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RESUMO

Na presente tese de doutorado discute-se, inicialmente, a compreensao de
efetividade das normas constitucionais, ainda hoje nitidamente fundada nos
ensinamentos do professor de José Afonso da Silva, cujas reflexdes tiveram como
fundamento o trabalho do jurista italiano Vezio Crisafulli. Verifica-se que grande parte
do pensamento constitucionalista brasileiro tem repercutido uma classificacdo das
normas constitucionais que, embora louvavel em seu tempo, atualmente ndo mais
encontra sustentacdo, considerado o atual estagio da Teoria do Direito e, em
especial, da Teoria da Constituicdo, na marcha que constréi o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Neste trabalho observa-se, ainda, que mesmo os criticos da
visdo tradicional tem se limitado a apontar problemas de natureza eminentemente
semantica, ora propondo corre¢cdes meramente terminoldgicas, ora sugerindo
acréscimos ou reposicionamentos de conceitos dentro das categorias por ela criadas
e difundidas. Pretende-se, além de demonstrar 0s equivocos cometidos por aquela
teoria e, por arrastamento, também por um sem namero de constitucionalistas Brasil
afora, edificar uma visdo mais adequada da Constituicdo e da aplicabilidade das
suas normas e, assim, possibilitar a construcdo de um discurso de fato
comprometido com a efetividade de suas disposi¢des e, sobretudo, com a realizacao
do projeto de Estado Democratico de Direito nela proposto. Para tanto, foram
tomadas por fundamento as ideias que compdem a teoria do Direito como

Integridade, de Ronald Dworkin.

Palavras-chave: Direito Publico. Teoria da Constituicdo. Aplicabilidade das normas

constitucionais. Direito como Integridade.



ABSTRACT

In this doctoral thesis is argued, first, understanding the effectiveness of
constitutional norms, still clearly founded on the teachings of Professor José Afonso
da Silva, whose reflections were founded on the work of the Italian jurist Vezio
Crisafulli. 1t appears that much of the Brazilian constitutional thinking has passed a
classification of constitutional standards, while laudable in its time, now is no more
support, considering the current state of the Theory of Law and in particular the
Theory of the Constitution, in march that builds the paradigm of a democratic state. In
this work there is, moreover, that even critics of the traditional view has been limited
to pointing out problems eminently semantics, both by proposing patches merely
terminological, sometimes suggesting additions or repositioning of concepts within
the categories it created and disseminated. It is intended, in addition to showing the
mistakes committed by that theory and, by extension, also for a number of
constitutionalists across Brazil, to build a more adequate the Constitution and the
applicability of their standards and thus enable the construction of a speech in fact
committed to the effectiveness of its provisions, and especially with the completion of
project democratic state proposed therein. The following factors were taken by the
foundation ideas that make up the theory of Law as Integrity, Ronald Dworkin.

Keywords: Public Law. Theory of the Constitution. Applicability of constitutional

standards. Law as Integrity.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca, sobretudo, desfazer um mal-entendido.

E que, durante muito tempo - e até hoje -, grande parte das reflexdes
expressadas pela doutrina nacional a respeito da eficAcia das normas
constitucionais é nitidamente fundada nos ensinamentos do professor livre docente
das Universidades do Estado de Sdo Paulo e Federal de Minas Gerais, José Afonso
da Silva, ensinamentos estes explanados em célebre monografia por ele
originalmente redigida na década de 1960, denominada “Aplicabilidade das normas
constitucionais”. Assim, uma parcela significativa do pensamento constitucionalista
brasileiro tem repercutido uma classificacdo das normas constitucionais que, embora
louvavel em seu tempo, atualmente ndo mais encontra sustentacdo, considerado o
atual estagio da compreensdo do Direito e, em especial, da Constituicdo, no
paradigma do Estado Democrético de Direito.

Observa-se que, mesmo o0s criticos da visdo ha muito expressada pelo
eminente constitucionalista patrio a respeito do tema, tém se limitado a apontar
problemas de natureza eminentemente semantica, ora propondo corre¢cdes
meramente terminoldgicas, ora sugerindo acréscimos ou reposicionamentos de
conceitos dentro das categorias por ele criadas. Uma excec¢éo digna de mencéo é o
constitucionalista Virgilio Afonso da Silva, professor livre docente em Direito
Constitucional da Universidade de Sao Paulo, filho de José Afonso, que, embora
tendo como marco tedrico a Teoria da Argumentacdo, cujo principal expoente é o
pensador alem&do Robert Alexy, apontou, em sua tese de livre docéncial,
inconsisténcias significativas na teoria do pai.

Aqui ja se pode perceber a originalidade da presente tese. O que se pretende,
além de demonstrar os equivocos contidos na tese do insigne constitucionalista
mineiro, radicado em S&o Paulo, e, por arrastamento, também por um sem ndmero
de constitucionalistas Brasil afora, os quais se limitam a analisar o texto normativo
da Constituicdo, é edificar uma visdo mais adequada da Constituicdo de 5 de
outubro de 1988 e da eficicia das suas normas e, assim, possibilitar a construcdo de
um discurso eminentemente comprometido com a efetividade de suas disposi¢cbes

normativas e, sobretudo, com a realizacdo do projeto de Estado Democratico de

! Depois convertida na obra intitulada “Direitos fundamentais” (SILVA, 2009).
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Direito ali proposto. Como observado acima, na literatura juridica nacional, ndo se
tem noticia de nenhuma obra que, ao analisar criticamente o ponto de vista de José
Afonso da Silva a respeito da aplicabilidade das normas constitucionais, ultrapasse
os limites de uma critica meramente semantica.

