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RACIONALIZACAO DAS INCERTEZAS CONSTITUCIONAIS.

José Guilherme Giacomuzzi®

INTRODUGAO

Dado que a Constituigdo, qualquer Constitui¢io, é norma
juridica, e tendo-se hoje por superada a visao segundo a qual a
norma se encerra em si € contém todo o seu significado, nada
restando ao aplicador do direito, visdo essa tao cara aos juristas
do século passado, vivemos nés, hoje, apés o avango da
hermenéutica, sob a convicgio de que a norma juridica, em
verdade, nio se confunde com seu texto. Vale dizer, a Constituigio,
como norma juridica, ndo equivale ao texto da Constituigao.

Os juristas, ensina Friedrich Miiller, quando falam e
escrevem sobre ‘a’ Constituigio, referem-se ao texto da
Constituigao; quando falam ‘da’ lei, referem-se ao seu teor literal' .
Nas fortes palavras de Eros Grau, entre nés um combativo
defensor dessa referida visao hermenéutica, as normas resultam
da interpretagio, e, enquanto disposi¢cées, enquanto fextos, nao
dizem nada, elas ‘dizem os que os intérpretes dizem que elas

Promotor de Justi¢a-RS, Mestrado em Direito do Estado e Teoria do Direito
na UFRGS, Professor na PUC-RS.

' MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. trad.
Peter Naumann. Porto Alegre: Sintese Editora, 1999, p. 45.
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dizem’, i. ¢, o significado da norma é produzido pelo intérprete?.
Numa palavra: o intérprete produz a norma.

Se entendermos, como quer Hesse, a constituigao como
ordem fundamental juridica da coletividade, determinante dos
principios diretivos segundo os quais devem formar-se a unidade
politica e as tarefas estatais a serem exercidas®, e acrescermos isso
a visao dita acima de que o texto (constitucional) nada diz per se,
mas é produzido pelo intérprete, chegaremos a conclusio de que
o intérprete da Constituigio nao somente diz qual a ordem
fundamental da sociedade, mas também determina seus
principios diretivos e estabelece, ao fim de tudo, as tarefas estatais.

Mas a constituigdo-texto, suas regulagdées, nao sao nem
completas, nem perfeitas*. Muitos de seus preceitos sao abertos,
indeterminados, carentes, por vezes, de intensa valoragio, e
mesmo ambiguos. Enfim, incertos. Nem a Constitui¢ao tem a
intencdo de completude®, podendo-se dizer que as incertezas

* GRAU, Eros Roberto. Quem tem Medo dos Jufzes (na Democracia) ? Justica
e Democracia, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n. 1 - 1° semestre de
1996, p. 102.

3 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal
da Alemanha. trad. Lufs Afonso Heck, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor,
1998, p. 37.

* HESSE, Konrad. (nota 3), p. 38.

Sao palavras de Hesse: “A Constitui¢io, portanto, nio é uma ordem da
totalidade da colaboragio sécio-territorial e essa atividade nio é, de forma
alguma, mera ‘execugio da Constituigdao’. Tampouco ela é uma unidade ji
concluida - 16gico-axiomética ou hierarquica de valores - sistemitica. Seus
elementos, todavia, dependem um do outro e repercutem um sobre o outro e
somente o concerto de todos produz o todo da configuragio concreta da
coletividade pela Constituigdo. Isso nao significa que esse concerto seja livre
de tensdes e contradigdes, porém, sim, que a Constituigio somente pode ser -
completamente compreendida e exatamente interpretada se ela for entendida
nesse sentido como unidade e que Direito Constitucional est4 dirigido muito
mais para ordenagio de conjunto do que para demarcagio e exclusio.”. HESSE,
Konrad. (nota 3), p. 38-39.
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constitucionais sio produto da humildade do constituinte ou de
seu pragmatismo®.

A idéia de Constituigio carrega consigo a idéia de
racionalizagao, de limitagao do poder politico. O significado
histérico da Constituigdo liga-se as revolugdes francesa e
americana do século XVIII, surgindo ela, pois, como estatuto da
liberdade, de defesa do cidadio e da sociedade em relagio as
investidas do poder’.

A Constituigio quer entio racionalizar o poder. Mas seu
texto, como todo texto juridico, repete-se, nada diz per se.
Necessita de interpretagao, a qual ‘cria’ a norma, como se viu,
interpretagao essa que é feita das mais variadas formas e pelas
mais diversas vias, seja por 6rgaos estatais ou nio-estatais,
produtores de normas positivas ou costumeiras, oriundos dos
poderes do Estado ou da sociedade civil.

Com efeito, tem-se /nterpretagdo constitucional no
parlamento, na administragao publica, nos tribunais ou jufzos,
nas associagdes, sociedades ou qualquer lugar onde a
normatividade ® é produzida. Nao é - diz Friedrich Miiller - o

¢ £ a correta licdo do Professor Tupinamba Pinto de Azevedo, em extenso e
rico trabalho com o mesmo tftulo deste - Racionalizagido das Incertezas
Constitucionais -, apresentado na disciplina de Teoria da Constituigio,
Mestrado em Direito da UFRGS, Professor Dr. Luis Afonso Heck, ano 1997,
nao publicado, p. 21.

? Conforme CARRION, Eduardo Kroeff Machado Carrion. Apontamentos de
Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 16.

¥ Normatividade aqui no sentido proposto por Friedrich Miiller: “Por outro
lado a normatividade ... nao é produzida por esse mesmo texto. Muito pelo
contririo, ela resulta dos dados extralingiifsticos de tipo estatal social: de um
funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e de uma atualidade
efetiva desse ordenamento constitucional para motivagdes empfricas na sua
4rea; portanto, de dados que, mesmo se quiséssemos nem poderiam ser fixados
no texto da norma no sentido da garantia de sua pertinéncia.” MULLER,
Friedrich. (nota 1), p. 45.
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teor literal da norma (constitucional) que regulamenta um caso
juridico concreto, mas o érgio legislativo, o 6rgiao governamental,
o funcionario da administragao publica, o tribunal que elaboram,
publicam e fundamentam a decisio regulamentadora do caso®.

Nio nos interessa nesse trabalho as formas de racionalizacao
das incertezas constitucionais feitas por 6érgaos nao-
governamentais e pelos Poderes Executivo ou Legislativo.
Importa-nos tdo-somente a feita via Poder Judicidrio, isto &, por
meio das decisées judiciais. Porque sio essas que conformam,
altima instincia, o Estado Democréatico de Direito.

Encarada a decisdo judicial, nos contornos acima ditos,
como produtora da norma constitucional, e portanto
regulamentadora dos principios diretivos de uma sociedade,
integradora de sua unidade politica e estabelecedora das tarefas
estatais a serem seguidas, preocupa-nos sobremaneira a forma
de controle da legitimidade de tais decisbes, no sentido de
deverem ser elas racionalmente rastreaveis e juridicamente
justificiveis em um Estado Democratico de Direito.

