢ despropositada, uma vez que, sendo, o Brasil,
caracterizado por uma populagdo ainda jovem (apesar do franco crescimento da populagdo
idosa) e, em sua maioria, pobre, os gastos com a Previdéncia ndo poderiam superar os

investimentos em educagdo e saude. Isso ¢ fruto da politica de preservagdo de privilégios

"2 Dados extraidos do texto Orcamento Social do Governo Federal 2001-2004, disponivel no site do Ministério
da A¢do Social.

"> NICHOLSON, Brian. A Previdéncia Injusta — como o fim dos privilégios pode mudar o Brasil. Sao
Paulo: Geracao Editorial, 2007, pag. 41-42.
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obtidos por forca da invocacdo da necessidade de preservagao do direito adquirido. Assim, os
gastos com a area social sdo, em média, elevados, contudo, ndo se destinam aquelas areas
adequadas ao perfil populacional do Brasil.

Outro fator importante na destinagdo dos recursos para area social diz
respeito ao problema da corrup¢do do Poder Publico, que, por questdes dbvias, tem numeros
muito dificeis de se apurar, mas que, segundo estudo promovido pela Associagdo Nacional
dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social, ¢ responsavel por cerca de 30% dos custos das
politicas sociais de seguridade'"*.

Além disso, ¢ alto o percentual de evasdo na captagdo dos recursos
necessarios ao custeio da Seguridade Social. O somatério da Renuncia Fiscal, Sonegacdo e
Inadimpléncia significa uma perda de mais de 50% da arrecadacao total liquida da Seguridade
Social, conforme niimeros extraidos de pesquisa celebrada pela Associagdo Nacional dos
Auditores Fiscais da Previdéncia Social em 2002 com base em numeros extraidos do
PNAD/IBGE (Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilio do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica), GFIP/Ministério da Previdéncia e Fluxo de Caixa do INSS'":

Categoria Participacdo sobre a Arrecadagao (%)
Evasdo Oriunda de Inadimpléncia (a) 5,94

Evasdo Oriunda de Sonegagao (b) 43,62

Evasdo Fiscal Total (a + b) 49,56

Renuincia Fiscal 14,90

Arrecadacao Liquida 100

Fonte: PNAD/IBGE, GFIP/MPS e Fluxo de Caixa do INSS.
Elaboracéo: Divisdo de Arrecadacao e Fiscalizacdo do INSS.
Notas:

(a) Empresas sem capacidade financeira de pagamento;

(b) Empresas que adotam praticas ilicitas para ndo realizar 0os pagamentos;

114 ANFIP, Grandes Nameros da Previdéncia Social, 2003.

"5 Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social. Reforma Tributaria e Seguridade
Social: Inverter a Légica Financista para promover a Justica Tributaria e o Crescimento Econdmico —
Fundamentos e Limites das Propostas de Reforma: ANFIP, 2003, pag. 30.
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(a + b) Evasdo = Inadimpléncia + Sonegacao

Os numeros relativos a Renuncia Fiscal provém das medidas
governamentais de estimulo a determinadas atividades econdmicas, através de iseng¢des ou
privilégios na arrecadacdo de tributos especificos. Nao se discute, porém, a legalidade ou
eficiéncia das medidas de renuncia fiscal, que, como visto ¢ o menor dos problemas
relacionados as perdas de arrecadacdo da Seguridade Social, mas, efetivamente, que a
capacidade economica do Estado Brasileiro na captagdo desses recursos poderia aumentar
muito se houvesse comprometimento no combate a sonegacdo através de medidas que
impedissem as condutas ilicitas ou que facilitassem a cobranca desses créditos.

Mesmo com essas vicissitudes, a Seguridade Social beneficia, direta e

6

. . . ~ a1 - 11 r .
indiretamente, mais de 40% da populagao brasileira °, sendo responsavel, devido a esses

numeros, pelo desenvolvimento econdmico das regides rurais e, principalmente, pela reducao,
em até 11,3 pontos, dos brasileiros que vivem abaixo da linha de pobreza''’.

E preciso, contudo, acabar com o mito de que o Estado Brasileiro gasta
pouco com a area social, uma vez que os recursos a ela destinados estdo adequados a média
global. O que precisa ser mudado ¢ a gestdo desses recursos, o que s serd possivel se houver
um redimensionamento do problema através de praticas que permitam se investir mais nas
areas que se mostrem mais adequadas a realidade da populacdo brasileira. Essa mudanga de
gestdo deve ocorrer no campo politico, com os meios de debate democratico inerente a
importancia da questdo, mas também ¢ uma questdo judicial importante, pois, ¢ com a
consciéncia da dimensdo do problema que nossos tribunais poderdo concretizar normas de
direitos fundamentais dentro de uma logica pragmatica.

Resta-nos, contudo, saber qual o papel do jurista e, enquanto nao se resolve
o problema no campo politico, como se enfrentar as questdes que sdo levadas ao Judicidrio
com base naquilo que determina a Constitui¢do Federal e nos nimeros ora apresentados.

Vimos que a realizacao dos direitos fundamentais, em especial dos direitos

sociais, no Brasil, exige, ao contrario de outras realidades constitucionais em que o grau de

desenvolvimento do espago publico possibilita um maior avango na concretizagdo dos direitos

"® Ministério da Previdéncia Social. Panorama De La Seguridad Social Brasilefia: Assessoria de
Comunicag¢do Social, 2004, pag. 25.

"7 Idem, pag. 25. (o percentual de 34% de brasileiros que vivem abaixo da linha de pobreza, poderia chegar a
45,3% se nao fosse a prote¢do previdencidria, segundo nimeros de 1999).
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fundamentais, em boa parte dos casos sem necessidade de recurso ao Judiciario, uma atuagao

expressiva dos tribunais'"®

. Apesar disso, nao se pode dizer ndo ser possivel a ado¢do de uma
teoria concretista dos direitos fundamentais no (mesmo limitado) espago publico brasileiro,
que leve em consideracdo os valores sociais vigentes e um alto grau de for¢a normativa da
Constituicao de 1988.

Reafirma-se, assim, o carater compromissorio-dirigente da Constituicao
brasileira fato esse que visa trazer ao Estado brasileiro um pouco do que foi perdido com a
nao realizacdo, no Brasil, de um verdadeiro Estado-social. A imersao de nosso Estado nesse
paradigma democratico para a concretizagcdo de direitos fundamentais, portanto, exige do
intérprete uma conexao e adaptacdo a realidade local, sempre prestigiando o importante papel
do Judiciario e da For¢a Normativa da Constitui¢ao, de modo a provocar o necessario “curto-
circuito” entre o déficit de efetividade das normas de direitos fundamentais e as exigéncias da
que a realidade brasileira impde'"”.

A questdo cinge-se em saber quais os limites objetivos e subjetivos da
adocdo dessa teoria no tocante a imposigdes de prestagdes positivas em matéria de direitos
sociais, uma vez que muito se tem afirmado acerca da impossibilidade material de muitas das
prestacdes por limitacdes de ordem orcamentaria.

Em uma breve retrospectiva do que vimos anteriormente, ¢ importante
mencionar que a area social ¢ uma das mais discrepantes da real condicdo econdomica do
Estado Brasileiro, impondo uma grave distor¢ao na destinagdo de recursos adequados ao
perfil populacional brasileiro. Enquanto a Previdéncia Social demanda o maior niimero de
recursos, as areas de educagdo e saude, que deveriam ser prioritdrias, vez que estamos a tratar
de uma populagdo essencialmente formada por jovens, sdo relegadas ao segundo plano,
convergindo menos da metade dos recursos federais para a area social.

Além disso, vimos que nossa Constitui¢do guarda uma carga ideoldgica que
estd em constante relacdo com os valores sociais vigentes e ¢ justamente a relacdo entre essas

duas vicissitudes que se embasa a teoria concretista dos direitos fundamentais, constituindo o

que foi denominado por Friedrich Miiller de programa da norma e ambito da norma.

8 Cf. KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha - os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002,
pag. 69.

9" Aqui uso termos conhecidos da obra de SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mo de Alice — O social e
politico na pés-modernidade. 10° edi¢do. Sdo Paulo: Cortez, 2005, pag. 75-114.
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Ainda, vimos que a modernidade trouxe consigo a idéia de uma
interpretacdo voltada especificamente ao carater normativo da Constitui¢do e sua posi¢ao
hierarquicamente superior em relagdo as demais normas do ordenamento juridico. Nesse
sentido, métodos de trabalho foram propostos com o intuito de tornar as normas
constitucionais, constituidas na forma de textos amplos, de contetdo aberto e vagueza
conceitual, realizaveis na pratica, aplicando-as diretamente sobre o caso concreto.

Sendo assim, ao tratarmos especificamente sobre a concretizacao de direitos
sociais, ¢ importante destacar que, esse processo, adequados aos métodos de trabalho aqui
delineados, deve considerar os valores constitucionalmente estabelecidos, capazes de
modificar a propria realidade social.

No cendrio brasileiro, a concretizagao desses direitos sociais nao pode servir
a justificacdo do status quo, como mascara das agruras sociais em favor dos interesses do
poder dominante, ao contrario, esse processo interpretativo deve estar a servigo da realizacao
dos principios constitucionais que regem toda a sociedade constituida na forma de um Estado
Democratico de Direito, quais sejam: o principio da dignidade da pessoa humana e da
preservacao da vida em condi¢des de sobrevivéncia, do qual decorrem os objetivos da
Republica, insertos no artigo 3° da Carta Magna.

Alias, a dignidade humana ¢, de forma unanime, a base de todos os direitos

fundamentais, servindo como vetor interpretativo geral'?

, que determina o caminho que deve
conduzir o intérprete na concretizagao dos valores constitucionais estabelecidos em normas de
direito fundamental.

A persecucdo dos objetivos primordiais de nossa Republica ocorre a partir
da observagao dos artigos 5° e 6° da Constituicdo Federal, sendo que a situagdo se agrava no
momento em que estamos a tratar de direitos que dependem de uma atuagdo efetiva do
Estado, ou seja, de direitos fundamentais sociais.

Parece evidente a afirmacdo de que a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais em uma sociedade desenvolvida pode ocorrer em termos diferenciados

em relacdo a sociedades subdesenvolvidas, estando estas tltimas vinculadas aquilo que €

possivel fazer-se em termos de prestacdes sociais.

120 Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pag. 146.
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A esta orientacdo seguiram-se as correntes que defendem a existéncia de
uma reserva do possivel, como parametro interpretativo realizdveis na condi¢do de
subdesenvolvimento ou de modernidade tardia, como ¢é o caso da realidade brasileira.