Sustenta-se que o0s integrantes da chamada escola mineira de Direito
Constitucional (CRUZ, 2007) devem se engajar no esforco para edificar uma
compreensao mais adequada da Constituicdo e de suas normas no Direito brasileiro,
e esta tese almeja apresentar uma pequena contribuicdo a esse mister, uma vez que
se pretende comprometida com a efetividade das normas constitucionais, sob o
paradigma do Estado Democrético de Direito.

Sobre isso, Alvaro Ricardo de Souza Cruz, referindo-se ao debate que entio

travava com Lenio Luiz Streck, escreveu:

Parece-nos absolutamente pertinente a observacdo de nosso interlocutor
sobre a auséncia de uma andlise mais minuciosa da escola mineira sobre a
efetividade dos direitos sociais, especialmente pelas peculiaridades do
contexto socio-econémico do povo brasileiro. A Unica escusa possivel é
justamente a novidade que esta escola representa no cenario nacional: ndo
€ possivel que a mesma ja tenha desenvolvido de forma madura uma
analise sobre todos os temas relevantes para o Direito. Dada a importancia
do tema, cremos que o mesmo merece um trabalho mais aprofundado.
Sentimos ndo poder fazé-lo nesse momento. Contudo, como é algo que
urge, especialmente em um pais com o nivel de miséria que conhecemos,
uma preméncia de toda e qualquer escola de pensamento cientifico que
minimamente postule reconhecimento. (CRUZ, 2007, p. 325)

No intuito de colaborar com esse empreendimento, tomar-se-ao por base as
ideias que conformam a teoria do Direito como integridade, do jurista e filésofo norte-
americano Ronald Dworkin. Também sera imprescindivel recorrer-se a contribuicdo
de outros importantes pensadores, como Martin Heidegger, Ludwig Wittgenstein e
Hans-Georg Gadamer, cuja critica proporcionou, ao longo de todo o Século XX, as
bases para o giro linguistico-pragmatico da filosofia ocidental e, assim, tornou
possivel a construcdo de um novo pensamento a respeito da ciéncia e, em especial,
do fenbmeno juridico, ja ndo mais concentrado na figura solipsista do juiz, ou de
gualquer outra autoridade publica dotada de poder de decisdo, artificialmente
possuidora de uma pseudo-neutralidade em relacdo aos problemas que lhe sdo
apresentados, mas, sim, como resultado da atividade coordenada dos diversos
parceiros do Direito que, juntos, colaborativamente e ao longo do tempo constroem

as solucdes corretas para os casos que se lhes apresentam, estes (e aquelas)
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anicos, irrepetiveis.

Também serd de grande relevancia para a constru¢do desta tese revisitar o
pensamento de Thomas Kuhn, em particular o conceito de paradigma da ciéncia
desenvolvido pelo autor, assim como o seu cabimento para o caso do Direito, uma
vez que a proposta de edificagdo do Estado Democratico de Direito — e, pois, de um
constitucionalismo mais adequado as suas premissas —, pressupfe uma ruptura com
o0 pensamento tradicional a respeito da fundamentacdo do Direito e do Estado,
especialmente ao posicionar a democracia nha raiz do marco constitucional
contemporaneo.

Outra contribuicdo importante para o0 pensamento que aqui se pretende
expressar provém da teoria estruturante do Direito, do jusfilésofo alemao Friedrich
Muller, a qual permitirda que seja mais adequadamente demonstrada a
inafastabilidade da fus&o entre os horizontes do texto normativo e do contexto de
aplicacéo para a formacdo da norma juridica e, assim, a impossibilidade de se
conceberem solugBes aprioristicas para o fendbmeno normativo, como efetivamente o
fazem os constitucionalistas adeptos da classificacdo sugerida por José Afonso da
Silva, originalmente pensada pelo jurista italiano Vezio Crisafulli.

A construgdo desta tese também se serve das relevantes contribuicbes
proporcionadas pelo pensamento de Klaus Gunther, verdadeiro marco na Teoria da
Argumentacdo Juridica, em especial, da distincdo proposta pelo autor entre 0s
discursos de aplicacdo e os discursos de justificacdo do Direito e a definitiva
distingé@o entre texto juridico e norma juridica.

Também serdo Uteis ao desenvolvimento deste trabalho as proposi¢ées de
Konrad Hesse a respeito da forca normativa da Constituicdo e da relacdo entre a
vontade de Constituicdo e a compreensao de que a ordem constitucional € mais do
gue uma norma legitimada pelos fatos, opostamente ao que supunha Ferdinand
Lassalle, e que ndo se tornara eficaz sem a cooperacao da vontade humana.

A teoria discursiva do Direito, cujo expoente maximo é o filésofo aleméao
Jirgen Habermas, também servira de supedéaneo para a analise e, sobretudo, para a
critica que se pretende empreender com a presente tese.

Assim, a proposta desta tese inicia-se pela contextualizacdo do ambiente em
gue se desenvolveu a classificacdo das normas constitucionais segundo sua eficacia
ou aplicabilidade. Para tanto, sera relevante analisar o desenvolvimento Estado do

Bem-Estar Social pdés Segunda Guerra Mundial, momento em que 0s
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constitucionalistas, em especial na Europa, mais do que reconhecer a incorporagéo
nos textos constitucionais de direitos de natureza econdémica e social, passaram a
buscar solu¢cdes hermenéuticas que levassem a efetivacdo das conquistas sociais
do inicio do Século XX. Verifica-se, entdo a presenca, nas novas cartas politicas, de
normas cuja redacao se afigura distinta do que até entdo se havia feito, em especial
no Estado de Direito; normas que consubstanciavam o0s objetivos a serem
alcancados e delineavam os tracos basicos das instituicbes que os deveriam
garantir, mirando a efetiva implementacao do Wellfare State.