Como aceitar-se, legitimamente, ante o principio da
separagdo de poderes, consagrado na Constitui¢io, que uma
decisdo judicial seja - e possa ser - sempre a tltima palavra sobre
matéria constitucional, inclusive anulando, o juiz singular, uma
lei aprovada pela maioria do povo ? Ou que um pequeno grupo
de juizes, indicados muitas vezes por razdes subjetivas nio
racionalmente rastredveis, ditem a politica publica via decisao
judicial ? Ou que um Tribunal, freqilentemente distante da
sociedade, em muitos casos de costas a ela, decida sobre a vontade
popular ou diga enfim o que, no caso, consubstancia o interesse
publico ?

Em dltima anilise, o certo é que sao os jufzes, no sistema
constitucional moderno, dentre eles o brasileiro, que tém o poder

S MULLER, Friedrich. (nota 1), p. 46.
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de dizer o que é a dignidade da pessoa humana, a moralidade e
alegalidade administrativas, a igualdade perante a lei e o direito,
as liberdades de expressio ou de manifestagio do pensamento,
para citarmos apenas alguns - ainda que talvez os mais
importantes — dos principios (ou garantias) constitucionais e
direitos fundamentais.

Tomarei, na primeira parte do trabalho, o termo
racionalizagdo, em si mesmo um tanto incerto, como oposto ao
arbftrio da vontade'?, 2 intuigao ou 2 emogio''. Na segunda parte,
j4 mais especificamente, como equivalente 2 necessidade de
l6gica argumentagio racional ao trato da interpretagao da norma
e da solugao do caso concreto, ou concre¢io na norma. Quer-se
mostrar que a racionalizagao das incertezas constitucionais passa
sempre pela concregdo, e supde, antes de tudo, uma pré-
compreensio da realidade dada, da fung¢io e dos limites da
decisao judicial, o que, em suma e ao final de tudo, s6 se pode
aferir por uma anilise da fundamentagido da decisdo judicial,
hoje regra constitucional entre nés (artigo 93, IX, da Constituigao
Federal Brasileira de 1988).

1°PARTE: A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
E A FORCA (POLITICA) DAS DECISOES
JUDICIAIS

A interpretagdo constitucional — lembra Inocéncio Martires
Coelho — sempre suscitou as mais variadas controvérsias
doutrindrias, provocando discussdes que vio desde as questdes

pertinentes a especificidade dessa interpretagio em face da

' A ‘razao artificial’ e o jufzo da lei, dizia Edward Coke, nio eram a ‘razio
natural’. A razio natural é sempre razio, nao vontade, ¢ razio que se opde 2
vontade arbitréria do rei. Ver FASSO, Guido. La Legge Della Ragione. Imola:
I1 Mulino, 1966, p. 222.

"' Conforme ensina CASTANHEIRA NEVES, A. Metodologia Jurfdica -
Problemas Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 35.
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hermenéutica juridica geral até as polémicas sobre o caréter
acentuadamente politico com que é interpretada a Constitui¢io'?

A anilise do problema da racionalizagio das incertezas
constitucionais é interessante ressaltar a forca - ou poder - das
decisoes judicias enquanto decisées forgosamente politicas,
porque aplicam normas de direito, essas mesmas necessariamente
politicas'®. Daf ser dificil a delimitagdo entre a legitimidade do
cardter mais ou menos politico da decisio judicial. Acrescente-
se af o nitido e sabido perfil ‘ainda mais politico’ das normas
constitucionais e teremos, ja numa breve e suficiente analise, bem
salientada a supra-referida polémica sobre o caréter politico da
interpretagdo constitucional.

Sobre o poder (das decisées judiciais), talvez nenhum outro
na histéria seja tao caracteristico quanto o da Suprema Corte
americana, que tanta influéncia tem e teve, hoje e ontem, nos
Estados Unidos!*. Naquele pais, lembra Dalmo Dallari, a expressao
‘governo dos juizes’ nio é considerada um despropésito, tamanha
a influéncia politica do Poder Judiciario, podendo-se falar numa
‘revolugao constitucional’ promovida pelos jufzes's.

As decisées judiciais, que tém insita forga coativa estatal
externa, encontram sua legitimidade formal nas Constituigbes.
Os jufzes agem, enquanto 6rgaos de poder, em nome do povo'®.

'? COELHO, Inocéncio Mirtires. Interpretagio Constitucional. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1997, p. 25.

'* DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder Politico dos Jufzes. Justica e Democracia,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 1 - 1° semestre de 1996, p. 93. Sobre o
poder politico dos juizes, consultar, do mesmo autor, O Poder dos Juizes.
Sao Paulo: Saraiva, 1996.

" Ver GAVIOLA, Carlos A. E/ Poder de la Suprema Corte de los Estados Unidos.
Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1965.

' DALLARI, Dalmo de Abreu. (nota 13), p. 97.

' Constituigdo Federal Brasileira de 1988: artigo 1°, § unico; Constitui¢do
Americana: artigo III, Secgao 12
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Formalmente, pois, sua legitimidade vem da prépria
Constituigiao'”.

No entanto, e mormente se considerarmos a natureza
criadora da funcgao do intérprete, essa legitimidade passa a ser
questionada quando se atenta ao cariter contramajoritario do
poder judicial, expressio cunhada por Alexander Bickel, jurista

7 No entanto, nem mesmo nos Estados Unidos talvez se possa, olhando sua
histéria, perceber uma real (material) legitimidade democrética do Poder
Judiciério. Para tanto, importante consultar-se a obra de GARGARELLA,
Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996. O autor espanhol faz minuciosa
andlise da realidade social sob a qual nasceu o Judiciirio Americano. A tanto,
aponta que o crescimento do poder da Justica americana foi paralelo ao
crescimento do poder e da influéncia da cidadania sobre as legislaturas locais.
Os campesinos americanos, individados até nao poder e descontentes com a
falta de realizagdo concreta das promessas sob as quais se dispuseram a
participar da revolugio (de 1776), estavam sendo obrigados a saldar as dividas
para com os proprietarios de terras, os quais deviam, por sua vez, a Inglaterra.
Como nio havia moeda dura suficiente, os campesinos, que nao pediam a
anulagdo ou perdao das dfvidas, mas queriam evitar ter de vender seus bens
para obter dita moeda, passaram a pressionar e a influenciar, com éxito, as
assembléias legislativas locais, que comegaram a subscrever tais reclamagdes,
determinando a emissao de papel moeda de cunho for¢ado. A opinido dos
historiadores - diz Gargarella -, parece ser uninime nesse sentido. Era a forga
dalei dos estados, e ndo a anarquia ou a auséncia de leis, qixe estava ‘afetando
as novas republicas’. Vendo o que ocorria nos estados com as legislaturas, o
politico Alexander Hamilton denunciou a ‘usurpagao’ do poder da legislatura
e preveniu seus pares ante a possibilidade de os representantes populares
tornarem-se ‘ditadores perpétuos’. George Washington percebeu ‘prejufzos’
em tais atitudes das legislaturas; Theodore Sidgwick (um dos intelectuais mais
importantes do conservadorismo em tal perfodo) afirmou que o partido
controlador das legislaturas ameagava, como as leis, os mesmos objetivos que
no passado ameagava alcangar com as armas. Chegou, entio, a classe dirigente
a conclusao de que as assembléias legislativas haviam atuado com inaceitével
imprudéncia, e que habitualmente assim o faziam, devendo por isso ser
limitadas. A questido das ‘maiorias’ teve essa conotagdes histérica, que
desembocou na necessidade do sistema de ‘freios e contrapesos’. Duas idéias
fizeram-se presentes desde o inicio da convengao constituinte: a de que era
necessério frear as assembléias legislativas, e a de que os membros do poder



22 « Revista bo MiNisTERIO PUBLICO N 42

americano que renovou a discussido, nos Estados Unidos, sobre a
possibilidade de revisio judicial dos atos legislativos'®. Em sua
opinido, a revisdo judicial representa “o poder de aplicar e dar
forma a Constitui¢ao, em questées da maior importéncia, contra
os desejos das maioria legislativas que sao, a sua vez, incapazes
de torcer a decisdo judicial™'®.