A teoria da reserva do possivel defende a limitagdo das possibilidades de
realizacdo das prestagdes sociais de acordo com a definicdo or¢camentaria promovida pelo
Estado, levando em consideragdo a afirmagao segundo a qual os recursos disponiveis para as
prestagdes sociais sao desproporcionais as necessidades da populacdo. Enquanto um esté
limitado materialmente, o outro reflete nimeros quase infinitos, ndo sendo possivel ao Estado
dispor de mais do que lhe ¢ permitido pelas regras orcamentdrias (em uma relagcdo de
impossibilidade juridica), nem prestar a totalidade daquilo que lhe ¢ demandado (relagdo de
impossibilidade material).

Acontece que as limitagdes faticas apresentadas pelos defensores da reserva
do possivel ndo trazem consigo a pecha de ineficacia das normas de direitos sociais, ndo
sendo permitido ao intérprete desvencilhar-se da obrigacdo de concretiza-las sob o simples
argumento de impossibilidade material de seu cumprimento, sem descer as razdes que
motivam a ineficacia da norma em comento.

Isso porque a economia brasileira, ao tempo que ndo deve ser comparada a
economia de paises desenvolvidos, também ndo deve ser rebaixada a economias de grande
parte dos paises subdesenvolvidos, em que a sobrevivéncia de seu povo esta a mercé da boa
vontade de organismos internacionais. Também a esse respeito, ¢ de se observar que ainda
ndo atingimos o amadurecimento da cidadania a ponto de afirmar que, demandas judiciais
voltadas ao cumprimento de prestagdes positivas por parte do Estado, inviabilizam qualquer
administracao dos recursos publicos.

Nesses dois aspectos, fomos diligentes ao trazer em capitulo proprio as
conclusdes acerca de pesquisas na area social, em que restou demonstrado que, apesar de
gastarmos cifras consideraveis nessa area, os recursos sao mal empregados, ndo chegando aos
setores que mais precisam, motivando privilégios e a sustentagdo de uma gama de “direitos
adquiridos”, que nao refletem as reais necessidades da populagao brasileira.

Nao se quer aqui afirmar que caberia ao Judiciario alocar recursos entre os
setores das areas sociais a fim de ajustar as prioridades, mas sim que ¢ possivel promover
judicialmente o acerto das reais necessidades sociais, através da imposicdo de prestagdes
positivas com a re-alocagdo de recursos de outras areas nos setores sociais que mais

necessitam de amparo ou a institui¢do de taxas ou tarifas diferenciadas.
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Ainda, o argumento em torna de uma eventual “quebra” nas contas da
Administragdo Publica devido ao numero de demandas judiciais que visem o cumprimento de
prestacdes de politicas publicas se sustenta no que agora denomino de “psicologia dos
grandes nimeros”, no qual a exacerbada alusdo a bilhdes de reais gastos com politicas
publicas tem a funcdo de impressionar o julgador com a possibilidade de perda de recursos
que poderiam estar sendo utilizados para o desenvolvimento do pais.

Acontece que esse raciocinio omite o fato de que outras areas de menor
importancia demandam mais recursos que a area social e que as demandas dessa espécie
movidas perante o Judicidrio ndo sdo em numero significativo, a ponto de inviabilizar as
contas publicas.

Por outro lado, ¢ impositivo o fato de que a Constituicdo brasileira impde,
ao intérprete, os valores de protecdo a vida e da existéncia digna e, uma vez estando a
demanda relacionada a preservacdo destas, ndo deve haver a mitigacdao de esforcos no sentido
de garanti-las.

O ponto central do debate hermenéutico de concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais relacionados a preservacdo da vida e da existéncia digna, portanto, ndo
deve passar pelas possibilidades economicas do Estado brasileiro, pois, como vimos, ndo ha
nada que sustente a afirma¢do de quebra das contas publicas pela disseminacdo de decisdes
nesse sentido. Contudo, deve-se definir, em ambito judicial, o circulo de atuacdo do julgador
em conformidade com as reais necessidades da populacao no que concerne a direitos sociais.

O problema, portanto, ndo estd na limitacdo dos recursos, mas na
legitimidade do “curativo” social promovido pelo Judiciario adequado a relagdo entre os
principios constitucionais acima mencionados e a realidade social brasileira. Somente dessa
forma se pode definir se a imposi¢ado estatal ¢ de promog¢ao de uma politica publica de ambito
geral ou de uma particularizada prestagdo de um bem que proporcione ao cidadio manter-se
dignamente vivo.

Em se constatando tratar-se de um direito individual a preservacdo da vida,
o Judiciério estd autorizado a agir em conformidade com a prova dos autos e levando em
consideracdo a real necessidade daquele que lhe demanda e tomando medidas que garantam a
efetividade da decisdo.Um exemplo dessas medidas ¢ a de restringir a prestacdo social
destinada a um cidaddo em especial a bens ou servigos de comprovada eficacia cientifica ao

caso concreto. Outra é fazer o levantamento dos bens do demandante e de seus familiares
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diretos (obedecendo ao disposto nos artigos 227, 229 e 230 da Constituicdo Federal de 1988)
para se certificar da impossibilidade real de se obter a prestagdo por outros meios.

Contudo, em se tratando da necessidade de prestacdo de uma politica
publica na area social, o tema merece um maior cuidado por parte do intérprete, ndo apenas
por se tratar de demanda que, em tese, motiva a utilizagdo de um volume maior de recursos,
mas, principalmente, por estar em jogo a ponderagdo do melhor interesse da comunidade.
Explico:

As demandas que envolvem a prestagdo de politicas publicas dizem respeito
a interesses muito mais amplos, que necessitam de um reflexo social para que prolate, ao
final, uma decis@o que se mostre efetiva. Imagine, por exemplo, uma demanda que pretenda a
execu¢dao de um programa de combate a Febre Amarela no Estado de Sergipe, tendo como
justificativa o surgimento de um numero considerdvel de casos e a necessidade de dar
efetividade ao direito social & satde publica. Utiliza-se como argumento niimeros que
comprovam a total inexisténcia de programas dessa espécie no sistema de Satde do Estado de
Sergipe.

A primeira vista a demanda ¢ plenamente justificavel, contudo, apenas
através de informagdes especificas pode-se concluir ser, o mencionado programa,
desnecessario na realidade sergipana. Isto porque, por mais que se tenham casos de Febre
Amarela no ambito territorial do estado, ndo se constitui em um problema de satde publica,
uma vez que nao ha, nas proximidades, qualquer possibilidade de contagio com o agente
causador da doenca, uma vez que esse depende da existéncia de hospedeiro que se encontra,
apenas, em regido de mata fechada. Os casos noticiados foram, certamente, motivados por
contadgio em viagem a regides dessa espécie e, mesmo grande numeros, ndo significam a
existéncia de uma epidemia na regiao.

Outro fator que deve ser levado em consideragdo ¢ o fato de politicas
publicas serem motivadas por fatos momentaneos, sem repercussiao para o futuro. Como ¢ o
caso, por exemplo de situagdes excepcionais de aumento dos casos de doenga na populagao
motivada por catastrofe, que ndo podem, por isso, motivar a criagdo de novos hospitais ou
estruturas permanentes de prestacdo de servigos quando se sabe que, ao fim da situacdo de
excepcionalidade, estes bens e servigos nao irdo ser mais necessarios. A solu¢ao nesses casos
¢ tratd-los como demandas de uma coletividade especifica, em que devem ser relacionados as
pessoas beneficiadas por uma decisdao emergencial, ou, em casos mais abrangentes, a

celebracdo de convénios com institui¢des publicas ou privadas.
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Assim, a colheita de informagdes acerca do caso em referéncia ¢ muito mais
importante nas demandas relacionadas a presta¢ao de politicas publicas e devem fazer uso de
mecanismos que facilitem esse trabalho.

Outro ponto assente no presente trabalho e que permite a formatagdo dos
limites da decisdo a esse respeito ¢ a necessidade de concretiza¢do dos direitos fundamentais a
partir da abertura do processo interpretativo, permitindo que, no ambito judicial, se processe,
de forma legitima, a interpretagdo mais adequada aos valores sociais ora vigentes.

Essa necessaria refletividade e delimitacdo de alcance da decisao acerca de
direitos fundamentais sociais foi que motivou, no ambito politico, a criagdo do orgamento
participativo, permitindo que a propria sociedade determine, mesmo sem preparo técnico,
quais suas prioridades na area social e de infra-estrutura.

Eventual fracasso na aplicagdo do Orgamento Participativo em alguns
municipios (¢ importante dizer, ndo se tém dados que indiquem isso) ndo tem o conddo de
afastar sua importancia da ado¢do desse mecanismo no meio judicial, vez que tanto 14, como
aqui, ele ndo se presta a achar a verdade absoluta acerca da matéria, mas tdo somente fornecer
subsidios para a melhor aplicagdo dos recursos, possibilitando a constituicdo de um quadro
geral de expectativas que, uma vez adequadas ao que dispde as normas de direitos
fundamentais, serdo atendidas na medida de sua importancia.

Essa abertura interpretativa da Constitui¢do, além de facilitar a atividade do
julgador, esta em consonancia com o que dispde a Constitui¢ao acerca da gestao dos recursos
da érea social.

Perceba-se que, em diversas passagens, nossa Carta Magna privilegia a
gestdo paritaria dos recursos sociais, algumas das vezes preferindo, inclusive, que a mesma
ocorra por intermédio da sociedade civil organizada na forma de instituigdes de fins
filantropicos, como € o caso do artigo 199, §1°, que garante a participacdo dessas entidades,
de forma preferencial, na complementagao ao sistema de satde publica.

Em outras oportunidades também assim dispde o texto constitucional nos
artigos 194, VII, que trata da gestdo da Seguridade Social, artigo 204, II, que fomenta a
participacdo da sociedade nas ag¢des de assisténcia social, artigo 205, que coloca a educacao
como dever ndo s6 do Estado, como também da familia, artigo 215, que garante as
manifestagdes culturais de nosso povo e artigo 225, que impde o dever de preservagdo do
meio ambiente também a coletividade, entre outros, evidenciando o nitido conteudo

democréatico exigido a gestdo dos recursos sociais, razdo que sustenta, de forma inequivoca, a
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necessidade da abertura interpretativa para fins de concretizacdo das normas de direitos
fundamentais sociais.

Somente dessa forma, poder-se-a falar de uma decisao legitimamente
produzida. Os meios de realizagdo desse contetido democratico, também nos ¢ dado pela

Constitui¢cao, como veremos em capitulo propriamente destinado a esta analise.

IV.1- Constituicdo Simbolica ou Dirigente?

Em diversos momentos do presente texto, mencionou-se a existéncia de um
especifico grau de autonomia da Constitui¢do na preservacao, primordialmente, de direitos
fundamentais positivados em forma de principios, passivel de contra-posi¢do aos

- - 121
denominados ‘“fatores reais de poder”

, constituindo o que restou designado, em
conformidade com a doutrina constitucional de Konrad Hesse, como forca normativa da
Constitui¢ao.