Nesse particular, buscar-se-a reconstituir as correntes que formaram a linha
de pensamento que originou a tese de José Afonso da Silva, cujo principal expoente
fora o jurista italiano Vezio Crisafulli, mas que também tem notavel influéncia de
outros autores, como 0 norte-americano Thomas Cooley, o também italiano Gaetano
Azzariti e o brasileiro Rui Barbosa, entre outros.

Serdo também apresentadas as principais criticas opostas a tese de José
Afonso da Silva e as classificacOes alternativas sugeridas por estudiosos brasileiros,
como Maria Helena Diniz, Pinto Ferreira, Manoel Goncalves Ferreira Filho, Celso
Bastos e Carlos Ayres Britto, com intuito de apontar os seus méritos, equivocos e
limitagdes.

Serd ainda analisada a classificagdo apresentada por Luis Roberto Barroso e,
por fim, como ja mencionado acima, serdo avaliadas as criticas de Virgilio Afonso da
Silva, sempre buscando construir supedaneo para a formacdo de uma proposta de
ruptura com a classificacao tripartite classica de José Afonso da Silva e, sobretudo,
com a interpretagdo do conceito de norma programatica dela decorrente, proposta
esta que se afigure mais condizente com as conquistas do Direito (e da filosofia)
apos a reviravolta hermenéutico-pragmatica.

Para tanto, em um segundo momento, serao rememoradas e contextualizadas
algumas das principais teses cujo desenvolvimento propiciou que ocorressem as
condicbes necessarias para que se configurasse a reviravolta hermenéutico-
pragmatica na filosofia: Heidegger e a historicidade do ser, Gadamer e a reabilitacdo
do preconceito, e ainda Wittgenstein e os jogos de linguagem. Em seguida, serdo
analisadas as proposi¢cdes de Thomas Kuhn com respeito ao conceito de paradigma
e de sua aplicacéo as ciéncias sociais, em especial ao Direito, onde se sustentara a
inafastabilidade dessas ideias, imprescindiveis a constru¢cdo de uma percepg¢ao mais

adequada do fenémeno juridico.
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Prosseguindo, efetuar-se-4 uma necessaria apresentacdo critica das bases
daquela que se convencionou denominar “proposta comunitarista” (CITTADINO,
2000), cujo fundamento se encontra nas ideias de Robert Alexy. Nesse ponto, a
intencdo sera avaliar, dentre suas formulacfes tedricas, as possiveis contribuicbes
dessa corrente de pensamento para a construcdo de uma Teoria da Constituicdo
comprometida com a efetividade de suas normas. Igualmente, tentar-se-4 em
seguida apresentar, recorrendo novamente a teoria do Direito como Integridade, de
Ronald Dworkin, as principais objecées ao pensamento de Alexy e dos autores que,
a exemplo dos constitucionalistas Luis Roberto Barroso e Virgilio Afonso da Silva,
adotam tal marco tedrico.

Posteriormente, com a apresentacéo de alguns dos principais pontos da teoria
de Ronald Dworkin, juntamente com as proposi¢cdes tedricas de Konrad Hesse a
respeito da forgca normativa da constituicdo, somadas ao procedimentalismo da
Teoria Discursiva do Direito de Jirgen Habermas, o objetivo sera solidificar os
fundamentos do posicionamento adotado no trabalho a respeito do equivoco que
permeia ndo so a classificacdo proposta por Vezio Crisafulli e divulgada no Brasil por
José Afonso da Silva (e por aqueles que, consciente ou inconscientemente a
seguem) para as normas constitucionais em razdo da sua aplicabilidade, ponto
central das reflexdes aqui empreendidas, mas também no que se refere a
insuficiéncia das objecdes e criticas até hoje apresentadas a essa teoria, bem como
permitira em certa medida desnudar a inadequacdo do pensamento juridico ainda
hegeménico na doutrina nacional, mesmo marcando uma nitida superacdo do
positivismo, ao paradigma do Estado Democrético de Direito.

Ao final, o esfor¢o estara voltado para a apresentacéo das criticas ao referido
pensamento tradicional, que serdo edificadas a partir dos marcos tedricos aqui
estabelecidos, bem como se advogara a necessidade de superacdo da tradicional
classificacdo das normas constitucionais quanto a aplicabilidade e, a guisa de
conclusao, sera defendida a tese de que € possivel se sustentar, com base na Teoria
do Direito como a Integridade, uma avaliagdo das normas constitucionais ditas
programéticas, que considere toda a complexidade que marca o Direito na virada do
Século XX para o Século XXI.
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2 O WELLFARE STATE E A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIR EITOS
SOCIAIS

O esvaziamento do conteudo normativo da Constituicdo, a descrenca na
eficacia juridica de suas normas e, principalmente, de uma especifica categoria de
normas, sobretudo nas possibilidades de concretizagdo prética de preceitos
constitucionais por vezes muito além da realidade social do Estado que alicercam,
tudo isso tem raizes histéricas bastante vetustas, cuja analise certamente contribui
para a compreensao do problema.

Como se sabe, o que hoje se denomina constitucionalismo moderno é
produto de toda uma profunda reacao ao poder absoluto e, num sentido mais amplo,
aguela realidade social que se fez sentir até o Século XVIII e que teve na Revolucéo
Francesa o simbolo de sua superacdo. Quando entdo a Constituicdo exteriorizou-se
num instrumento escrito, protegido pela rigidez constitucional, estava ai traduzido um
sentimento de desconfianca contra o poder, mais especificamente, contra o poder
absoluto. Esta primeira fase do constitucionalismo apresenta-se, como nao poderia
deixar de ser, com acentuado teor revolucionario’ e evidente inspiracdo nas
premissas do Direito Natural, dada a notoria influéncia proveniente do pensamento
iluminista. A Constituicdo emergida dos movimentos antiabsolutistas se configura,
enquanto conceito politico e filoséfico (BONAVIDES, 2000).