Foi a partir do trabalho de Bickel, lembra Roberto
Gargarella, que o particular questionamento da legitimidade do
poder judicial tornou-se tépico comum entre os académicos e
profissionais do direito®.

As principais criticas ao cariter contramajoritdrio do poder
judicial vém do que se pode chamar de - a expressao é de
Gargarella - ‘brecha interpretativa'?!. Acusa-se o Poder
Judiciario de adentrar em campo que deveria ser da vontade
popular. Os juizes, silenciosamente, acabam tomando o lugar
do povo.

judicidrio eram o ‘melthor meio’ para a tarefa, devido aos seus estudos, modos
de eleigao, estabilidade, isolamento em respeito aos processos eleitorais etc.
E em O Federalista que se vé o testemunho mais conhecido e influente a
respeito dos debates constituintes. Ali, Madison deixa claro que, na nova
constitui¢ao, os jufzes iam ser conhecidos pessoalmente por uma pequena
fragao do povo e que, tanto pela maneira como seriam nomeados, como pela
natureza e duragdo de seus destino, os juizes se encontrariam demasiado
longe do povo para participar de suas simpatias. Foi Hamilton, no entanto,
quem escreveu as paginas mais importantes. Disse ele que a independéncia
judicial era “necesséria para proteger a constituigio e os direitos individuais
dos efeitos dos maus humores que as artes de homens intrigantes ou a influéncia
de conjunturas especiais espalhem as vezes entre o povo”, e que a ébvia fungao
da justiga parecia ser a de “manter a legislatura dentro dos limites assinados
a sua autoridade”.

'® Ver GARGARELLA. Roberto. (nota 17), p. 57-58.

' BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch(Bobbs-Merril Educational
Publishing, Indianipolis, 1978, p. 17. apud GARGARELLA, Roberto. (nota
17), p. 58. : o : ‘

0 GARGARELI.A,“RQberto_. (nota 17), p. 58.
! GARGARELLA, Roberto. (nota 17), p- 59.
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Estamos no terreno dos limites da criagao judicial da norma,
ou, se quisermos, da legitimidade politica dos juizes a criagdo
judicial da norma. Esse campo de argumentagao é vasto e nao
comporta, nos limites deste trabalho, maiores digressoes.
Convém, no entanto, dizer que se criaram, mormente nos Estados
Unidos, as correntes dos interpretativistas ou originalistas e dos
ndo-interpretativistas ou ndo-originalistas **. Num resumo
apertado, os primeiros consideram a criagao judicial (em sentido
forte) incompativel com um regime democrético; em suma, a essa
corrente “interpretar nao € criar” e no seria permitida “qualquer
forma de interpretagio normativa que ultrapasse o ambito de
seu significado lingiiisticamente possfvel, porque isso implicaria
atribuir aos jufzes atribuir aos juizes uma legitimidade que é
privativa dos titulares dos mandatos politicos”?. Os segundos,
de seu turno, entendem legitima, na interpretagao constitucional,
a invocagio de outros valores substantivos, como justi¢a, igualdade
e liberdade, e nao apenas o valor democracia, para atribuir a
magistratura uma competéncia interpretativa em sentido forte?.

Criticas ha a ambas as correntes.

Segundo Gargarella, Madison e Hamilton propugnavam os
argumentos originalistas. Ao primeiro, no haveria possibilidade
de se assegurar um governo forte e consistente se nio se
respeitasse o estabelecido pela Constituigao e pelas Convengdes
que a ratificaram. O segundo sustentava que “a primeira e mais
importante maxima na interpretagao de um texto legal consiste
em descobrir o significado que lhe deram aqueles que o

2 Inocéncio Mirtires Coelho usa as expressdes Interpretativistas e nio-
interpretativistas. Gargarella prefere as expressdes originalistas e nao-
originalistas.

B COELHO. Inocéncio M. (nota 12), p. 67-68.
# COELHO. Inocéncio M. (nota 12), p. 68-69.



24 « Revista DO MINISTERIO PUBLICO N2 42

redataram”?. Era uma forma de evitar a ‘tirania dos juizes’, que
deveriam guiar-se pela ‘mao morta do passado’, evitando-se que
os magistrados ‘dessem vida a2 Constituigao’ segundo seus
préprios interesses.

O problema - a meu ver de todo insolivel - da corrente
originalista é de ‘descobrir o significado’ que os redatores da lei
quiseram a essa emprestar. Ronald Dworkin, talvez o maior
jusfilésofo americano vivo da atualidade, no seu Império do
Direrto, dedica-se a combater a tese que denominou ‘a intengao
do locutor’?®. Referindo-se aos autores da lei, pergunta-se
Dworkin, antes de tudo, quem sao e que idéias tinham. Seriam
as idéias de alguns - por exemplo, daqueles que falaram, ou
falaram com mais freqiiéncia nos debates - mais importantes que
as idéias de outros ? Que dizer dos funcionarios e auxiliares
administrativos que preparam os projetos iniciais da lei ? E o
que dizer do presidente que sancionou o projeto e o transformou
em lei ? Serd que suas intengdes nio tém mais valor do que
qualquer senador em particular ? E o que dizer dos simples
cidadaos que simplesmente escreveram cartas aos seus
congressistas, prometeram ou ameagaram votar a favor ou contra
eles, fazer ou negar-se a fazer contribuigdes de campanha,
dependendo do modo como eles votassem ? E quanto aos varios
lobbies e grupos de agio que desempenharam seu papel,
atualmente considerado normal ? Qualquer visao realista inclui
a influéncia desses grupos. O juiz tem alguma boa razdo para
nao levar em conta suas intengbdes ao determinar que lei eles
criaram??’

% GARGARELLA. Roberto (nota 17), p. 61.
% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, capitulo IX, mormente p. 381-393.

7 DWORKIN, Ronald. (nota 26), p- 383. A fim de explicar sua teoria sobre a
impossibilidade de se querer descobrir a intengio do legislador, Dworkin criou
a figura imaginaria do juiz Hermes, o qual “é quase tio arguto quanto Hércules
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Quanto 2 corrente nao-originalista, ou ndo-interpretativista,
suas maiores restrigoes dizem justamente com a necessidade de
controle dos limites da ‘criagdo’ judicial. Coloco a palavra criagédo
entre aspas porque hi quem entenda nao haver, em verdade,
criagio da norma pelo judiciario. E também Dworkin, critico dos
originalistas, quem sustenta a impossibilidade de criagao judicial
do direito. A esse importante jusfilésofo americano, o juiz
descobre o direito, nio o cria.