Essa “autonomia” constitucional até aqui discriminada, contudo, ndo
compde, suficientemente, o quadro de efetividade de suas normas (ou sua func¢do social) em
face da realidade brasileira, tornando-se mister enveredarmos por este caminho a fim de
verificar as possibilidades de concretizagdo dessas normas e, em especial da ado¢do de uma
teoria hermenéutica concretista segundo a realidade constitucional brasileira.

Isso ocorre porque as normas constitucionais, na sociedade moderna, vém
substituir o suporte de “representacdes morais validas para toda a sociedade”'** por um
sistema especifico com determinado grau de autonomia em relagdo aos demais sistemas, cujas
decisoes, tanto de criacdo do direito (legislagdo) quanto de concretizagcdo (jurisprudéncia),
procuram referéncia em critérios internos a esse mesmo sistema € encontram-se por eles
estabilizados.

Mas isso ndo quer dizer que hd um total isolamento do sistema juridico,
admitindo-se a referéncia a outros sistemas (principalmente o politico) e subsistemas do
proprio sistema juridico (direito penal, direito civil, direito administrativo, etc.), que atuam, de

modo mais ou menos direto, na determinagdo da validade e do sentido das normas

constitucionais, apenas devendo, previamente, obedecer aos codigos proprios do sistema

12! Marcelo Neves, em uma abordagem a partir da teoria dos sistemas, coloca a Constitui¢do como subsistema do
sistema juridico e concebe as normas constitucionais como expectativas congruentemente generalizadas, porém
contrafacticamente estabilizadas, atingindo, da mesma forma, os objetivos pretendidos por este trabalho.

22 NEVES, Marcelo. Op. Cit, pag. 69.
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juridico. Na sociedade moderna, entdo, o ingresso desses outros sistemas ou subsistemas no
sistema juridico ocorre tanto através da criagdo de normas juridicas como através da
constituicdo de sentido dessas mesmas normas juridicas, desde que obedecidos os critérios
constitucionais.

E por essa razio que a opgdo do constitucionalismo moderno é a de
completar, ¢ mesmo compatibilizar, a teoria dos sistemas com as teorias concretistas,
estudando os limites e possibilidades da relacdo entre o sistema juridico e os valores sociais,
principalmente em torno das diversas “ideologias” presentes tanto no texto constitucional —
pretendendo-se, por isso, estabilizadas no tempo e no espaco, contudo sendo caracterizado
pela vagueza e amplitude dos seus termos —, como na propria sociedade, constituindo-se, essa
ligacdo entre texto-estabilizado e realidade-dindmica, no proprio gérmen criativo da norma
juridica, esta entendida como o resultado da mediacdo interpretativa, como ensina a teoria
concretista de Miiller.

Uma observagdo, porém, mostra-se pertinente: A ligagao conceitual entre os
termos “valores sociais” e “ideologia” ndo se faz a toa, uma vez que se adota a concepgao de
“ideologia” assim defendida por Miguel Reale, a quem me permito transcrever em razao da

objetividade que lhe ¢ peculiar:

(...) um conjunto ou sistema de idéias politicas relativas a concepcao da sociedade
civil e do Estado, considerada mais adequada aos interesses individuais e coletivos,
tanto no Pais como na comunidade internacional. Constitui, por conseguinte, uma
expressdo do dever-ser politico, ou, por melhor dizer, dos valores politico-sociais,
que, segundo nossa livre convicgdo, deveriam nortear o ordenamento legal em vigor
nas relagdes sociais determinando o sentido e os fins legitimos da cidadania em
razdo do bem comum.'*

Assim, a posicdo ideoldgica do processo de concretizagdo constitucional
deve refletir, de um lado o ordenamento legal e, de outro, os valores sociais, a fim de alcangar
os objetivos primordiais do Estado e da sociedade civil em nosso pais'**. Essa ¢ a principal
linha de abordagem das teorias concretistas e a principal dificuldade a ado¢do da mesma na

realidade constitucional brasileira.

2 REALE, Miguel. O Estado Democréatico de Direito e o conflito das Ideologias. 3* ed. rev. Sio Paulo:
Saraiva, 2005, pag. 10.

124 Contrariamente a este raciocinio é o conceito de Marx em sua ldeologia Alem4, para quem a ideologia se
constitui na inversdo da realidade ¢ ilusdo do Estado para ocultar as contradigdes da sociedade de classe. Cf.
GURGEL, Claudio. A Geréncia do pensamento — Gestdo contemporénea e Consciéncia Neoliberal. Sao
Paulo: Cortez, 2003, pag. 45-51.
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Dessa forma, ¢ imprescindivel ter ciéncia de que a aplicabilidade de uma
teoria concretista de direitos fundamentais — que, como visto anteriormente, estdo usualmente
insertas em normas de contetido aberto, exigindo, portanto, a intervencao do intérprete na
consubstanciag¢do de seu sentido — depende da possibilidade de utilizagdo de suas normas em
beneficio da realizacdo da ideologia presente na Constitui¢do, constituindo, em assim sendo,
na sua for¢a normativa. Trata-se, ¢ bem verdade, de uma analise das possibilidades de adogao
dessa tese, ndo efetivamente de uma descrigdo da realidade, pois, culturalmente, conhece-se a
realidade do Judiciario brasileiro, nao afeito a analises hermenéuticas de ordem valorativa e,
infelizmente, em alguns casos, viciados por problemas sociais graves, como a corrup¢ao de
seus membros e o favorecimento de determinadas categorias.

A realidade constitucional que se espera (e esta ¢ a que se esta analisando,
no momento), evidentemente, ndo ¢ aquela que se tem do ponto de vista cultural, mas ndo se
pode deixar de analisar as condi¢cdes constitucionais de se adotar tal modelo juridico nas
decisdes que versem sobre direitos fundamentais, com os instrumentos postos a disposi¢ao do
intérprete e com a receptividade ativa — o que remete o leitor para o conceito ja aqui analisado
de “Vontade de Constitui¢ao”, desenvolvido a partir da teoria de Hesse no capitulo II — que
tal conduta teria em relacdo aos seus destinatarios (o povo brasileiro).

Se a realidade que se impde ¢ a de total impossibilidade de realiza¢do desse
preceito, entdo nao se pode pretender util, ou pelo menos eficaz, uma teoria de concretizacao
dos direitos fundamentais, uma vez que relega, a Constitui¢do, o papel de mero depositario de
projetos e politicas sociais que nunca se realizardo na prética.

Em suma, se ndo ha, na realidade constitucional brasileira, os meios de
realizacdo e receptividade da forca normativa presente na Constituicdo e, portanto, de
concretizagdo dos direitos fundamentais na determinacdo de sentido das normas
constitucionais, entdo a doutrina concretista dos direitos fundamentais aqui exposta
desmorona a partir de sua base.

Ressalta-se, portanto, neste momento, a resposta aos seguintes
questionamentos: qual a importancia da Constitui¢ao Brasileira na realidade constitucional em
que ela se insere? E, até que ponto pode-se falar em meios de concretizagdo dos direitos
fundamentais insertos em normas abertas (principioldgicas) da Constitui¢ao brasileira?

A resposta as questdes, contudo, ndo passa pelo raciocinio simplista de
afirmar que a Constituicdo ndo se mostra efetiva em razao da inexisténcia de um minimo de

preparo intelectual da populacdo brasileira, que possibilite exigir-se sua aplicacdo. Essa ndo ¢
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a questdo, até porque, como ver-se-a mais adiante, a teoria constitucional concretista aplicada
a realidade brasileira ndo exige a “juridicizagdo” da educagdo brasileira (como se fosse

possivel fazer de cada cidadio um jurista formado'®

), mas sim a gestdo adequada dos
interesses postos em confronto perante o Judicidrio. Deve-se, isto sim, analisar se os
mecanismos juridicos postos a disposicdo daqueles a quem compete a interpretacdo e a
receptividade social a Constitui¢do brasileira possibilitam a realizacdo da for¢a normativa da
Constitui¢ao e, conseqiientemente, a concretizagdo dos direitos fundamentais nela insertos, ou
se, por outro lado, a Constituicdo desempenha mero papel ideoldgico, o que ressaltaria seu
carater simbolico. Tratar-se-4 de analisar, portanto, a relacdo entre a realidade constitucional e
0 programa normativo constitucional de acordo com as doutrinas concretistas aqui em analise,
a fim de saber o grau de realizagdo desses direitos na caracterizagao de nossa Constituicao
como simbolica ou normativa (dirigente).

A proposito, deve ser considerado que nossa Constituigdo ¢ proficua em
direitos fundamentais de aplicacdo inegavelmente imediata, servindo, ndo somente de
parametro interpretativo, mas também de verdadeiro conteudo normativo de diversos atos
administrativos e judiciais. Da mesma forma nao se pode afirmar que a contrapartida social
dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do existe de forma ampla, ou ao menos se ¢
possivel de realizar-se em um futuro, mesmo que incerto.

Nesse sentido, ha uma flagrante discrepancia entre o texto constitucional e
realidade constitucional, ndo sendo possivel afirmar que nossa Constituicdo ¢ plenamente
dirigente, capaz, portanto, de obrigar “0 legislador a crias as respectivas leis ordinarias que
fixassem as prestacOes positivas e 0 Poder Executivo a oferecer os servigos e prestacdes para

1265

a realizacdo dos preceitos constitucionais™"”, uma vez que seus programas normativos nao

se realizam na realidade em que eles se inserem.

125 Nio olvida, o autor do presente trabalho, o papel da educagdo na formagdo da consciéncia social (Nesse
sentido vide GURGEL, Claudio. A Geréncia do pensamento — Gestdo contemporénea e Consciéncia
Neoliberal. Sdo Paulo: Cortez, 2003, pag. 57-73) , seja para a perpetuagdo da ideologia dominante, seja para
formacdo de uma intelectualidade contra-hegemonica. Contudo, para os efeitos do presente trabalho, o
desenvolvimento ou subdesenvolvimento da consciéncia social através da educagdo em larga escala ndo poderia
servir de empecilho a aplicacdo de uma teoria democratica dos direitos fundamentais por parte dos juristas
nacionais, haja vista que o que esta em jogo na concretizacio desses direitos por esta via ndo ¢ o convencimento
ou o consenso da populacdo em torno de uma verdade alcangavel através da convergéncia de raciocinios em
torno de determinado tema, mas da diversidade de interesses sociais que proporcionam ao julgador um amplo
espectro de possibilidades de resolugdo de problemas (realidade constitucional) a partir da analise técnica do
texto constitucional e da tradigdo juridica em que ele se insere.