As declaracdes de direitos desse periodo tinham indole de manifestos
revolucionarios, como se pode atestar pela prépria Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789. Tratavam-se de textos com inegavel expressao e
relevancia politica. Todavia, ndo se tinha ainda clara a sua percepc¢do enguanto
documentos juridicos. Como afirma Bonavides (2000, p. 201), aqueles documentos
eram entendidos muito mais como veiculadores de principios puramente éticos,
iniddneos a obrigar os cidadaos ou os 6rgaos estatais.

Pode-se afirmar que, durante todo o Século XIX, o constitucionalismo europeu

esteve aguém do seu igual norte-americano, a0 menos Nno que concerne a

2 Representacdo maxima desse pensamento pode ser encontrada no célebre manifesto do Abade
Emmanuel J. Sieyés a respeito do Terceiro Estado na Franca da Revolucao e sua particular visdo do
poder constituinte revolucionario (SIEYES, 2001). Registre-se que a tese de Sieyés, embora ja ha
muito ndo se mostre adequada ao constitucionalismo, ainda hoje serve como base para o
pensamento de afamados autores do Direito Constitucional brasileiro (entre muitos, vide Moraes,
2011 e Ferreira Filho, 2005). Sélida critica dessa tendéncia pode ser encontrada nos textos de
Oliveira (2006), Cruz (2006b) e Freitas (2010).



23

compreensao juridica da Constituicio. Como se sabe, desde o comec¢o daquele
século, a Suprema Corte dos Estados Unidos ja aplicava a Constituicdo como
parametro de validade para os niveis inferiores do ordenamento juridico®. Na
Europa, todavia, a doutrina ainda ndo havia estabelecido se os direitos estampados
nas Declara¢des tinham real carater de direitos subjetivos. Sobre o tema, parece
obrigatéria a referéncia a Jellinek que, ja na abertura de sua classica obra afirmara
que entre todos os problemas de direito publico, aquele relativo ao seu carater
subjetivo ingressou por ultimo no dominio da ciéncia (REIS, 2003, p. 13).

Ja na Espanha, Garcia de Enterria (1983) observa que, por um longo tempo,
negou-se valor normativo a Constituicdo fora do ambito da organizacdo e das
relacbes entre os poderes do Estado; todo o resto, inclusive as disposi¢cdes sobre
direitos fundamentais, conteria apenas indicacbes dirigidas ao legislador, cuja
interposicdo era indispensavel para que pudesse haver verdadeiras normas
juridicas. De fato, aos tribunais cabia aplicar as leis que disciplinavam os principios
constitucionais, estas sim, consideradas vinculantes para o Poder Publico e para os
cidadaos®.

Na realidade espanhola de entéo, as liberdades proclamadas na Constituigcéo,
durante grande parte do Século XIX, foram interpretadas, quando muito, como
tarefas para o legislador. Ainda n&o se vislumbrava a vinculagéo imediata de todos
0s poderes do Estado aos direitos fundamentais ali declarados, mas somente a
vinculacdo da Administracdo Publica a lei - o principio da legalidade administrativa
(GARCIA DE ENTERRIA, 1983).

O Estatuto Real espanhol de 1834, assim como a Constituicdo alema de
Bismarck (1871), por exemplo, sequer continham uma parte dedicada aos direitos
fundamentais, cuja concretizacdo e caracterizacdo juridica eram confiadas ao
legislador ordinario (GARCIA DE ENTERRIA, 1983).

Tal fato certamente pode ser explicado, no contexto do constitucionalismo
europeu, pela absoluta prevaléncia do chamado principio monarquico como fonte
formal da Constituicao, que ficava, pois, reduzida a um simples codigo de articulacéo

entre os poderes do Estado. O préprio poder monarquico era compreendido como

® Refere-se, aqui, em especial ao afamado precedente Marbury v. Madison, de 1803.

* A Espanha teve, ao todo, sete Constituicbes: 1812, 1837, 1845, 1869, 1876, 1931 e a atual, de
1978. Segundo Puerto (1999), as Cartas de 1808 (Bayona), 1834 (Estatuto Real), 1856 e a Lei
Organica do Estado, esta Ultima por motivos Obvios, ndo tém, por parte da moderna doutrina
constitucional espanhola, recebido significacao constitucional strictu sensu.
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um poder pré-constitucional, sobre o qual a Constituicdo representaria um mero
quadro de limitacdes a posteriori, mas nunca uma fonte originaria de competéncias e
de Direito (GARCIA DE ENTERRIA, 1983).

Bonavides (2000) chama a atencdo para a importante contribuicdo dada pela
Constituicdo da Bélgica, de 1832, no sentido de conceder plenitude juridica as
instituicbes que caracterizam o Estado de Direito. Dois foram os grandes passos
dados por aquela Carta, para que se chegasse a uma caracterizacao que se pode
afirmar juridica dos principios constitucionais. Em primeiro lugar, aquela Constituicéo
belga transformou Declaracdes de Direitos, até entdo tradicionalmente veiculadas
em um documento & parte, em artigo da prépria Constituicdo®. Em segundo lugar,
permitiu aos direitos proclamados em sede constitucional engendrar direitos publicos
subjetivos, acionaveis inclusive mediante mecanismos jurisdicionais, em caso de sua
violagdo. “Desde ai, o conceito juridico de Constituicdo, ou seja, 0 conceito de
Constituicdo como lei ou conjunto de leis aparece em substituicdo do conceito
politico ou pelo menos como alternativa tedrica e doutrinaria para este ultimo”
(BONAVIDES, 2000, p. 205).