Com efeito, na sua visao de direito como integridade?®, nao
vé Dworkin possibilidade a criagio da norma, negando a

e igualmente tao paciente, e também aceita o direito como integridade assim
como aceita a teoria da intengio do locutor na legislagao” - p. 382. Hércules,
como se sabe, é o juiz-fil6sofo imaginério criado por Dworkin e dotado de
“super-humanas habilidades, conhecimento, paciéncia e perspicécia”, a fim
de solucionar referidos casos e servir de “juiz-modelo” a aplicagio de sua teoria
do direito. Hércules estaria apto a, sopesando valores existentes no sistema
Juridico, estabelecer qual a “forga gravitacional” (gravitational force) de um
precedente sobre outro (afeito ao sistema da common /aw), ou de um princfpio
sobre o outro. Pois além das indagagdes acima feitas no texto, diz Dworkin que
h4 ainda, uma complicagao adicional: “Uma lei deve sua existéncia nio apenas
a decisdo de algumas pessoas para promulga-la, mas igualmente & decisio de
outras pessoas, posteriormente, no sentido de ndo a emendar ou revogar. E
claro que o termo ‘decisao’ pode ser muito forte para descrever as atitudes
negativas que permitem a permanéncia da maioria das leis, algumas vezes muito
tempo depois de terem sido iteis. Elas sobrevivem por desatengao ou omissao,
mais do que por qualquer decisio coletiva inconsciente. Contudo, mesmo a
desatengio pode refletir um certo desentendimento comum sobre o interesse e
as consequiéncias detalhadas de uma lei, que é diferente dos entendimentos
que tinham os legisladores que primeiramente a aprovaram; em casos mais
extremos, quando as pessoas fizeram campanha para emendi-la ou rejeité-la, a
decisao de deix4-la em vigor pode ser mais ativa e explicita. Seria que Hermes
deveria levar em consideragio as intengdes dos varios legisladores que poderiam
ter revogado a lei no decurso de anos e décadas, mas néo o fizeram ?" - p. 383.
Gargarella também faz mengao as indagagoes de Dworkin - ver GARGARELLA,
Roberto. (nota 17), p. 62.

% Visao defendida em seu famoso 72king Rights Seriously, Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts; e, depois, em Law’s Empire, donde lemos
a tradugao, O Império do Direrto (nota 26).
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possibilidade de discricionariedade judicial. Necessiria breve
anilise do seu pensamento, em linhas gerais.

O positivismo jurfdico® - argumenta Dworkin — sustenta que,
diante de um caso o qual nio pode subsumir-se a uma norma
clara (hard cases), o juiz tem um poder discriciondrio para decidir
o caso em um ou outro sentido®. Tal tese é defendida por H. Hart,
o qual entendia que “... em situagio de falta de clareza o juiz
deve necessariamente legislar”!. Kelsen, embora nesta parte nao

® J4 ao inicio de sua obra basica - 7aking Rights Seriously - fica clara a proposta
explicita de combater o positivismo jurfdico. Importante se frise qual
positivismo. O préprio Dworkin esclarece, vez que se tem no original da dita
obra, na Introdugao: “The conceptual part of his theory - legal positivism -
has been much improved. The most powerful contemporary version of
positivism is that proposed by H. L. A. Hart, and it is Hart’s version wich is
criticized in this book.”, in 7aking Rights Seriously, p. ix. Importante fazer-
se um esclarecimento: efetivamente nio hd “um s6 positivismo”, mas “vérias
teorias juspositivistas”. Bobbio, na sua obra O Positivismo furidico - Ligées
de Filosofia do Direito (fcone Editora, Sio Paulo, 1995. pp. 131-134), elenca
sete “caracterfsticas fundamentais do positivismo jurfdico”, e faz “dois
esclarecimentos importantes”, quais sejam: “... quando se diz que uma certa
doutrina é prépria do positivismo juridico, em primeiro lugar, nao se quer
dizer que tal doutrina seja sustentada por todos os pensadores que pertencem
a esta corrente - para ser um positivista jurfdico nio é necessirio acolher
todos os sete pontos enunciados na Introdugio desta Parte; em segundo lugar,
nio se quer dizer que tal doutrina tenha sido enunciada pela primeira vez
pelos juspositivistas, mas somente que estes a formularam com maior rigor e
a conservaram constantemente” (ob. cit., p. 147). Assim se colhe, das palavras
de um positivista, a ligao de que de fato nao h4 “um sé positivismo”.

®No original: “Legal positivism provides a theory of hard cases. When a
particular lawsuit can not be brought under a clear rule of law, lay down by
some institute in advance, then the judge has, according to that theory, a
‘discretion’to decide the case either way”. - Taking Rights Seriously, p. 81.

%! Citagao do original feita por AGUIAR Jr., Ruy Rosado de, Responsabilidade
politica e social dos jufzes nas democracias modernas, Revista AJURIS, Porto
Alegre, v. 70, jul./97, p. 22, classificando Hart como “o filésofo do direito
positivista mais importante do p6s-guerra”. O original diz, verbis. “he thought
that in the penumbral situation judges must necessarily legislate”, apud H. L.
A. Hart, Positivism an d the Separations of law and Morals, Harvard Law
Review, 71/753 e ss., 1958; The Concept of Law, 1961, p. 144
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citado por Dworkin, afirma expressamente que o juiz cria direito,
e “também ele é, nessa fungio, relativamente livre”2. Para o autor
da Teoria Pura do Direito, fixada a moldura onde se podem
enquadrar as virias - ndo s6 uma - solugdo juridica, a escolha
desta é um ato de vontade?®®.

Casos dificeis (hard cases), portanto, seriam aqueles nio
abarcados pela norma. Em ltima anilise, seriam o que chamamos
de lacunas do direito. Aqui, enquanto a tese positivista atacada
por Dworkin propée a solugio pelo uso da discricionariedade, o
autor entende ser possivel a resolugdo do caso via aplicagdo dos
principios, de onde, em suma, emanam todas as regras.

LA

O combate a essa discricionariedade judicial ¢ um dos
principais pontos da teoria de Dworkin.

Com efeito, a existéncia de regras e principios - sustenta
Dworkin - possibilita ao julgador, mesmo nos hard cases,
“reconhecer” o direito, ap6s “descobri-lo”, sem jamais “crid-lo”,
como se legislador fosse. E dever do juiz dizer qual das partes
tem razao, mas esta atitude nao é, nem pode ser, discriciondria,
mesmo quando o litigio ndo se pode subsumir claramente em
uma norma juridica.

A essa busca do juiz em descobrir o direito, no entanto, nao
ha um procedimento mecinico para demonstrar que direitos as
partes tém, e inclusive — sustenta Dworkin — pode ocorrer que
razodveis juizes e advogados discordem sobre a solugio a ser
adotada, como cidadios por vezes discordam sobre direitos
politicos. A melhor resposta, entio, serd aquela que “justifique e
explique methor o direito histérico e o direito vigente”**.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, trad. de Jodo batista Machado, Sao
Paulo: Martins Fontes, 1988. p. 393.

®ldem, ibidem.