126 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — os
(dés)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002,
pag. 67.
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O efeito dessa auséncia de efetividade das normas de direitos fundamentais,
no Brasil, ocasiona um fendmeno singular em relagdo a outras realidades constitucionais.
Aliado a uma crescente desconfianca no papel do Executivo e do Legislativo no cumprimento
dos preceitos constitucionais que determinam a concretizagdo dos direitos fundamentais, o
“simbolismo” constitucional brasileiro provoca uma exacerbacdo na confianga no
Judiciario'?’ para a solugio dessa separacio entre realidade e texto constitucional, tornando
este poder o paladino da defesa dos direitos fundamentais no Estado Democratico brasileiro.
Dois fatores levam a essa conclusao:

O primeiro é o crescente numero de demandas judiciais voltadas ao
cumprimento de direitos fundamentais perante o Supremo Tribunal Federal.

Segundo estatistica do proprio Tribunal o nimero de demandas levadas ao
STF na forma de controle difuso (o que indica a procura do jurisdicionado ndo vinculado a
orgdo estatal ou entidade legitimada por uma decisdo de constitucionalidade) passou de
10.780, em 1990, para 49.708 em 2007128, quase 400% de aumento em menos de 20 anos.
Essa proliferagdo de recursos ao Supremo Tribunal Federal, mesmo com as reformas
processuais restritivas promovidas pelas Leis n° 9.756/98 e 11.418/96, ¢ explicado
unicamente pela ampla divulgacdo dos direitos constitucionais do cidaddo e pela confianga
depositada em uma decisdo da Corte Constitucional, fator que motiva a assertiva acerca do
simbolismo constitucional voltado ao Judicidrio brasileiro. O mesmo aumento consideravel de
demandas dirigidas a Corte Constitucional ndo se refletiu em movimentos sociais espontaneos
voltados a concretizagdo de direitos fundamentais por parte do Executivo, preferindo-se, para
se alcancgar tal intento, buscar-se a criagdo de importantes estatutos legais (crianga e
adolescente, idosos, cddigo de defesa do consumidor, etc), que s6 se constituem em avango

social quando lastreado pelo Judiciario, o que reforga a tese aqui esposada.

27 A confianga no Judiciario, inclusive, ¢ divulgada por muitos doutrinadores nacionais como forma mais
adequada de realizagdo do carater compromissorio da Constitui¢do Brasileira: (...) em terra brasilis, trata-se de
acreditar, ainda, no carater dirigente-compromissorio da Constitui¢cao. Conseqiientemente, ¢ inexoravel que, com
a positivagdo dos direitos sociais-fundamentais, o Poder Judiciario (e, em especial, a justi¢a constitucional) passe
a ter um papel de consideravel relevancia, mormente no que pertine a jurisdicao constitucional. Cf. STRECK,
Lénio. A permanéncia do Carater compromissério (e dirigente) da Constituicdo brasileira e o papel da
jurisdicdo constitucional: uma abordagem a luz da hermenéutica filoséfica. In Revista do Instituto de
Pesquisa e Estudos n° 39, Sdo Paulo: Faculdade de Direito de Bauru, pag. 86.

128 A estatistica leva em consideragdo, apenas, os processos distribuidos na forma de Recurso Extraordinério, que
esta relacionado ao controle difuso exercitavel por um quadro mais amplo de jurisdicionados e foi publicada no
seguinte endereco:
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido,  acesso
em 20/01/2008.
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Um exemplo disso ¢ o Cddigo de Defesa do Consumidor. Apesar dos
esfor¢os consideraveis dos 6rgaos de defesa dos direitos do consumidor por todo o Brasil, isso
nao foi suficiente para seu cumprimento espontaneo por parte da iniciativa privada ou, muito
menos, por prestadores de servigos publicos, tornando os 6rgaos de defesa do consumidor em
verdadeiros balcoes de atendimento de demandas judiciais. A realidade ¢ a mesma em muitos
casos de ndo-cumprimento, por parte do proprio Estado, de direitos fundamentais como
saude, educacdo, amparo e previdéncia social, socorrendo-se o cidaddo das vias judiciais para
encontrar amparo as suas pretensdes, em substitui¢do as legitimas reivindicagdes através de
movimentos sociais.

A esse respeito, inclusive, a afirmacdo encontra assento em conclusdo de
recente pesquisa encomendada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros a Opinido
Consultoria, publicada no site institucional da AMB (www.amb.com.br)'®’, em que se
evidenciou a confian¢a da populacdo brasileira no Judicidrio, em discrepancia com outros
poderes.

Segundo a pesquisa, o Poder Judicidrio conta com a confianga de 41,8% da
populacdo, sendo que, em sua estrutura, os juizes tém a confianca de 45,5%, os Juizados de
Pequenas Causas, 71,8% e o Supremo Tribunal Federal, 52,7% da populagao.

Em comparagdo com outros oOrgdos e instituicdes publicas
(Prefeitura/Governo Local — 40,8%; Governo Federal — 39,3%; Partidos Politicos — 16,1%;
Politicos — 11,1%; Camara dos Vereadores — 18,9%; Camara dos Deputados — 12,5% e
Senado Federal — 14,6%), o Judicidrio conta com o maior percentual de confianca, apenas
ficando atrds de instituicdes ndo ligadas aos conceitos de legitimidade e elegibilidade, quais
sejam: Policia Federal — 75,5%; Forcas Armadas — 74,7%; e Imprensa — 59,1%.

Um aspecto importante que motivou essa confiabilidade e conseqiiente
aumento de demandas com contetido constitucional foi a facilitagao do acesso a informacodes
acerca de direitos do cidaddo, através de meios eletronicos ou tradicionais, tudo isso
privilegiado pela abertura politica e pela liberdade de imprensa.

A pesquisa em referéncia corrobora o argumento em torno da formagao de
uma ideologia democratica brasileira voltada ao Judiciario e, portanto, de um “simbolismo”
da Constituicdo aplicada aos oOrgdos jurisdicionais, como uma espécie de diapasdo do

processo de concretizagdo dos direitos fundamentais. Ou seja, o Judiciario titulariza, em nosso

12 Numeros extraidos do site: http://www.amb.com.br/portal/docs/noticia/pesquisa_opiniao.pdf, acesso em
23/03/2008.
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Estado Democratico de Direito, a fungdo de densificar os direitos fundamentais na realidade,
de forma privilegiada em relagdo aos demais poderes, haja vista a confianga nele depositada.
Isso vem a reforgar, aliada a um conjunto de mecanismos de abertura interpretativa da
Constitui¢ao (a que faremos referéncia mais adiante), ainda mais, a tese de legitimidade social
do Judicidrio brasileiro na busca por uma maior efetividade das normas de direito
fundamental.

Esse “simbolismo” constitucional do Judicidrio na sociedade brasileira
provoca um total deslocamento das demandas sociais, que deixam as ruas e se dirigem aos
gabinetes dos juizes, o que minimiza a fun¢do de concretizacdo dos Poderes Legislativo e
Executivo. Ou seja, a sociedade brasileira abdica da pressdo democratico-participativa para a
realizagdo dos direitos fundamentais (como o exercicio do direito de resisténcia, os
movimentos populares, os boicotes e os projetos de iniciativa popular) por entender que o

Judicidrio cumpre mais eficientemente essa tarefa. Isso € justificado pelo seguinte raciocinio:

Na medida em que é menor o nivel de organizacgdo e atuagdo da sociedade civil para
participar e influenciar na formago da vontade politica, aumenta a responsabilidade
dos integrantes do Poder Judiciario na concretizagdo € no cumprimento das normas
constitucionais, especialmente as que possuem uma alta carga valorativa e
ideologica.'’

E ¢ justamente, nesse ponto, que se completa o argumento em torno de uma
diferencia¢do da realidade constitucional brasileira em torno da concretizagdo dos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢ao: ¢ notoria a baixa capacidade de organizacdo e
atuacdo da sociedade civil no processo decisorio politico brasileiro e, por essa razdo, deve se
amparar, a teoria concretista nacional, nos meios de aproximagdo desta realidade com a
ideologia constitucional (que, como visto, ¢ aquela que reflete, de um lado os valores politico-
sociais e, de outro, os valores consolidados na tradicdo constitucional através do texto
constitucional) nela inserida, completando o sentido das normas constitucionais (interpretagao
constitucional) através de meios adequados aos coédigos do sistema juridico do Estado
Democriatico de Direito.

Pode-se afirmar, portanto, que ao menos uma parte dessa idéia acerca da

atividade jurisdicional surge do senso comum criado em torno do propalado avango do texto

30 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha - os
(dés)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002,
pag. 70.
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constitucional na reprodugdo de direitos e garantias fundamentais do cidaddo e da ineficiéncia
dos Poderes Executivo e Legislativo na realizagdo desses preceitos.

Em um movimento contra-factual, porém, tem o Executivo e o Legislativo
provocado uma desestruturacdo desse processo de densificacdo judicial através da
proliferacio de normas de natureza interpretativa (¢ ndo de concretizagdo dos direitos
fundamentais, como seria de se esperar em uma Constituicao verdadeiramente dirigente), que
condicionam o sentido de diversas normas constitucionais, engessando a interpretagao
constitucional. Acontece que ndo ha, at¢é o momento, a predisposicdo do Judicidrio em
promover o controle da constitucionalidade dessas normas, em razao de decisdes do STF que
inviabilizam a atuag@o jurisdicional. Tal conduta ¢ extremamente prejudicial a integridade
constitucional na realidade brasileira, bem como a aplicabilidade das normas de direito
fundamental, pois, ao passo que impedem a atuacdo do Judiciario, também ndo cumprem a
funcao de completar o sentido das normas constitucionais.

Em que pese a importancia dos demais poderes ao Estado Democratico, esse
afastamento da interpretagdao constitucional do Judicidrio no caso brasileiro estd na contra-
mao dos anseios populares e, da forma que ¢ feita, impede a dindmica do Direito
constitucional em nosso Estado, possibilitando a interferéncia imediata do sistema politico no
sistema juridico, sem que se obedeca os codigos proprios do direito constitucional.

O que acontece, em verdade, ¢ a abertura de verdadeiros atalhos na
concretizacao de direitos fundamentais de matriz constitucional, direcionado-os a interesses
minoritarios e impedindo qualquer controle por parte do Judicidrio.

Isso ocorre, por exemplo, com a autorizacdo judicial da edicao
indiscriminada de Medidas Provisorias por parte do Executivo Federal, uma vez que restou
pacificado no Supremo Tribunal Federal que os critérios de relevancia e urgéncia, previstos
constitucionalmente, estdo a mercé da discricionariedade do proprio Executivo, sujeitando-se,
portanto, a seu juizo de conveniéncia e oportunidade.

Na pratica, o Supremo Tribunal Federal até admite a possibilidade de
controle judicial dos critérios de relevancia e urgéncia, mas nao o faz em sede cautelar, o que
mantém seus efeitos até a decisdo definitiva do mérito constitucional, ou seja, a andlise
porventura existente sobre as medidas provisorias ndo alcanga propriamente os critérios de
urgéncia e relevancia, mas o proprio direito de legislar naquela matéria.