Parte expressiva da doutrina juridica do direito publico de entéo tinha, todavia,
extrema dificuldade para visualizar e tratar os direitos fundamentais enquanto
direitos subjetivos. Curiosamente, dava-se aquelas disposi¢cées constitucionais um
tratamento deveras semelhante ao que atualmente se da as chamadas “normas
programaticas”.

A preparacdo de uma teoria que compreendesse a dimensédo juridica da
Constituicdo somente ocorreria muito mais tarde, em especial com a obra de
Jellinek. Nota-se que 0 menosprezo pela eficacia juridica das normas constitucionais
nao é privilegio apenas das constituicbes do Século XX, mas “deita” raizes num
periodo histérico muito anterior. Mesmo os direitos politicos e os direitos individuais
classicos — os direitos da liberdade, proclamados na aurora do Estado Liberal —,
enfrentaram uma ampla reacdo conservadora até sua final consolidacéo
(BARROSO, 2009).

Pode-se concluir, com Canotilho (2008b), que foi deveras longa a transicédo da
ideia de “direitos fundamentais apenas no ambito da lei” para a de “lei apenas no

ambito dos direitos fundamentais”.

®> Note-se a clara semelhanca desse caso europeu com o que ocorreu na primeira Constituicdo do
Brasil (1824) entdo Império, recém independente da Coroa Portuguesa.
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No entanto, a negacdo da natureza juridica de certas normas constitucionais
atingiu maiores propor¢cdes no Século XX, com o advento do constitucionalismo
social. Bonavides (2000) cogita que se as constituicbes houvessem parado a sua
evolucdo no modelo liberal, a eficacia de suas normas nao teria sido objeto de
profundo abalo. Isto porque, segundo o professor da Universidade Federal do Ceara,
os direitos classicos da liberdade haviam sido gerados por uma sociedade burguesa
que ainda nao tinha o seu credo politico contestado, emergindo precisamente do
triunfo contra o absolutismo e as antigas ordens privilegiadas. Portanto, as primeiras
constituices foram expressdo de teses consagradas, sendo estaveis do ponto de
vista politico e de coeréncia ideol6gica (BONAVIDES, 2000).

Porém, da mesma estabilidade ndo gozaram as primeiras constituicdes de
carater social, surgidas no alvorecer do Século XX, como produto de um processo
histérico que ja vinha ocorrendo desde o final do Século XIX, com a segunda
Revolucao Industrial (HESPANHA, 1998). O desenvolvimento do capitalismo fizera
surgir a “gquestdo operaria”, com importantes movimentos de indole socialista
manifestando-se na Alemanha, em 1848, e na Franca, em 1870, rompendo-se a
pseudo-unanimidade dos primordios do liberalismo. No plano do pensamento
juridico, desenvolvem-se importantes teorias, dentre as quais destacam-se a
jurisprudéncia teleoldgica, a jurisprudéncia dos interesses e 0 positivismo juridico.

A crise do modelo liberal de Estado, que, como mencionado, no inicio do
Século XX, ja mostrava sinais claros de desgaste e cujo risco de ruptura com o
sistema capitalista de producéo tornou-se evidente com a Revolugéo Bolchevique de
1917, provocou uma profunda alteracdo no constitucionalismo.

As constituicdes, até entdo concebidas e difundidas por todo o ocidente como
instrumentos de ordenacao do exercicio do poder estatal, eminentemente limitativos
do campo de atuacgéo do Estado, declarando os direitos civis e, assim, possibilitando

o exercicio da chamada “liberdade dos modernos” ©

, a partir do inicio do século
passado, foi acrescentado um catalogo de direitos fundamentais de cunho
econdbmico e social, afirmando-se, a partir de entdo, um novo compromisso do
nascente Estado-Providéncia de superacdo das caréncias e desigualdades

econdmicas e sociais, potencializadas pelo lassez faire do modelo decadente.

® Liberdade positiva ou dos antigos é a participacdo coletiva no exercicio da soberania. Liberdade
negativa ou dos modernos € a liberdade privada ou o exercicio pelo individuo do seu direito natural de
gerir sua vida como bem entende (GONDIM, 2010, p. 153, nota n° 3).
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Para a configuracdo desse quadro, conforme ressalta José Luiz Quadros de
Magalhdes (2002), trés eventos histéricos foram decisivos, quais sejam: a Primeira
Guerra Mundial, a ja& mencionada Revolucédo Bolchevique e a quebra da Bolsa de
Nova lorque. Segundo essa Otica, 0 constitucionalismo social também deve ser
reputado como fruto do receio provocado nas elites pela guerra e pela revolucéo,
esta Ultima que, além do mais, apresentava uma proposta alternativa ao hegeménico
sistema capitalista de producéo.

A Primeira Guerra Mundial reflete todas as tensfes sociais internas causadas
pela incontrolavel miséria vivente em varios paises europeus nos primérdios do
Século XX. O conflito também foi decisivo para a eclosdo da Revolugdo Russa de
1917 e, quase um ano depois, para a conflagracdo do movimento popular,
capitaneado por um grupo de marinheiros, soldados e operarios que proclamou a
republica na Alemanha (MAGALHAES, 2002).