“£ 0 ensinamento de A. Calsamiglia, no prélogo da edigao espanhola Los Derechos
en Serio. Barcelona: Ariel Derecho, 12 edigdo, 3* reimpressao 1997, p. 14.
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Diz Dworkin que a conhecida teoria segundo a qual em casos
que tais os juizes, explicita ou implicitamente, estariam a legislar
e deveriam agir nao sé6 como deputados, mas como
representantes da legislagao, com um nivel de subordinagio mais
profundo, é enganosa. Argumentos politicos nao sao, ensina
Dworkin, argumentos de principios. Aqueles “justificam uma
decisio politica demonstrando que favorece ou protege uma meta
coletiva da comunidade como um todo. O argumento em favor
do subsidio aos fabricantes de avides que diz que o subsidio
protegera a defesa nacional é um argumento politico.
Argumentos de principios justificam uma decisao politica
mostrando que ela respeita ou assegura algum direito individual
ou social. O argumento em favor da antidiscriminagao estabelece
que a minoria tem direito a igual respeito e consideragao é um
argumento de principio”.

Dworkin sugere, partindo desta distingdo, que os hard cases
devem ser resolvidos por principios, nao por politicas®.

Para Dworkin, o poder discricionédrio do juiz positivista é
inconcebivel em uma democracia, porque fere o sistema de divisdo
de poderes. Ademais, os juizes, porque nio sio representantes

% Minha tradugio do original, verbis: “Arguments or policy justify a political
decision by showing that the decision advances or protects some collective
goal of the community as a whole. The argument in favor of a subsidy for
aircraft manifacturers, that the subsidy will protect national defense, is an
argument of policy. Arguments of principles justify a political decision by
showing that the decision respects or secures some individual or group right.
The argument in favor of anti-discrimination statutes, that a minority has a
right to equal respect and concern, is an argument of principle”. Taking
Rights Seriously, p. 82.

*A palavra “politicas” nada tem a ver, aqui, com a vis3o positivista de que o
direito e a politica nio se influenciam ou interligam, mas sim com o sentido
de “politicas” expresso e definido no texto. Alids, como se ver4 abaixo, uma
das caracterfsticas da teoria dworkiana é a dimensao ‘politica’ e ‘moral’ do seu
conceito de direito.
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eleitos pelo povo, ndo podem criar direito®. Nem poderiam fazé-
lo, doutro norte, sob pena de violentar o principio da
irretroatividade da lei, pressupondo, a discricionariedade, uma
forma de criagéo juridica ex post facto, o que é normalmente
considerado como injusto®®.

A fungao judicial é encontrar no ordenamento jurfdico a
resposta correta (right thesis), a qual é capaz de justificar do
melhor modo os materiais juridicos vigentes, contrapondo-se aos
modelos silogistico-formalista (16gico-mecanicista), realista (no
qual as decisdes sdo fruto das preferéncias pessoais dos juizes),
e discriciondrio (positivista, como o entende Dworkin)*. Tal
modelo dworkiano — diz A. Calsamiglia - (i) evita que o juiz se
converta em legislador; (ii) é compativel com a teoria da
separagao dos poderes; (iii) nao da ao juiz (que nem o pode ter)
poder politico; (iv) estabelece que os juizes devem julgar os casos
dificeis embasados por principios que fundamentam direitos,
nido por diretrizes politicas.

Em assim sendo, e feitas essas breves consideragdes sobre as
concepg¢obes interpretativistas ou originalistas e nao-
interpretativistas ou ndo-originalistas da atividade judicial, as
quais, se nao esgotam, ao menos indicam o caminho da polémica
questdo sobre os limites dessa atividade, interessa tentar expor
uma forma de se aceitar, num sistema democratico, a legitimidade
da atividade judicial ‘criadora’ da norma, enquanto atividade
racionalizadora das incertezas constitucionais. Racionalizag¢io —
digo mais uma vez, e agora com mais for¢a diante da exposi¢ao
supra — como forma de oposigao ao arbitrio.

*7 Este, segundo Rodolfo Luis Vigo, seria o “argumento democritico” contra a
discricionariedade judicial. Ver VIGO, Rodolfo Luis, Rerspectivas Jusfiloséficas
Contempordneas - Ross, Hart, Bobbio, Dworkin, Villey, Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1991, p. 184-185.

* Seria este, segundo Vigo, o “argumento de justi¢a”, VIGO, Rodolfo Luis.
(nota 37), p. 185.

¥ CALSAMIGLIA, A. (nota 34), p. 20-21.
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28 PARTE: CONCRECAO DA NORMA CONSTITUCIONAL
E IMPORTANCIA DA PRE-COMPREENSAO.

Ocorre que muitas vezes é necessirio que os jufzes facam
mais que uma simples ‘leitura constitucional’. Os artigos mais
claros da lei maior tornam-se relativamente imprecisos ante casos
concretos, e exigem um complexo processo interpretativo. Se ha
casos onde nio hi davidas, como lembra Hesse, € entio nao se
interpreta, e se hd outros onde nao é necessaria a interpretagao*’,
é certo que a indeterminagdo — ja mencionada — das normas
constitucionais torna ainda mais importante a tarefa judicial.

E a teoria da interpretagdo constitucional tem-nos colocado
- ensina Peter Haberle — duas questdes essenciais: (i) a indagagio
sobre as tarefas e os objetivos dessa interpretagao, e (ii) a indagacéo
sobre os métodos, ou processo, regras, dessa interpretacao*.

A resolver o problema da racionaliza¢do das incertezas
constitucionais é necessario que se facam algumas consideragées
em torno da hermenéutica juridica. Diga-se, com Jacques
Lenoble, que a hermenéutica juridica, entendida como ciéncia
interpretativa dos textos jurfdicos, ¢ muito antiga. Podemos fazé-
la remontar a Aristételes, tendo conhecido no entanto seu
‘renascimento’, para nio dizer seu tftulo de nascimento explfcito,
em meados do século XVII*2.

O que passa é que, ruido o sistematismo dogmaético-
conceitual préprio do normativismo moderno e continuado no
positivismo legalista do século XIX, como acentua Castanheira
Neves*’, os problemas atuais do pensamento juridico sdao novos,
importando termos hoje presentes dois pontos fundamentais.

“HESSE, Konrad. (nota 3), p. 54.

Y"HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1997, p. 11.

2LENOBLE, Jacques. La théorie de la cohérence narrative en droit. Le débat Dworkin-
MacCormick. Archives de Philosofie du Droit, Paris: Sirey, v. 33, 1988, p. 124.

SCASTANHEIRA NEVES, A. (nota 11), p. 25.
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Primeiro, o de que o direito nio € direito antes de sua
realizagdo, pois s6 na sua realizagao adquire a sua auténtica
existéncia e vem 2 sua prépria realidade. Ja Ihering dizia que “o
direito existe para se realizar” e que “a realizagio do direito é o
préprio direito”**. O que nio passa a realidade, ainda diz
Ihering, o que nio existe sendo nas leis e sobre o papel, “nao é
mais do que um fantasma de direito, nio sio senao palavras”.
E isso, facil ver, o que quer dizer Eros Grau quando afirma que as
normas, enquanto textos, nada dizem *°. Assim também Friedrich
Miiller, quando sustenta que: “Conceitos juridicos em textos de
normas nao possuem ‘significado’, enunciados nao possuem
‘sentido’ segundo a concepgio de um dado orientador acabado
[eines abgeschlossen Vorgegebenen]™6.