Uma vez que, antes da decisdo judicial definitiva acerca do direito de

legislar na matéria objeto da medida provisoria colocada sub judice, por forga das altera¢des
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promovidas pela Emenda Constitucional n® 32/2001, ela ¢ submetida ao crivo do Congresso
Nacional, a acdo que questiona a medida acaba perdendo o objeto pela edicao da respectiva
lei, inviabilizando a analise de seus requisitos origindrios. Vejamos algumas decisdes a

respeito:

EMENTA: - Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Medida Proviséria n® 111/89.
Prisdo Temporaria. Pedido de liminar.

- Os conceitos de relevancia e de urgéncia a que se refere o artigo 62 da
Constituigdo, como pressupostos para a edi¢do de Medidas Provisoérias, decorrem,
em principio, do Juizo discricionario de oportunidade e de valor do Presidente da
Reptiblica, mas admitem o controle judiciario quando ao excesso do poder de
legislar, o que, no caso, ndo se evidencia de pronto.

(OMISSIS)

- Pedido de liminar indeferido. !

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDIDA PROVISORIA:
URGENCIA E RELEVANCIA: APRECIACAO PELO JUDICIARIO.
REEDICAO DA MEDIDA PROVISORIA NAO REJEITADA
EXPRESSAMENTE. CF, art. 62. CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO:
CAMARA DE EDUCACAO BASICA. Medida Proviséria 661, de 18.10.94. Lei
9.131, de 24.11.95.

I. - Reedicdo de medida provisoéria ndo rejeitada expressamente pelo Congresso
Nacional: possibilidade. Precedentes do STF: ADIn 295-DF e ADIn 1516-RO.

II. - Requisitos de urgéncia e relevancia: carater politico: em principio, a sua

apreciacdo fica por conta dos Poderes Executivo e Legislativo, a menos que a

relevancia ou a urgéncia evidenciar-se improcedente. No sentido de que urgéncia e

relevancia sdo questdes politicas, que o Judiciario ndo aprecia: RE 62.739-SP,
Baleeiro, Plenario, RTJ 44/54;: RDP 5/223.
III. - Pedido de suspensdo cautelar da alinea c, do § 1° do art. 9° da Lei 4.024/61,

com a redagdo da Lei 9.131/95, bem assim das alineas d, e, f ¢ g do mesmo artigo:
indeferimento.

IV. - Medida cautelar indeferida.'*

131 ADI-MC 162 / DF - DISTRITO FEDERAL, MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,

Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, DJ 19/09/1997.
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Como se vé, as decisdes tomadas nesse sentido, impossibilitam o controle
do conteudo constitucional dessas medidas, observando, apenas, se as mesmas obedecem a
forma prevista na Constituicdo, sem que haja, por parte do Judicidrio brasileiro, um
comprometimento no sentido de tornar efetivos muitos dos direitos fundamentais objetos de
regulamentacao por esta espécie legislativa. Dessa forma, a tarefa de concretizagdo de direitos
fundamentais fica a mercé dos interesses momentaneos do Executivo, sem que seja observado
o necessario debate democratico em torno de muitos deles.

O unilateralismo das Medidas Provisorias provoca, sobre o Estado
Democratico, uma verdadeira inseguranca juridica, permitindo uma interferéncia direta de
outros interesses no sistema juridico, sem o crivo democratico para a criagdo das normas
juridicas ou sem a andlise particularizada promovida pelo Judiciario para fins de
consubstanciagdo do sentido da norma constitucional garantidora de direitos fundamentais.

Assim, por um lado, o Executivo pde-se na condi¢do de criador de normas
de contetido constitucional sem o prévio procedimento legislativo (que se constitui no
limitador de ingresso no sistema juridico) e, por outro, condiciona a interpretacdo dos direitos
fundamentais a partir de medidas provisorias de natureza interpretativa ou de regulamentacao
direta desses mesmos direitos.

Outro exemplo recente de afastamento do Judicidrio no cumprimento de seu
papel concretizador dos direito fundamentais, porém, teve discreta mudanca de orientacao
jurisprudencial: o da colmatagdo das omissdes inconstitucionais (uma caracteristica presente
no conceito de Constitui¢ao Dirigente) através do Mandado de Injuncao.

Acontece que, até recentemente, o entendimento dominante do Supremo
Tribunal Federal acerca do papel do Mandado de Injungdo em face da inércia do legislador na
regulamentacdo de direitos previstos constitucionalmente era a de que o remédio juridico nao
era adequado para concretizar o direito objeto da vexata quaestio, mas, tdo somente, servia
para alertar o legislador de sua omissdo. Esse entendimento argumentava em favor do
principio da separa¢io dos poderes'>’, ndo competindo ao Judiciario invadir a esfera de

competéncia do Legislador para o fim de criar a norma ao caso concreto.

2 ADI-MC 1397 / DF - DISTRITO FEDERAL MEDIDA CAUTELAR NA AGCAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, DJ 27/06/1997.

'3 0 Acordio paradigma deste entendimento é o do Mandado de Injungdo n°® 107-DF, cuja relatoria coube ao
Ministro Moreira Alves, que dispos da seguinte forma sobre a fungdo legislativa do Judiciario nessa espécie de
Acido Constitucional: “sé tem iniciativa legislativa nos casos expressos na propria Constituigdo e com relagdo a
matérias estritamente vinculadas, sendo que as decisdes politicas de que afinal resultem os textos legais se
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A decisdo do Mandado de Injuncdo, segundo tal entendimento, teria
meramente carater declaratorio, restringindo-se a dar ciéncia, ao 6rgdo com a atribuicdo de
regulamentar a matéria, da omissdo inconstitucional para que o mesmo tomasse as medidas
cabiveis, o que tornou seus efeitos idénticos ao da Acdo de Inconstitucionalidade por
Omissdo.*

Recentemente, o entendimento do Supremo Tribunal Federal passou a
prever a hipotese de constituigdo de um titulo executivo judicial, que garantisse ao titular do
direito constitucional patete de regulamenta¢do o direito de pleitear perdas e danos na
instancia ordindria ainda mantendo o dever de comunicar a mora ao 6rgdo legislativo, nos

seguintes termos:

De feito, no MI 283-5, impetrado com fundamento no artigo 8°, §3°, do ADCT, a
Corte decidiu que, constatada a mora legislativa, deve-se assinalar um prazo
razoavel para a elaboragdo da norma regulamentadora, ap6s o qual, persistindo a
mora, assegurar ao impetrante um titulo juridico para obter do poder publico, na
instancia ordindria, reparagio por perdas e danos.'”

Essa decisdo, por mais que tenha significado um avango em torno da
concretizagao de direitos constitucionalmente previstos, ndo dé plena efetividade ao direito
em si, apenas proporcionando a sua solug@o por meio de perdas e danos.

O receio da Augusta Corte em dar plena eficicia a decisdo do Mandado de
Injun¢do ndo se sustenta nem mesmo por outras decisdes da mesma Corte, que, em outros
tempos, ja decidira pela concretizagao do direito em sua plenitude, na hipdtese de manutengao

da inércia legislativa, sendo vejamos:

Mandado de injuncgao. - Legitimidade ativa da requerente para impetrar mandado de
injungdo por falta de regulamentagdo do disposto no par. 7. do artigo 195 da
Constituicdo Federal. - Ocorrencia, no caso, em face do disposto no artigo 59 do
ADCT, de mora, por parte do Congresso, na regulamentacdo daquele preceito
constitucional. Mandado de injuncdo conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido
para declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim
de que, no prazo de seis meses, adote ele as providencias legislativas que se impoem
para o cumprimento da obrigagdo de legislar decorrente do artigo 195, par. 7., da

subordinam a um sistema de freios e contrapesos de que participam exclusivamente os Poderes Legislativo e
Executivo, eleitos diretamente pelo povo.” (RTJ, v. 133, pag. 11-12) contou, esse entendimento, ainda, com a
defesa enfatica dos Ministros Sepulveda Pertence e Aldir Passarinho ao mesmo principio da separagdo dos
poderes.

'** PFEIFER. Roberto Augusto Castellanos. Mandado de Injunc&o. Sao Paulo: Atlas, 1998, pag. 80.

133 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Bahia: Jus Podivm, 2008, pag. 768.
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Constituigdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigagdo se cumpra,
passar o requerente a gozar da imunidade requerida.

(STF, MI 232/RJ, Rel. Min.Moreira Alves, DJ 27/01/1992)

O Supremo Tribunal Federal, nesse caso, pendeu em favor da teoria
concretista dos direitos fundamentais, ndo colocando como obice a realizacdo desses direitos a
questdo de eventual maior legitimidade por parte do Legislativo, privilegiando a forca
normativa da Constituigao.

Esse entendimento s6 ¢ possivel através do reconhecimento da forga
normativa da Constitui¢do ¢ do contetido democratico das normas constitucionais de direitos
fundamentais, que autorizam o Judiciario a, mesmo contra-majoritariamente, decidir em favor
de sua realizacao.

Acontece que esse afastamento do Judicidrio das questdes essenciais a
sociedade ndo pode servir de obice a adocdo de uma Hermenéutica voltada a concretizagao
dos direitos fundamentais, pois nao se trata de problemas que invadam a cultura juridica de
nosso pais, mas de engessamento da atividade interpretativa segundo um raciocinio retrogrado
daqueles que compdem nossa Corte Constitucional, o que se verifica pela quase unanimidade
das criticas a essas caracteristicas.

O que se ressalta, portanto, do contetdo compromissorio-dirigente da
Constituicdo brasileira ¢ que ela permanece como importante instrumento em favor do
Judiciario (principalmente no tocante a jurisdi¢do constitucional) para a implementagdo de
politicas publicas e concretiza¢do dos direitos fundamentais em geral, bastando que se adote
uma postura mais adequada a essa realidade, pois, todo o instrumental teérico e pratico estd a

sua disposicao.
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IV.2 - A Abertura Interpretativa da Constituicio Brasileira

A medida que as geragdes de direitos fundamentais se sucederam (segundo
uma visdo geracionista aqui mencionada apenas para fins meramente didaticos), diversos
mecanismos de realizacdo material desses direitos foram sendo criados. Sob a justificativa de
preservacao de muitos desses direitos, ¢ verdade, foi formada toda uma pléiade de deveres
institucionalizados e aparatos burocraticos estatais que ndo significaram (nem significam)
necessariamente uma contrapartida na realiza¢do desses direitos. Assim, a enorme gama de
recursos em nosso Direito Processual ¢ uma conseqiiéncia logica da tentativa liberal de
preservacao de direitos de primeira geragao, como o contraditério e a ampla defesa, que,
levados ao extremo, produziram prejuizos incalculaveis a distribuicdo célere da Justica e,
conseqiientemente, na efetividade das decisdes judiciais, resultado este que vem sendo
atacado incessantemente nas recentes alteragcdes processuais, culminando na positivagdo (e
aqui ndo se desconhece o fato dele ja estd presente no nosso ordenamento na forma de
principio constitucional implicito) do principio do tempo razoavel do processo, inserto no
artigo 5° da Constituicao Federal.