Percebe-se neste momento que era necessario que o Estado deixasse sua
historica posicao abstencionista e passasse a garantir direitos econémicos e sociais
minimos, reivindicados por uma crescente parcela da populacdo. Para que
realmente os direitos individuais, prometidos nas constitui¢cdes liberais pudessem ser
usufruidos por toda a coletividade, deveriam ser garantidos 0s meios para que iSso
fosse possivel. Dessa forma, se o Liberalismo bradava pela liberdade de expresséo
e consciéncia, o constitucionalismo social, naquele momento inicial, vai declarar que
toda populacao deve ter acesso a educacéao, para formar livremente sua consciéncia
politica, filoséfica e religiosa e ter meios, ou capacidade de expressar esta
consciéncia.

Todo esse quadro levou a quase totalidade dos paises do ocidente do globo a
constatacdo da necessidade de se constitucionalizarem as aspira¢cdes econémicas e
sociais dos cidadaos, como forma de expressar mais marcadamente 0 compromisso
do Estado com temas que tais, assim como para impedir, inviabilizar ou dificultar
sobremaneira a sua retirada por conveniéncia do legislador ordinario, mais sensivel
a pressao dos grupos de interesse (SILVA NETO, 2008).

E consenso na doutrina que as primeiras constituicdes a incorporar essa nova
realidade foram a ConstituicAo Mexicana de 1917 e a Constituicdo da Republica de
Weimar, de 1919.

Segundo Horta (1985), a Constituicdo de Weimar recebeu a ordenacao

técnica de Hugo Preuss, convertendo-se em referéncia das constituicdes do primeiro
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pos-guerra e marco que separa duas eras: a do constitucionalismo liberal dos
séculos XVIIl e XIX e a do constitucionalismo social do Século XX, em que se insere
a Constituicao brasileira de 1934.

A Constituicdo Mexicana de 1917, historicamente, foi a primeira a algcar os

hY

direitos trabalhistas a categoria de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos. De acordo com Comparato:

a importancia desse precedente histérico deve ser salientada, pois na
Europa a consciéncia de que os direitos humanos tém também uma
dimenséo social so veio a se firmar apés a grande guerra de 1914-1918,
que encerrou de fato o “longo século XIX". A Constituicdo de Weimar, em
1919, trilhou a mesma via da Carta mexicana, e todas as convencdes
aprovadas pela entao recém-criada Organizacdo Internacional do Trabalho,
na Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam matérias
gue ja constavam da Constituicdo mexicana: a limitacdo da jornada de
trabalho, o desemprego, a protecdo da maternidade, a idade minima de
admiss&o nos trabalhos industriais e o trabalho noturno dos menores na
industria. (COMPARATO, 2011).

Sobre o pioneirismo da Constituicdo Mexicana, assevera Loewenstein:

como postulados expresamente formulados, los derechos fundamentales
socio-econémicos no son absolutamente nuevos: algunos de ellos, como el
derecho al trabajo, fueran recogidos en la Constituciéon francesa de 1793 y
1848. Pero es soOlo en nuestro siglo, tras la primera y, en mayor grado
todavia, tras la segunda guerra mundial, cuando se han convertido en el
equipaje estandar del constitucionalismo. Fueron proclamados por primera
vez, en la constitucion mexicana de 1917, que con un alto salto se ahorré
todo el camino para realizar-los: todas las riquezas naturales fueron
nacionalizadas y el Estado asumié completamente, por lo menos en el
papel, la responsabilidad social para garantizar una digna existencia a cada
uno de sus ciudadanos (LOEWENSTEIN, 1970, p. 401).

Como atesta Loewenstein, o constituinte mexicano foi precursor do
comprometimento das normas constitucionais com o programa social do Estado, fato
absolutamente normal e esperado, em virtude das determinacdes sociais que se
viam a acenar, de modo impositivo, para a hipétese de solucdo viadvel naquele
momento, qual seja: a elevacdo das normas de direito social ao status de garantia
constitucionalmente outorgada, dando inicio, nesse diapasdo, ao fenbmeno do
constitucionalismo social (LOEWENSTEIN, 1970).

J4 na Alemanha, apd6s os acontecimentos revoltosos que tiveram inicio no
Porto de Kiel, em novembro de 1918, e que entdo se alastraram, alcangando grande

parte dos soldados e operarios, foi instalada uma Assembleia Constituinte, de
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maioria social-democrata, que deu origem a conhecida Constituicdo de Weimar,
também de inegavel tendéncia socializante (REIS FILHO, 1984).

Por seu turno, a grave crise eclodida em 1929 levou o0s ventos desse novo
constitucionalismo aos Estados Unidos da América. O New Deal, proposta do
governo Roosevelt para superagéo da crise, agravada nos anos 1930, teve entao de
superar diversos obstaculos, sendo o maior deles a postura considerada
conservadora da Suprema Corte’.

No Brasil, a efémera Constituicdo de 1934 também espelhou esse novo
panorama. Inspirada pela Constituicdo de Weimar e comprometida com um
programa de resgate da divida social no Brasil, a Constituicdo de 1934 promoveu,
pela primeira vez, a insercdo dos direitos sociais em sede constitucional. Segundo

Silva Neto:

A Constituicdo de 1934 é um marco na evolucao histérica de nosso direito
constitucional, porque, em acesso inovador, inscreveu e garantiu os direitos
sociais, inovacao, por sua vez, ndo repugnada ou esquecida pelos textos
seguintes, porquanto passaram a eleger o constitucionalismo social como
instrumento a consecucdo do bem-estar geral, como programa a ser
desenvolvido pelo administrador e obedecido pelo legislador, mitigando as
tens@es oriundas da relacdo entre o capital e o trabalho (SILVA NETO, 2008,
p. 58).