2

O segundo ponto é o de sabermos hoje que o direito
realizado niao o temos todo, nem intencionalmente, nem
extensivelmente, na normatividade prévia e dogmatico-
prescritivamente positivada, e que a realizagao do direito nio se
esgota nas prévias e positivas normas jurfdicas?’.

Numa palavra, sabemos hoje que o direito sé é direito
quando realizado (concretizado)*$, e que a concretizagao nao é
tdo-s6 a mera subsungio da fato ao texto (mera concretizagao).
E com essa verdade que Robert Alexy introduz o problema da
fundamentagio das decisoes juridicas, citando a Karl Larenz: “J4
ninguém pode ... afirmar a sério que a aplicagdo das normas

“CASTANHEIRA NEVES, A. (nota 11), p. 25.
“Ver supra, parédgrafo 2° da introdugio, e nota 2.
“MULLER, Friedrich. (nota 1), 47.
CASTANHEIRA NEVES, A. (nota 11), p. 26.

“Isto ¢, com Friedrich Miiller: “Nao é possivel descolar a norma jurfdica do
caso jurfdico por ela regulamentado nem o caso da norma”. MULLER,
Friedrich. (nota 1), p. 54.
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juridicas ndo & sendouma subsungao légica sob premissas maiores
formadas abstratamente”*,

Mais que nunca, pois, ganha relevo o papel da hermenéutica
juridica. Novamente com Lenoble, devemos dizer que o ponto
de vista sobre o direito é um ponto de vista de compreensio, um
ponto de vista hermenéutico®.

Nessa perspectiva é possivel entender-se o que diz Hesse,
quando expressamente declara que “interpretagdo constitucional
é concretizagao”' e, mais adiante, que “nao existe interpretagao
constitucional independente de problemas concretos” 2. Alids,
ja Martin Kriele, com a adesio de Karl Larenz, afirmava que um
texto juridico — qualquer texto juridico - “nao se pode interpretar
sendo colocando-o em relagio com problemas juridicos
concretos, reais ou imaginarios, isto €, com solugdes que se
procuram para os €asos ocorrentes, posto que s/icna sua aplicagao
aos €asos € na concretizagao, que assim necessariamente se
processa, é que se revela, completamente, o conteudo significativo
de uma norma e esta cumpre sua fungao de regular situagoes
concretas”®?,

Esse o ponto, as vezes deixado de lado, que em verdade é o
cerne da problemitica juridica, mesmo da filosofia juridica: a
anélise do problema concreto®. E porque essa concretizagio é o
fio vermelho da racionalizagio das incertezas constitucionais,
temos de com ela nos preocupar.

1% ALEXY, Robert. 7eorfa de la Argumentacién Juridica. trad. Manuel Atienza e
Isabel Espejo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 23.

YLENOBLE, Jacques. (nota 42), p. 124.
S"HESSE, Konrad. (nota 3), p. 61.
?HESSE, Konrad. (nota 3), p. 62.

®LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direiro. 12 ed. Lisboa: Gulbekian,
1978, p. 239, apud COELHO, Inocéncio M. (nota 12), p. 37.

¥Em estudo preliminar ao livro de Karl Engish, La Idea de Concrecién en el
Derecho y en la Ciencia Juridica Actuales, trad. Juan Jose Gil Cremades,
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Antes de tudo, de dizer-se, com Hesse, que sobressai, como
primeiro pressuposto da interpretagido constitucional, a
necessidade de um prévio ‘entendimento’ do contetido da norma
a ser concretizada. Esse nao se deixa desatar da ‘(pré)-compreensao’
do intérprete e do problema concreto a ser resolvido®. Aqui avulta
a imensurive] contribuigao, por todos reconhecida, de Hans-Georg
Gadamer a hermenéutica juridica. E dele, referindo-se a
hermenéutica, o ensinamento, aqui ja dito e por todos os autores
repetido, de que: “A tarefa da interpretagio consiste em concretizar
a lei em cada caso, isto é, em sua aplicagio™®. Quanto a pré-
compreensio, desenvolvida por Gadamer a partir de escritos de
Heidegger®’, leva ela em conta a necessaria historicidade da
interpretagao juridica, e acabard por servir, a igual que para
concretizar, também para limitar a fungao judicial.

Dito isso, nao ha como negligenciar-se a importiancia do
tema da racionaliza¢ido das incertezas constitucionais, feita, como
se viu, a partir do e no caso concreto pelos juizes, que, ltima
forma, aplicam a Constitui¢do e dizem - aqui sem rodeios — o
que ela é ou quer ser.

O ponto crucial, depois de tudo, é a forma com que se da a
racionalizagao. Como a concregio, foi dito supra, nao é mera

Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1968, Juan Jose Gil Cremades
adverte: “Arthur Kaufmann ha sefialado recientemente que en Alemania, desde
Radbruch, no hay una filosoffa del derecho, auque existan valiosas aportaciones
iusfiloséficas. Con ello parece aceptarse que, més que de nuevos sistemas, se
trata hoy de proceder al estudio de cuestiones concretas de la filosofla del
derechoy, en buena parte, se pone de manifiesto un cierto desencanto de la
experiencia anterior.” - p. 22.

®HESSE, Konrad. (nota 3), p. 61.

*%GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 2* ed. trad. Flivio Paulo Meurer.
Petrépolis: Editora Vozes, 1998, p. 489.

¥Gadamer diz, explicitamente, falando sobre a concregio da consciéncia
histérica dentro da teoria hermenéutica, que “... a descrigao e a fundamentagao
existencial do circulo hermenéutico, devidas a Heidegger, representam uma
mudanga decisiva”. GADAMER, Hans-Georg. (nota 56), p. 439.
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aplicagao subsuntiva do fato a2 norma, e como justificagdo ou
fundamentagio nio sio suficientes a tornar ‘racional’ uma
decisio judicial, deve-se ver como é possivel, no discurso juridico,
uma fundamentagao racional, e em que consiste essa.

Antes de tudo, ninguém ignora - lembra Castanheira Neves
~ que “o tema da racionalidade é um dos temas mais complexos
e mais controvertidos da nossa atualidade cultural” 3%, No entanto,
aos fins deste trabalho, é possivel aceitar-se a visdo de que um
discurso é racional quando € sustentavel pela referéncia a certos
pressupostos, através de uma medigdo estruturada de
pensamento, o que faz o mesmo autor antes citado dizer que “a
racionalidade sera a caracteristica de um pensamento que tem
ou se propoe ter validade objetiva e que esta validade se afere
pela capacidade de fundamentagao e pela criticibilidade da
medigdo racional-discursiva das afirmagées desse pensamento
(das posigdes ou conclusdes por ele manifestadas)”®?,

Alexy, na tentativa de racionalizar o discurso juridico, para
ele um caso especial de discurso pratico geral®, formula diversas
regras, que podemos chamar de ‘racionalizadoras’, algumas
atinentes ao discurso pratico geral, outras ao discurso juridico®'.