A relacdo estreita entre os mecanismos de realizagdo dos direitos
fundamentais e a sua inser¢ao na forma de norma positiva pode ser constatada historicamente
através do paralelo entre os interesses prediletos daquele momento e o que se formalizou no
ordenamento juridico patrio.

Acontece que, apesar dessa ateng@o a interesses muitas vezes momentaneos,
nossa Constituicdo ¢ fértil em passagens que privilegiam a democracia participativa e a
tomada de decisOes a partir de 6rgaos paritarios ou de mobilizagdo popular. Isso ¢ constatado
pela andlise do proprio texto constitucional, como ocorre ndo somente no artigo 14, que trata
do exercicio da soberania popular, mas também no estabelecimento do dever de criagdo e
participagdo de instituicdes populares ou de preservagdo de mecanismos de defesa da
democracia como ocorre nos artigos 29, XII (participacdo de associagdes no planejamento
urbano municipal), artigo 127 (preservagdo do regime democratico pelo Ministério Publico),
artigo 133 (a advocacia privada indispensavel a justi¢a), artigo 144 (responsabilidade social
pela seguranga publica), art. 194, VII (iniciativa popular em agdes de seguridade social e
carater democratico da gestdo), artigo 198, III (participagdo da comunidade na gestdo da
saude), artigo 199, §1° (privilégio a participagdo das entidades sociais filantropicas nas agdes

de saude), artigo 204 (participagdo popular na gestdo e fiscalizagdo da assisténcia social),
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artigo 205 (colaboragdo da sociedade no fomento a educacdo), artigo 216, §1° (colaboragao
popular na prote¢ao ao patrimdnio cultural), artigo 225 (responsabilidade pelo meio ambiente)
e artigo 227 (dever de protecao a crianga e ao adolescente), ou, ainda, na publicidade dos atos
para fiscalizacdo direta do cidaddo (art. 31, §3° art. 37, art. 92, IX e art, 206, VI),
possibilitando o questionamento judicial acerca da constitucionalidade de qualquer ato
administrativo.

Essa constatagdo, inclusive, desafia a propria idéias de inércia popular na
participacdo das decisdes politicas fundamentais do Estado Brasileiro. Ao analisar tal aspecto
da sociedade brasileira a partir do estudo sobre o orcamento participativo elaborado por

Leonardo Avritzer, assim se posicionou o professor Boaventura de Sousa Santos:

A luz dos casos estudados, o Brasil ¢ a India sdo os paises nos quais as
potencialidades da democracia participativa mais claramente se manifestam.
Leonardo Avritzer mostra, no seu texto sobre o orcamento participativo, como a
Assembléia Constituinte no Brasil aumentou a influéncia de diversos atores sociais
nas institui¢des politicas através de novos arranjos participativos. (...)

Sendo assim, a Constituicdo foi capaz de incorporar novos elementos culturais,

surgidos na sociedade, na institucionalidade emergente, abrindo espago para a

y e . . . . 136
pratica da democracia participativo .

Inegavelmente, muitos desses institutos surgiram a reboque de legislagdes
alienigenas, adaptadas, muitas vezes a forceps, de realidades distintas, mas que, com o
decorrer do tempo e da experiéncia adquirida com a préaxis juridica, convolaram-se em
patrimonio proprio e destacado de sua origem.

Nao ¢ diferente se nos apropriarmos dos mecanismos que realizam de
interesses democraticos, mesmo insertos em instrumentos criados a partir de outros interesses.

E o0 que ocorre, por exemplo, com o Habeas Corpus, um verdadeiro instituto
de matriz liberal, que, tornando possivel a apreciacdo, pelo Tribunal Constitucional, das
razoes que motivam determinada interpretacao juridica, podem ocasionar uma renovagao na
aprecia¢do de matérias consideradas fundamentais no Estado Democratico de Direito. Um
exemplo ululante do que se estd aqui a descrever € a recente guinada interpretativa sobre a Lei
de Crimes Hediondos, empreendida pelo Supremo Tribunal Federal a partir da aprecia¢ao de
um Habeas Corpus impetrado, pessoalmente, por um detento que cumpria pena em regime

fechado, sem direito a progressdo. A grosso modo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal

% SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Democratizar a Democracia — os caminhos da democracia
participativa. 3* ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2005, pag. 65.
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tomou por base a argumentacao empreendida por um dos integrantes do sistema penitenciario,
mas que, em uma analise mais apurada, s6 foi possivel gracas a somagdo de esforgos
empreendidos através de diversos procedimentos destinados aquela Corte, que combatiam a
constitucionalidade da referida legislagdo. Nao se trata, ¢ Obvio, de um procedimento
puramente democratico-concretizador, mas que pode servir aos propositos de adogdo de um
sistema amplo de divulgagdo e concentragdo de entendimentos acerca de um tema de direito
fundamental.

No esteio do exemplo acima, algo mais proéximo da realidade democratica
empreendida pelo ordenamento juridico brasileiro foi a quebra da capacidade postulatoria
através da criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n° 9.099/92), que
permitiram, sob o argumento de facilitacio da realizagdo da garantia do acesso a justica,
principalmente apos o surgimento dos Juizados Especiais Federais (Lei n® 10.025/03), o
ajuizamento de ac¢des judiciais que sdo impulsionadas também ao Supremo Tribunal Federal,
permitindo o encontro de interpretagdes em matéria de direito fundamental, a partir dos
diversos interesses postos em conflito.

Assim, o acesso a justica facilitado pela criagdo dos Juizados Especiais
serve-se, também, ao proposito da teoria democratica, tendo em vista duas razdes de ordem
pratica: a primeira por se constituir, a garantia do acesso a justica, em um dos pilares da
ordem democratica de qualquer pais, uma vez que, sem ela, ndo seria possivel as minorias
contra-majoritarias, de forma pacifica, pleitear direitos ja consolidados no ordenamento em
conflito a interpretagdo dominante. A segunda razdo ¢ a simplicidade em que sdo colocados a
disposi¢do do Judiciario os queixumes dos populares, permitindo uma amplitude maior do
debate juridico em questdes de menor interesse econdmico. Diz-se isso pelo fato de que
muitos dos direitos do cidaddao nunca sdo apreciados em razao do baixo potencial econdmico
da demanda que remunere os advogados privados. Com o surgimento dos Juizados Especiais,
principalmente demandas relativas a direitos do consumidor e infra¢cdes ao meio ambiente de
baixa amplitude (restrita a areas urbanas) sdo apreciadas pelo Judiciario de maneira mais
proxima da realidade local em que eles ocorreram.

Outro importante instituto ¢ a Agdo Popular, que “€ 0 meio constitucional
posto a disposicdo de qualquer cidaddo para obter invalidacdo de atos ou contratos

administrativos — ou a estes equiparados — ilegais e lesivos do patriménio federal, estadual e
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municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas
com dinheiros pablicos.”"*’

Uma caracteristica marcante da Ag¢ao Popular ¢ o fato de permitir que
qualquer cidaddao a impetre, possibilitando uma discussdo direta acerca de principios
constitucionais relativos a Administracdo Publica pelo cidaddo, sem intermediarios, por

expressa previsao constitucional:

Art. 5°(...)

LXXIII — qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia.

A contribuicdo desse instituto a concretizacdo de normas de direito
fundamental, notoriamente aqueles relacionados aos temas expressamente relacionados no
artigo acima, ¢ visivel, haja vista que, a partir dele, se torna possivel definir qual o alcance de
sentido de importantes conceitos em matéria constitucional como, por exemplo, “moralidade
administrativa”, “meio ambiente” e “patrimdnio histdrico e cultural”.

Aliado a isso, a A¢do Popular deve ser utilizada como meio de preservacao
de interesses da coletividade (da comunidade), ndo para interesses individuais proprios, o que
se coaduna com o principio de democratizacdo do processo interpretativo aqui analisado.
Apesar disso ¢ um instituto pouco utilizado, certamente devido a dificuldade no acesso a
informagdes referentes a Administracdo Publica pelo cidaddo comum, o que constrange os
pleitos judiciais. Muitas das matérias que seriam objeto de Ac¢do Popular integram as
discussdes das Acdes Civis Publicas, estas, sim, proficuas em impetragdes nos tltimos anos,
principalmente através da atuag@o do Ministério Publico.

A Acdo Civil Publica ¢ acdo constitucional (por previsdo no artigo 129, III
da Constitui¢ao Federal brasileira, incluida seu ajuizamento entre as fung¢des institucionais do
Ministério Publico, ndo excluindo a competéncia de terceiros, conforme autoriza o paragrafo
primeiro do referido artigo) destinada a defesa de direitos difusos e reparacdo dos danos

eventualmente causados a esses direitos. Sua regulamentagdo ¢ dada pela Lei n° 7.347 de 24

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, acdo popular, acdo civil publica, mandado de
injuncdo, “habeas data”, A¢do Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
e Arguicéo de Descumprimento de Preceito Constitucional. 23* edi¢o atual. e comp. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, pag. 117-118.
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de julho de 1985. Aos objetivos do presente trabalho ¢ importante ressaltar, apenas, o
alargamento do seu campo de aplicacdo promovido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90), permitindo que o referido mecanismo seja utilizado para fins de proteger
interesses coletivos e individuais homogéneos, além dos interesses difusos ja anteriormente
admitidos.

Pelos mesmos motivos aventados acerca da A¢ao Popular, também no caso
da Acdo Civil Publica hda uma grande contribuicdo na consubstanciagdo do sentido das
normas constitucionais relacionadas a direitos fundamentais, inclusive no tocante a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

Um ponto negativo do instituto ¢ o fato de restringir a sua competéncia a
entes especificos, possibilitando a atuagdo popular apenas por meios indiretos, ou seja, atraveés
de associagoes civis e sindicatos devidamente constituidos.

Por outro lado, outros mecanismos associados aos institutos acima permitem
tratar a Constituicdo brasileira sob o prisma da abertura interpretativa.

Um deles ¢ o instituto do Amicus Curiae, que permite o ingresso de
terceiros em demandas ajuizadas perante as diversas esferas judiciais. Esse instituto ¢
especialmente importante a organizagdes da sociedade civil, que, em busca de seus interesses,
podem intervir em matérias afeitas ao seu publico-alvo ou as suas ideologias. Nao deve, assim
como ndo ha, formalidades exageradas para o cumprimento de seu intento, pois a medida visa
o auxilio na tarefa decisoria e se constitui em recurso indispensavel para a concretizacao de
direitos fundamentais.