" De maneira simplificada, pode-se afirmar que os anos 1930, nos Estados Unidos, foram marcados
por uma forte tenséo entre o Presidente Roosevelt e a Suprema Corte dos Estados Unidos. A Corte
do Chief Justice Charles Hughes, apesar de ter sido inicialmente favoravel ao governo, votou contra
as politicas do New Deal assim que elas comecaram a chegar, em 1935. No caso Railroad
Retirement Board v. Alton Railroad (1935) foi invalidado um estatuto federal por usurpacdo de
competéncia dos estados. Em Schechter Poultry Corp v. United States e Louisville Joint Stock Land
Bank v. Radford (1935), a tensdo entre o pensamento até ali hegemdnico na Suprema Corte e 0 New
Deal de Roosevelt ficou declarada. O presidente norte-americano acusou a Corte ter uma
interpretacdo da Constituicdo da “era da carro¢a” (“horse-and buggy age”). O que se intensificou em
1936, com os casos Morehead v. New York ex. rel. Tipaldo, United States v. Butler e Carter v. Carter
Coal Co. No final de 1936, o presidente Roosevelt se reelegeu com uma margem significativa de
votos. Duas semanas depois de assumir, em 1937, o presidente declarou que resolveria o problema.
Foi enviado ao Congresso um projeto de lei que ficou conhecido como o "Court-Packing Plan", e que
consistia, em linhas gerais, em nomear mais um juiz para a Suprema Corte, cada vez que um de seus
membros chegasse aos setenta anos e ndo se aposentasse. Como boa parte dos opositores de
Roosevelt estava a beira dos setenta anos, isso equivaleria a neutraliza-los. A partir dai, a Suprema
Corte passou a decidir favoravelmente ao New Deal. Em West Coast Hotel Co v. Parrish, os juizes
confirmaram uma lei estabelecendo salario minimo, contrariando a sua decisdo do ano anterior em
Morehead v. New York ex. Rel. Tipaldo. Nos denominados Social Security Cases, a Corte confirmou a
ampliacdo do poder de tributagdo do Congresso, contrariando o precedente constituido em United
States v. Butler. Por fim, destaca-se que, em NLRB v. Jones & Laughling Steel Corp, a decisdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos contrariou a decisdo anteriormente tomada em Carter v. Carter
Coal Co.
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Dada sua efemeridade (foi substituida pela Carta do Estado Novo, de 1937), a
Constituicao de 1934 n&o chegou a produzir os efeitos esperados.

De um modo geral, as novas declaracdes de direitos, todavia, tornam-se
obscuras e contraditorias. Aquela coeréncia politico-ideolégica de que gozavam os
classicos direitos da liberdade é substituida por heterogeneidade e hibridismo, pois o
constitucionalismo social é marcado, desde o seu advento, pela instabilidade e pelo
compromisso. De fato, a insercédo dos direitos sociais e de férmulas programaticas
nos textos das novas constituicdes pode ser vista como uma espécie de trégua para
o verdadeiro conflito ideologico que se instaurara (BONAVIDES, 2000).

De certa maneira, a trégua parece ter vindo com a inser¢cdo de formulas
programaticas nos textos das constituicbes. E o que constata Francisco Cavalcanti

Pontes de Miranda:

Nas constituicdes de 1934, de 1937, de 1946 (alias na esteira aberta pela
Constituicdo Alema de 1919) e de 1967, as regras juridicas de carater
programatico apareceram amitde. E o sinal do tempos. O fracasso do
liberalismo econ6mico, que esvaziou de fins precisos o Estado e quase o
reduziu a mero assistente das lutas entre os individuos, os grupos e as
classes, sugeriu a formacédo de partidos de idéias nitidas e inconfundiveis,
gue pudessem obviar, com a sua acado, a auséncia nefasta de fins precisos
do Estado. Tal direcdo nova refletiu-se na prépria técnica constitucional, e as
ConstituicBes contemporaneas receberam a sugestdo da necessidade, por
todos sentida, de se inserir nos textos constitucionais alguma coisa que
dissesse para onde se vai e como se vai (MIRANDA, 1967, p. 127).

A programaticidade representou a porta de entrada dos direitos sociais nas
Constituicdes, porém gerou outra crise de ordem conceitual da Constituicdo. Devido
a problematica acerca da normatividade das normas programaticas, pairava a duvida
quanto ao conceito juridico ou politico de Constituicao.

Como aludido anteriormente, o questionamento a respeito da natureza
juridica das normas declaratérias de direitos fundamentais ja havia vitimado os
direitos de indole liberal — os direitos individuais classicos. Assim, ndo era de se
estranhar que uma notavel programaticidade, consubstanciada em postulados
altamente abstratos e vagos, acabasse levando a uma crise de judicialidade das
novas constituicdes. O célebre discurso de Ferdinand Lassalle sobre a esséncia da
Constituicdo, que remonta a 1862, pode ser compreendido como uma critica
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precursora® sobre a eficacia das normas estampadas em constituicdes rigidas e
formais (BONAVIDES, 2000). Para Lassalle, a Constituicdo real de um Estado €, na
verdade, a soma dos “fatores reais de poder’ que regem a sociedade, sendo a
Constituicdo juridica uma simples “folha de papel”, que deve resignar-se ao papel
de, sempre a mercé da primeira, converter em instituicdes juridicas aquelas forcas
atuantes na realidade social (LASSALLE, 2008).

Mais exatamente, as ponderacdes de Lassalle se inserem numa tendéncia
doutrinaria que, a pretexto de trazer a ConstituicAo para mais proximo de sua
esséncia, logra, se conduzida a extremos, a erosdo do carater juridico da ordem
constitucional, obstaculizando a eficacia da norma suprema® (BONAVIDES, 2000).