A decisdo judicial racionalizadora de incertezas
constitucionais deve, portanto, ser racionalmente rastreavel, isto
é, calcada em légico raciocinio juridico, capaz esse de resistir a
contra-argumentagao discursiva de pensamento, partindo do
caso concreto.

No entanto, bem analisadas as palavras acima ditas, soam
elas como retérica se nao houver, a limitar o raciocinio juridico,

*CASTANHEIRA NEVES, A. (nota 11), p. 34.
“CASTANHEIRA NEVES, A. (nota 11), p. 35.
YALEXY, Robert. (nota 49), p. 35.

81830 elas o resultado do seu fabuloso trabalho citado na nota 49. O resumo das
regras, em forma de ‘tdbua de regras’, est4 nas paginas 283-287 da tradugio
mencionada.
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balizas de interpretagao. Essas balizas, no discurso jurfdico, sao,
antes de tudo, determinadas pelo texto da norma. O direito, nao
olvidemos, é ciéncia normativa (prética).

Pois bem, a Constitui¢do escrita - diz-nos Hesse - é um limite
insuperavel da interpretagio constitucional, é pressuposto da
fungio racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder da
Constitui¢do. Inclui ele a possibilidade de uma mutagao
constitucional por interpretagao, mas exclui um rompimento
constitucional — o desvio do texto em cada caso particular - e
uma modificagio constitucional por interpretagio. Onde o
intérprete passa por cima da Constituigdo, ele nao mais
interpreta, senao modifica ou rompe a Constituigio®.

Parte-se do problema dado — af a importéncia da tépica - e
tenta-se, nos limites do texto constitucional, via fundamentagao
de argumentagao racional, a solugao ao caso concreto. Como ‘a’
norma juridica nao esta pronta nem ‘substancialmente’ concluida
- como ensina Friedrich Miller -, e porque ela é um nicleo
materialmente circunscritivel da ordem normativa, tal nicleo é
concretizdvel no caso individual na norma de decisao e com isso
quase sempre também tornado nitido, diferenciado,
materialmente enriquecido e desenvolvido dentro dos limites
do que é admissivel no Estado de Direito, limites que sdo
determinados sobretudo pela fungio limitadora do texto da
norma .

O que se quer, na aplicagao do direito, é a mais ampla
racionalidade possivel, porque impossivel a racionalidade
integral. Admitir esta ultima, diz Miiller, significaria ignorar o

% HESSE, Konrad. (nota 3), p. 69-70.

8 MULLER, Friedrich. (nota 1), p. 52-53. Alexy também propugna pela
preponderincia, sobre outros, dos argumentos que dio prevaléncia ao teor
literal da lei, a ndo ser que possam aduzir-se motivos ractonais que concedam
prioridade a outros argumentos. Ver ALEXY, Robert (nota 48), p. 239.
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cardter de decisao e de valoragio do direito®. A racionalidade
nio pode equiparar-se a certeza absoluta®.

A maior amplidao das ‘normas’ (texto)
constitucionais por certo dificulta a concretizagio de suas normas.
Com efeito, se para a interpretagao/concretizagio da norma
juridica (infraconstitucional), ao lado da vaguidao da linguagem
jurfdica, devemos considerar a dificuldade imposta pela
possibilidade de conflitos normativos, pelo fato de que ha casos
que necessitam regulagdo sem que haja correspondente norma
juridica vigente e a pela possibilidade de dedicir-se, em casos
especiais, contra o teor literal da norma tornam mais ardua a
tarefa®®, para a interpretagio/concretizagao da norma
constitucional conta o intérprete com adicionais dificuldades,
que perpassam pelo carédter histérico-politico de uma
Constituigio e pelo sentido fundamentalmente ordenador do
sistema jurfdico global®’.

$# MULLER, Friedrich. (nota 1), p. 56.
@ Conforme ALEXY, Robert (nota 49), p. 177.

% Sao esses as quatro razdes que aponta Alexy para enunciar o problema da
fundamentagao das decisées jurfdicas, como lembrado na parte do texto
referente A nota 49. Ocorre que, mesmo depois de formular as regras de
argumentagio (geral e jurfdica), conclui Alexy que se pode, com tais regras,
limitar a 4rea do possivel discursivamente (no discurso jurfdico mais que no
discurso geral), mas nunca se pode por completo eliminar a incerteza - p.
274. Mais adiante - p. 278 -, salienta Alexy que seguridade e racionalidade
nio sdo equipariveis, € quem quer equiparé-las deve renunciar a uma teoria
da argumentagio juridica racional, aduzindo que niao ha nenhum motivo
para tal equipara¢éo, eis que nem nas ciéncias naturais, que tém sido com
freqiiéncia contrapostas ao Direito enquanto paradigma de verdadeiras ciéncias,
pode falar-se da formagio de uma seguridade definitiva. Nio é a produgao de
seguridade o que constitui o caréter racional do Direito, mas o cumprimento
de uma série de decisoes, critérios ou regras.

5 Essa mator dificuldade de instituigio e constityigio das normas constitucionais
¢ lembrada por Friedrich Miiller (nota 1), p. 57-58, o que o fez concluir pela
necessidade de desenvolvimento de um método préprio do direito
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Isso considerando, pode-se dizer que a necessidade e a
importidncia da pré-compreensio aumentam quando aumenta
a incerteza da ‘norma’ (texto), e, dado o cariter ainda mais vago
das normas (texto) constitucionais, somado a importancia de suas
‘normas’, torna-se ainda maior a, importincia da pré-
compreensio na concregao da norma constitucional,

Assim posto o problema, significa que a racionalizagao das
incertezas constitucionais passa, ante a especial ‘natureza’ das
normas constitucionais — seja porque e como reguladoras juridicas
do estatuto politico, seja porque e como garantidoras de direitos
fundamentais, seja porque e como estabelecedoras de valores
basicos na sociedade -, por uma especial e afinada pré-
compreensao (dos valores politico-socias, dos direitos
fundamentais e garantias individuais).

O intérprete, ensina Hesse, nio pode compreender o
conteido da norma de um ponto situado fora da existéncia
histérica, sendo somente na situagio histdrica concreta, na qual
ele se encontra, cuja maturidade conformou seus contetados de
pensamento e determina seu saber e seu (pré)-juizo®. Quanto
maior a pré-compreensio, maior a razoabilidade da
concretizagio do direito. Em se tratando de normas
constitucionais, de forte carater politico, sociolégico, econdmico,
cultural etc., importante a pré-compreensiao do intérprete nas
areas da politica, da sociologia, da economia®.

constitucional, independente da metédica da histéria do direito, da metédica
da teoria do direito, da metédica do Direito Civil e do Direito Penal e que se
oriente segundo essas dificuldades. Sao esses métodos de trabalho do direito
constitucional que o emérito Professor da Universidade de Heidelberg propoe
e analisa na sua obra aqui sempre mencionada. O trabalho da racionalizagéo
das incertezas constitucionais nao desce a tal anilise dos métodos, mas quer
fazer ver da importancia crucial de dois fatores: a pré-compreensio ¢ a
concretizagao.

% HESSE, Konrad. (nota 3), p. 61.