Associado a outros institutos, a Audiéncia Publica é, sem duvida, o
mecanismo mais democratico de interpretagdo da Constituicdo. Apenas recentemente
utilizada por nosso Tribunal Constitucional, ela permite a ampla divulgagao dos argumentos
em torno de tema considerado essencial ao Estado e a participacdo ndo somente de
organizagdes sociais, mas também das pessoas comuns, que, conforme seus interesses podem
intervir no procedimento interpretativo. Evidentemente, por questdes de espaco e tempo, nao
¢ permitida a participacdo de qualquer pessoa ndo previamente qualificada, mas, nessa
situacdo, sdo expostos ao publico e ao Tribunal niimeros estatisticos, pesquisas de campo,
depoimentos e toda uma gama de instrumentos de facilitagdo de percepcao dos interesses ali
envolvidos, bem como estudos acerca do impacto social, econdmico e politico de decisoes.
Neste momento a interdisciplinariedade necessaria para a conformacao do sentido e da

fundamentacdo da decisdo se mostra mais clara a efetiva. Através desse instituto, ainda, sao
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divulgados os argumentos dos juizes e dos participantes do processo em linguagem comum,
ou seja o procedimento ndo fica restrito ao circulo fechado dos juristas, realizando em larga
medida o principio da publicidade das decisdes judiciais, o que se coaduna com o pensamento
possibilista de uma sociedade aberta de intérpretes.

Todas essa formas de abertura do processo interpretativo permitem afirmar
que, mesmo que nao pratica nao se realize, € possivel ao julgador, com as condi¢des atuais de
nossa sociedade e democracia, socorrer-se, no processo judicial brasileiro, dos mecanismos
legais e constitucionais de participacdo popular no processo de concretizacdo de direitos
fundamentais, facilitando uma abordagem topica do Direito e permitindo o acesso a
informagdes imprescindiveis a constituicdo de um quadro global de interesses e pontos de
vista em torno da matéria, sujeitando, ainda, sua decisdo, ao crivo de legitimidade do publico,
0 que ndo se quer dizer que com condi¢des ideais de aplicacdo de uma teoria interpretativa
democréatica, ou pluralista, mas aquele que se mostra possivel fazer com as condicdes e
mecanismos que nossa realidade e nossa Constituicdo nos dido. Assim, o pensamento
possibilista, caracterizado pelas diversas tendéncias e poténcias publicas que, em conjunto,
formam o conteudo interpretativo necessario para a atualizagao do significado da norma deve
se unir a um procedimento judicidrio mais amplo, que preserve ndo apenas o contetido
material da Constituicdo como também os interesses daqueles que, com sua vivéncia, também
participam da interpretagao da Constituicao.

A intencdo ¢ finalizar o presente capitulo com uma proposta de
interpretacdo das normas de direitos sociais que alie os avang¢os democraticos da
Hermenéutica Concretista, com um procedimento judicidrio que reconheca o carater topico
problematico da interpretacdo constitucional brasileira.

E a resposta a tal intento se encontra em trés institutos ja reconhecidos em
nosso ordenamento, mas ndo teorizados na forma aqui resenhada. O primeiro tem sua origem
aliada ao direito americano, sendo relevante justamente devido a forma como foi
originalmente concebido. O segundo ¢ uma contribui¢do nacional importantissima para a
democratizagdo do processo decisério politico, principalmente em razdo das inumeras
demandas sociais especificas do cendrio nacional brasileiro. Ja o terceiro ird possibilitar a
importacdo da discussdo tomada no segundo ao ambito judicial, abrindo, ainda mais, a
participagdo democratica no processo interpretativo dos direitos fundamentais previstos na

Constitui¢ao.
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Para se alcancar e fundamentar tal proposta, ver-se-a quao importante foi o
desenvolvimento das bases tedricas que motivaram o presente trabalho, as quais recorrer-se-a
constantemente.

Os trés institutos aludidos sdo, respectivamente, 0 Mandado de Injuncdo, o
Orgamento Participativo e a Audiéncia Publica.

Com relagdo a audiéncia publica, esta ja foi analisada, isoladamente a outros
institutos, neste capitulo (sendo citada isoladamente como fundamento em outros),
ressaltando sua importincia por possibilitar a participacdo popular (democratizagdo) no
processo interpretativo da Constitui¢do e a publiciza¢do das decisdes da Corte Constitucional,
constituindo-se em verdadeiro procedimento tdpico-problematico da interpretagdo
constitucional. E desta forma ela deve se manter. Apenas propde-se uma alteracdo na
disciplina juridica do Mandado de Injuncdo e do Orgamento Participativo.

O Orcamento Participativo, apesar das criticas que lhes sdo dirigidas, ¢ um
importante instituto de definicdo de prioridades orcamentarias diretamente colhidas da
sociedade civil, o que contou, inclusive, com o reconhecimento da ONU, como um dos
quarenta projetos de cidade escolhidos para apresentacao perante a Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Assentamentos Humanos em junho de 1996, na Turquia. As maiores criticas
recaem, sobretudo, na dificuldade em controlar a profusdo de interesses e demandas surgidas
em cada reunido do Orcamento Participativo, muitas vezes em desacordo com o volume de
recursos estatais destinados a essas reunides. Essa dificuldade tem sido minimizada pela
regionalizacdo dos trabalhos e pela constituicdo de Conselhos de representantes regionais que
articulam, em conjunto com o governo, as prioridades orcamentdrias em momento posterior a
reunido do Orcamento Participativo, adequando a realidade das verbas destinadas ao
programa e acompanhando mais de perto a sua execucao. Mas a exeqiiibilidade do Or¢amento
Participativo ndo € objetivo do presente trabalho e ndo ¢ nesse particular aspecto que ele se
mostra importante a uma Hermenéutica Concretista de Direitos Fundamentais.

Demonstrou-se, no decorrer da presente dissertagdo, que a democratizagao
do processo interpretativo da Constituicdo passa pelo reconhecimento dos pontos de vista das
diversas poténcias publicas que compdem a sociedade civil, através de um raciocinio
pluralista (ou possibilista) que se socorre de um método denominado de topico-problematico.
De acordo com esse método, uma interpretacdo mais adequada a realidade constitucional deve
ser orientado a solucao de um problema, segundo diversos pontos de vista. Dai afirmar-se ser,

este método, um método dialético por exceléncia. A resposta ao problema, principalmente se
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levarmos em considerac¢do a multiplicidade de interesses presentes na sociedade, ndo estara no
unilateral raciocinio indutivo, mas sim no embate entre as diversas demandas (grupos de
interesse e grupos de pressao) que formam as diversas opinides publicas.

O que pouco se tem observado pelos juristas ¢ que as atas das reunides do
orcamento participativo (que poderiam ser gravados) com os relatos dos participes podem
trazer elementos importantes para se concluir pelas necessidades sociais a partir de elementos
da realidade, constituindo, ao lado das diversas possibilidades interpretativas surgidas no
decorrer do processo interpretativo aberto da Constitui¢do, a triade cognitiva que marca o
raciocinio pluralista. Assim, se as reunides do Or¢amento Participativo demonstram que as
demandas sociais sdo mais incisivas em relagdo a saide da populagdo, o julgador pode se
servir desses elementos para decidir alocar recursos de outras areas para a persecugdo desse
objetivo. Se a constru¢do de uma estrada ¢ a principal necessidade apontada pelos moradores
de determinado bairro, que sofrem com constantes acidentes, enquanto outro ndo vé tanta
importancia no mesmo segmento social, dando preferéncia por uma obra de saneamento
basico, devido ao fato do nimero de casos de hepatite B estar aumentando nesta regido, este &
um elemento forte para indicar que a constru¢do de uma praca de esportes, que custard tanto
quanto as obras preferenciais nesses locais, ndo atende a necessidade nem de um nem de outro
e mantendo em risco a vida dessa parcela da populagdo, sugerindo uma malversagdo do
dinheiro publico, impugnavel pela via judicial.

Dessa forma, defende-se a utilizagdo dos debates do orgamento participativo
como um importante elemento da interpretacdo constitucional da sociedade aberta no
momento da necessidade de concretizacdo judicial dos direitos fundamentais sociais no
Brasil, como elemento de unido da triade cognitiva do pensamento pluralista da interpretacao
constitucional. Esse mesmo raciocinio pode ser utilizado com os debates dos Conselhos
Populares previstos pela Constituigao.

Todos os mecanismos de abertura interpretativa da Constituicdo brasileira
aqui mencionados (Agdo Civil Publica, Amicus Curiae, Acdo Popular, etc.), podem se
socorrer desse raciocinio para fundamentar seus argumentos, sem que seja necessario
modificar o ordenamento juridico em qualquer de seus aspectos. E, de fato, uma mudanga de
raciocinio em torno e a partir de um problema social e da importancia dada aos elementos
colhidos dos debates ocorridos no espago publico, sem que se mude a estrutura normativa da

Constitui¢ao e dos institutos afins a democratizacao do processo interpretativo.
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J& com relagdo a utilizacio do Mandado de Injuncdo nesse processo de
interpretagdao concretista a partir de um método tdpico-problematico, a situacdo merece uma
ressalva com relacao a forma que ele foi pela Constituicao abracada.

Acontece que a Constitui¢do Brasileira prevé o Mandado de Injungao para o
caso de falta de regulamentag¢do de um direito constitucionalmente previsto, conforme dispde
o artigo 5°, LXXI. Mas sua utiliza¢ao para fins de defini¢do dos gastos orcamentarios sofre
profunda critica.

Diz-se isso pelo fato de que a origem do Mandado de Injun¢do estd nas
injunctions americanas, instituto que, na forma de structural injunction, possibilitavam a
“alteracdo do orcamento pela via judicial, realocando verbas antes destinadas a outros
projetos, para dar cumprimento as decises exaradas pela corte judicial”'*®.

Apesar disso, como visto no capitulo referente a realidade orcamentaria,
todos as construgdes doutrinarias giram em torno da realizagdo dos direitos fundamentais
durante a execugdo orcamentaria, nunca antes ou durante a elabora¢do do Or¢amento Publico.
Apenas quando da formulagdo de despesas para pagamentos de precatdrios judiciais (artigo
100 da Constituigdo Federal), ¢ que se admite, sem pesar, a interferéncia judicial na
conformacdo de despesa orcamentaria. Mas esse ¢, ainda assim, um importante fator.

Nao se tem, contudo, a real dimensdo dos efeitos dessa ingeréncia sobre o
federalismo ou mesmo sobre os gastos publicos, porque ndo se tem noticia da existéncia de tal
experiéncia no Brasil. A verdade ¢ que entre a multiplicagdo das demandas que buscam a
concretizagao individual dos direitos fundamentais e a interferéncia do Judicidrio na
elaboracdo do Orcamento Publico, ¢ mais vantajoso a Administragdo servir-se de todo um
procedimento judicial que coloque sobre os ombros do demandante o 6nus do tempo do
processo.

Contudo, a possibilidade de, através do Mandado de Injungdo, com a
assuncdo dos dados colhidos da participagdo popular no processo decisorio politico através
das reunides do Orgamento Participativo e das Audiéncias Publicas, poderia proporcionar ao
julgador uma visdo global das areas que necessitam de maior empenho da Administragao
Publica na concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo deixando sua realizacdo a mercé de
“reservas possiveis” segundo critérios de conveniéncia e oportunidade da propria

Administragdo, que deveria dar-lhes cumprimento. Em suma, afastar-se-ia, dessa forma, o

1% JACINTHO, Jussara Maria Moreno. A Participacdo Popular e o Processo Orgamentario. Sao Paulo: ed.
De Direito, 2000, pag. 90.
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argumento de insuficiéncia de recursos tendo em vista que atingiria o or¢gamento publico em
sua origem.

A abertura interpretativa da Constituicao ¢, portanto, um fato com o qual
pode o jurista trabalhar, desde que se mude a visdo acerca de alguns institutos e se promova,
na melhor medida possivel, a participagdo das poténcias publicas no processo decisorio

politico.
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Concluséao

O presente trabalho procurou analisar as possibilidades de desenvolvimento
de uma teoria hermenéutica voltada a concretizacdo das normas de direitos fundamentais, sob
o aspecto da democratizacdo do procedimento interpretativo, segundo um método tdpico-
problematico desenvolvido por Peter Haberle em sua obra A Sociedade Aberta do Intérpretes
da Constituicdo, objeto de criticas da doutrina nacional no tocante a possibilidade de
estruturd-la na sociedade periférica brasileira. Devidamente enumeradas na introducdo ao
texto que ora se encerra, as principais criticas afirmam ndo reunir, a sociedade brasileira,
condicdes para a realizagdo de uma abertura interpretativa da Constituigdo sem vicios que a
invalidem completamente.

Contudo, o trabalho de pesquisa nos possibilitou identificar as
caracteristicas fundamentais da teoria da sociedade aberta de intérpretes, ndo apenas a partir
do sumario texto objeto de traducdo pelo professor Gilmar Mendes, mas levando em conta
todo o raciocinio que envolve o método topico-problematico proprio da Hermenéutica
Concretista e a abertura interpretativa que proporciona.

Para isso foi necessario recorrer, nos dois primeiros capitulos, a alguns
conceitos empregados pela Hermenéutica Concretista e que foram suficientes para justificar a
adogdo de um método que, ao contrario de distanciar o intérprete do objeto interpretado, com
ele se relaciona, deixando de exercer um papel meramente contemplativo da realidade.

Mas esse desenvolvimento da Hermenéutica aplicada ao Direito s6 foi
possivel gragas a um movimento de normatiza¢ao dos principios juridicos, que culminou em
uma revalorizagdo do contetdo material da Constituicdo — seu principal depositario — € no
desenvolvimento de uma Jurisdigao Constitucional ativa.

Viu-se, portanto, no capitulo III que esse contetido material da Constitui¢ao
limitou o relacionamento entre a subjetividade possivelmente ampla e irrestrita do intérprete e
a também aparente objetividade da norma constitucional, através do que se convencionou
chamar de Forga Normativa da Constituigdo, o que ndo retirou a importancia do papel do
intérprete, vez que a ele foi concedida a tarefa de concretizar os valores, muitas vezes
conflitantes, da Constitui¢ao.

Com isso quis-se provar que o desenvolvimento de uma Hermenéutica

especificamente constitucional faz parte de um conjunto de fatores que envolvem uma nova
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visdo da Constituigdo e de seu conteido material e uma atuagdo ativa da Jurisdicao
Constitucional na realizagdo (concretizagdo) desse contetido (direitos fundamentais).

Mas devido a importancia da concretizagao dos direitos fundamentais pela
Jurisdicdo Constitucional, cada vez mais se tem questionado a legitimidade das decisdes
constitucionais tomadas nesse nivel, exigindo-se que as mesmas estejam de acordo com a
realidade e os interesses sociais. Dai a no¢do desenvolvida no paragrafo IV de paradigma
democratico exigivel ndo somente perante as decisdes politicas fundamentais do Estado como
também perante a Jurisdi¢gdo Constitucional.

Iniciamos a persecu¢do por uma teoria adequada a realidade brasileira
desvelando a teoria concretista da sociedade aberta de Peter Haberle, sendo-nos possivel
afirmar que a teoria da sociedade aberta faz parte de um raciocinio pluralista, motivado pela
necessidade de se trabalhar com a no¢do de uma hermenéutica inclusiva da relacdo entre a
tradicdo das fontes formais de direito e a consciéncia histérica do intérprete, ou, como
defende o autor, dos varios intérpretes da Constitui¢ao.

Vimos que o método topico-problematico empreendido pelo autor aglutina
as opinides advindas das diversas poténcias publicas em torno de um caso concreto. E, na
definicdo do proprio autor, um raciocinio possibilista, que tem por base a triade cognitiva
formada pela realidade, necessidade e possibilidades de interpretacdo orientada ao problema a
ser solucionado em nivel constitucional. Tais fatores se unem na tarefa interpretativa,
tornando-a dinamica e modificando a Constitui¢ao sem necessidade de constantes alteracoes
em seu texto basico, o que feriria a no¢do de Forca Normativa da Constitui¢do tdo importante
ao Constitucionalismo p6s-moderno.

Definidos os conceitos empregados no decorrer do trabalho, os capitulos
seguintes se prestaram analisar as condigdes € os pressupostos para se afirmar ser a sociedade
brasileira uma sociedade aberta que possibilite a adogdo de um procedimento democratico de
interpretacao da Constituicdo. Vimos que tal raciocinio perpassa pelo fato de que, a sociedade
aberta de Hébele, assim como a de Popper, ¢ aquela que da condigdes de se quebrar mitos e
tabus magicos que obnubilam a visdo dos seus participes, possibilitando a contestagao aos
dogmas estatais. Isso se mostra importante para a teoria héberliana, pois define as condigdes
de existéncia da sociedade aberta, consolidando o entendimento de que ela deve procurar o
mais alto grau de desenvolvimento da liberdade e da dignidade da pessoa humana (igualdade).

Viu-se que € na sociedade aberta, portanto, que se coadunam os avangos do liberalismo social
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com a doutrina do Estado Social. A interpretagdo constitucional, nesse sentido, deve se
adequar ao grau de abertura da sociedade.

Reunidas as condi¢des de desenvolvimento de uma teoria que proporcione a
concretizacdo do conteudo material da Constitui¢do, restou-nos a tarefa de possibilitar a unido
entre os avangos hermenéuticos obtidos com o estabelecimento de métodos proprios de
interpretagdo constitucional com o paradigma democratico da pos-modernidade e mais
especificamente tomando em conta a realidade brasileira. Demonstrou-se que, ao contrario
das criticas, a adocdo da teoria concretista da sociedade aberta ndo depende de condigdes
ideais de cidadania, formacgdo intelectual ou da obtencdo de um consenso a partir do
convencimento universal, mas tdo somente de instrumentos (procedimentos) que consolidem
a participacdo democratica através da consideragdo, pelo julgador constitucional, da
importancia da opinido publica através da atuacdo dos grupos de interesse ou de pressdo,
sendo essa participagdo nivelada de acordo com o grau de abertura da propria sociedade, ou
seja, com a capacidade da propria sociedade se organizar em torno da critica aos dogmas
estatais que comumente engessam a atividade democratica. A partir dai, aplica-se o raciocinio
topico e as variantes argumentativas necessarias ao estabelecimento da ligagdo entre a
interpretacdo empregada pelas diversas poténcias publicas com a vivéncia constitucional
(aquele que vive a constitui¢do a interpreta) e a tradicdo constitucional consolidada através
das normas de direito fundamental.

Essa disposicao social, restou demonstrada, depende apenas de instrumentos
democraticos de igualdade e liberdade, habituais na Jurisdicdo Constitucional brasileira, e de
uma forte preservagdo do conteudo normativo-vinculante dos principios constitucionais,
possivel ao tratarmos a Constituicao brasileira a partir de uma teoria material da Constituigao,
conforme restou demonstrado ao analisarmos os instrumentos de abertura interpretativa que o
ordenamento patrio detém nos capitulos VII e VIII.

No Brasil, percebeu-se que o procedimento judicial permite tais condi¢des
de liberdade e igualdade. A formatagdo do controle de constitucionalidade difuso, inclusive,
facilita tal abordagem. Assim, nao se pode afirmar que, em qualquer situacdo, a sociedade
brasileira ndo reune as condi¢des de procedimentalidade de uma teoria democratica de
interpretacdo constitucional, pois nossa Jurisdicdo Constitucional assim o permite, seja
através da participagdo direta da sociedade no labor interpretativo, seja pela publicidade dada

aos argumentos que motivaram as decisoes, tornando-a passivel de constante critica.
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Pensa-se, dessa forma, ser possivel adotar o método topico-problematico a
partir dos instrumentos juridicos ja a disposi¢do do intérprete oficial da Constituicdo, sem a
necessidade de grandes adaptagdes da teoria concretista a realidade nacional.

A democratizacdo do processo interpretativo, ao contrario das criticas que
lhe sdo dirigidas, ndo compde um pluralismo desenfreado de decisdes tomadas ao arroubo dos
interesses de categorias determinadas, procura, isto sim, fomentar uma consciéncia
democratica participativa com os mecanismos de participagdo que estdo a disposicdo da
sociedade civil, seja ela organizada ou ndo. Aos instrumentos de pressdo tradicionais
(movimentos populares, sindicatos, organizacdes da sociedade civil) unem-se na cultura
juridica outros fatores de preenchimento do conteudo de sentido das normas (realidade
or¢amentaria, dados sociais, opinido publica e ideologia) antes tomadas como parcialidades
indesejaveis, cabendo ao julgador, além de tornar publica a decisdo acerca de direitos
fundamentais (pois esta ¢ a melhor forma de controle de seu contetido — tomando por base a
repercussdo social que a realidade retorna) a tarefa de compatibilizar tais fatores com os
valores consubstanciados na Constituicao, de forma a tornar coerente o natural paradoxo das
normas de conteudo geral, através de uma apreciagao a partir do caso concreto.

A contribui¢do deste trabalho a academia deseja-se estar em compor, através
da andlise de uma teoria especifica, um quadro amplo de condi¢des de concretizacdo das
normas de direitos fundamentais segundo uma teoria material da constituicdo e do préprio
procedimento interpretativo, afastando a idéia de que qualquer movimento democratico no

pais sofreria da mesma pecha de ineficiéncia dirigida a representatividade politica nacional.
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