% Friedrich Miller propde: “A partir da estrutura da norma jurfdica e da
concretizagao, a exigéncia da polftica universitiria de um treinamento em
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Da mesma forma, e por tudo o que foi dito, cresce a
importancia da interpretagio judicial e da pré-compreensao na
‘constitui¢do’ da norma no particular caso dos chamados
‘conceitos juridicos indeterminados’, ‘conceitos de valor’ e
‘clausulas gerais’, esses todos, em verdade, janelas normativas que
fazem a comunicagao do ‘sistema juridico’ com a realidade, ou,
se quisermos, com os demais sistemas.

E nesse passo de concretizagio/criagio da norma jurfdica,
de racionalizagao de incertezas pelo Poder Judiciario, que vemos
a importéncia da jurisprudéncia no mundo do direito. E, sob os
argumentos apresentados, enquanto buscamos legitimidade
material da atividade dos juizes num Estado Democratico de
Direito, s6 podemos encontra-la, um momento antes da
argumentagio racional, na necessidade — no dever constitucional
~ de fundamentagio das decisdes judiciais.

Nio ¢é este o espago para o trato aprofundado da matéria
da garantia constitucional de fundamentagio das decisées
judiciais, em verdade pouco estudado entre nés, em que pese
sua importancia. De toda sorte, interessante lembrar,
entrelagando os temas, as razdes historicas dessa garantia, a fim
de compreender o porqué da sua intima relagio com o tema da
racionalizagdo das incertezas constitucionais.

O dever constitucional de motivagao nasce de fato da crise
do Estado—-pessoa, autocrético e estranho a sociedade civil, e por
conseguinte afirma-se no principio de que a soberania diz
respeito ao povo. Sob o plano da jurisdigao, quer dizer que a
Justi¢a ndo é uma manifestacao da vontade do soberano, mas
resulta de um poder que o povo delegou ao juiz™.

disciplinas basicas, que entrevé no horizonte distante um formacio de juristas
que merega esse nome, bem como o desejo da cooperagio interdisciplinar
sdo irrecusdveis”. (nota 1), p. 77.

" TARUFFO. Michele Il Significato Costituzionale Dell’obbligo di Motivazione.
Farticipago e Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 41.
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J4 nao mais se justifica a nogao, outrora vigente e lembrada
por René David, de ver-se nos julgamentos um exercicio de
autoridade, o qual nio tinha de ser justificado”'.

Essa mudanga de concepgiao de conceber a soberania e o
titulo em base ao qual se traduz o exercicio da jurisdigao
corresponde uma profunda transformagao ao na concepgao do
poder. A passagem do Estado absoluto — ou totalit4rio nos tempos
modernos - ao Estado de Direito implica o fim do poder absoluto
e oculto do Estado. O exercicio do poder jurisdicional deve
portanto ser transparente, racional e controlavel, como o
exercicio de qualquer poder no ambito do Estado Democratico
de Direito”.

E fcil fazermos a ligagio dessa mudanga de concepgio da
soberania com uma visao histérica da hermenéutica.
Na concepgdo tradicional da interpretagdo jurfdica, o rexto
normativo—prescritivo é o objeto de estudo e responde a questio
de saber o que se interpreta”. Essa visdo carrega consigo uma
histéria, podendo-se apontar origens culturais, conjugadas a
fatores politicos. A origem cultural tem a ver com a concepgio
de direito medieval (vigente do século XI ao século XIX), marcada
pelo principio de autoridade. Queria-se saber o que diziam as
autoridades sobre o texto, ele em si expressio da ratio e da
aequitas. A origem politica estd ligada ao legalismo contratualisto-
constitucional assumido pelo positivismo juridico, este redutor
do direito ao direito posto (imposto) nas leis (autoridade
legislativa). A lei - o texto da lei - passou a entdo a representar o
freio a rebeldia do poder ou fungio judicial™.

"' DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporineo. Trad.
Herminio A. Carvalho. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 125.

2 TARUFFO, Michele (nota 70), p. 41-2.
” Conforme CASTANHEIRA NEVES, A. (nota 11), p. 85.
" Conforme CASTANHEIRA NEVES, A. (nota 11), p.86-88.
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A hermenéutica é essencial a fundamentagio. Gadamer
alerta para o fato de que somente a fundamentagio, a garantia
do método, confere ao juizo sua dignidade. A falta de
fundamentagio nio deixa espago a outros modos de certeza, pois
significa que o juizo nao tem um fundamento da coisa, que é um
juizo ‘sem fundamento’”>.

Tudo isso pode ser sintetizado em dois elementos: (i) é valido
(ou legitimo) o exercicio da jurisdigio somente onde hi
motivagao, ou seja, a administragio da justiga se legitima através
dajustificagdo e da controlabilidade do provimento jurisdicional,
(ii) a fundamentagio configura-se como uma forma de
participagdo popular na administragido da justiga (claro que de
forma delegada, mas importantissima). Através do controle, o
povo se reapropria da soberania e a exercita diretamente,
evitando que o mecanismo da delegagao de poder se transforme
em uma expropriagao definitiva da soberania da parte dos 6rgaos
que tais poderes exercitam em nome do povo’®. Tal a importancia
da garantia de motivagao das decisdes judicias que César de Faria
Janior entendeu devesse ser elencada no artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, como decorréncia da Garantia do Devido
Processo Legal”’, e ndo no capitulo referente ao Poder Judiciario,
como hoje esta.

Conclui-se que a autoridade do juiz, enquanto detentor de
poder, s6 se legitima (formal e materialmente) via
fundamentagdao, a qual deve buscar o ponto 6timo de
racionalidade.

“GADAMER, Hans-Georg. (nota 56), p. 408.
"TARUFFO, Michele (nota 70), p. 42.

7FARIA JR. César de. A Motivagio das Decisdes Como Garantia Constitucional
e seus Reflexos Préticos. Fasciculos de Ciéncias Penais. Porto Alegre, v. 4, n.
1, jan./fev./mar., 1991, p. 40.
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CONCLUSOES

Nao se quis, no presente trabalho, apontar uma férmula ou
método de racionalizagio da decisido judicial, ou de solugio
racionalizada das incertezas constitucionais. No entanto, é
possivel extrair-se do dito que:

1- O Direito s6 o é quando realizado. Nao ha Direito sem
faticidade, que lhe da vida, sendo que a norma juridica, enquanto
texto, nada diz.

2- Quem da vida ao Direito € o intérprete, concretizando a
norma juridica. A decisdo judicial, nesse contexto, é o ultimo e
mais importante estdgio da concregao juridica.

3- Nessa tarefa da concregdo, importa sobremaneira a pré-
compreensao da realidade dada, enquanto fenémeno histérico
que é o Direito.

4- As normas de direito constitucional, por sua natural
largueza, necessitam de acurada interpretagao, onde avulta ainda
mais a importancia da concre¢io e da pré-compreensiao, nessa
sobressaindo a historicidade.

7

5- O texto da Constitui¢io é um limite a interpretagao
constitucional. Além dele, ha usurpagao de fungbes.

6- A atividade do juiz, na busca de solver as incertezas
constitucionais, deve, sob pena de extrapolar os poderes pelo
povo a ele conferidos no Estado Democritico de Direito, ser feita
sob racional fundamentagio, buscando a 6tima racionalidade.
Somente via fundamentagdo — racional - é legitima (formal e
materialmente) a atividade judicial.
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