Esse ceticismo a respeito da juridicidade e imperatividade da Constituicdo
abateu-se com vigor mais evidente sobre as normas programaticas, certamente
devido ao fato de que, nesta categoria de normas, manifesta-se com mais for¢ca uma
caracteristica, tradicionalmente considerada tipica da linguagem constitucional, que
enseja “maior abertura, maior grau de abstracdo e, consequentemente, menor
densidade juridica” (BARROSO, 2009).

Até meados do Século XX, um largo setor da doutrina negava a natureza
juridica das normas programaticas, reduzindo-as a um mero programa de normas
juridicas futuras, com valor puramente politico ou simplesmente ético’. Na doutrina
italiana, por exemplo, destacam-se as obras de Gaetano Azzariti (Problemi Attuali di
Diritto Costituzionale, de 1951), Salvatore Villari (Sulla Natura Giuridica della

Costituzione, de 1948), Giovani Bernieri (Raporto delle Costituzione con le Leggi

® “Tudo qguanto se tem dito a respeito de eficacia constitucional, mediata ou imediatamente, busca o
fundamento na defesa ou na critica a teoria sociolégica de Ferdinand Lassalle” (SILVA NETO, 2008,

. 139).

O jurista alemao Konrad Hesse é quem melhor apresenta esse diagnéstico. Sua proposta, que é, de
certa forma, conciliatéria, para o discurso de Lassalle sera oportunamente analisada, mais adiante.

Para Bonavides, “o problema central do constitucionalismo contemporaneo consiste na

determinacéo do carater juridico das normas programaticas e da eficacia e aplicabilidade de todas as
normas constitucionais” (BONAVIDES, 2000, p. 210-211). Segundo Silva Neto, “0 agucamento da
postura investigativa dos cientistas do direito constitucional com relagcdo ao tema esta na razdo direta
do crescimento de matérias introduzidas nas constituigbes, bem assim em virtude de compromissos
selados pelo elemento formador da unidade politica. De forma mais marcante, a partir desse
momento, encontrou-se a teoria constitucional em face a grave controvérsia, cuja solugcdo se
impunha, incontinenti: todas as normas constitucionais se destinam, desde o instante de sua
producdo, ao desencadeamento dos efeitos esperados? Os enunciados introduzidos em uma
constituicdo, desde o0 momento em que sdo editados se encontram aptos a contigua alteracédo de
todo o sistema normativo? As questdes, surgidas nos alvores do direito constitucional, ainda nao
receberam pronta resposta por parte da doutrina e, pior que isso, trata-se, ainda hoje, de polémica
acesa no altiplano da ciéncia do direito politico. Constitui-se, inequivocamente, no mais tormentoso
debate que se trava sobre a norma constitucional em nossos dias” (SILVA NETO, 2008, p. 138-139).



31

Anteriori, de 1950) e Mario Galiza (Scienza Giuridica e Diritto Costituzionale, de
1954). Giorgio Del Vecchio é outro a afirmar categoricamente, ainda em 1930, que
as normas dessa natureza, por faltar-lhe conteddo imperativo, ndo teriam significado
juridico, mas apenas moral e politico, seguindo a tradicdo de classificar as normas
constitucionais de forma dual, entre normas mandatorias e diretorias.

A referida classificagéo (e suas vicissitudes) sera mais bem analisada adiante.
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3 APLICABILIDADE, EFICACIA E VALIDADE: ESCLARECIMEN TOS
NECESSARIOS

Com intuito de examinar as teorias que dissertam sobre a aplicabilidade das
normas constitucionais, torna-se necessario, preliminarmente, fixar os contornos
conceituais de aplicabilidade, eficacia e validade normativas, com o objetivo de se

proporcionar uma melhor compreensao do temario adiante desenvolvido.

3.1 Validade

No que diz respeito ao conceito de validade normativa, em uma otica
preliminar™, pode-se afirmar que uma norma valida é aquela que cumpre o processo
de formacgao ou produgdo normativa em conformidade com aquilo que determina o
ordenamento juridico (FERRAZ JUNIOR, 1994).

Validade €, pois, um conceito relacional. Para Flavia Piovesan, norma valida:

€ aquela esta em conformidade com a norma que |Ihe é hierarquicamente
superior e este raciocinio é desenvolvido a luz de um sistema normativo
escalonado, que apresenta como norma juridica positiva suprema a
Constituicdo que, por sua vez, busca sua especial validade na norma
fundamental, que é o termo unificador das normas que integram a ordem
juridica, fundamento de validade de todas as normas do sistema
(PIOVESAN, 2003, p. 55).

Kelsen, em sua mais conhecida obra, desenvolve a teoria da construgcao
escalonada do ordenamento juridico. Segundo o autor, as normas de um
ordenamento ndo estdo em um mesmo plano; ha normas superiores e normas
inferiores, sendo que, no ordenamento juridico, o ponto de referéncia ultimo de todas
as normas, sob o ponto de vista do direito positivo, € a Constituicdo, de onde decorre
toda a unidade do sistema. As normas inferiores buscam, nesse esquema, seu

fundamento de validade nas normas superiores do ordenamento juridico.

1 Mais adiante, principalmente ao ser abordada a obra do jusfildsofo norte-americano Ronald
Dworkin, poder-se-a constatado que a validade normativa do Direito ndo estaria fundamentada em
uma estrutura meramente dedutiva ou axiomética, como sustenta Kelsen, mas em outros critérios
normativos. Numa compreensdo adequada a teoria do Direito como integridade, os principios véo
ocupar papel de destaque na construcdo da ideia de validade do ordenamento juridico. Também sera
exposta a contribuicdo do pensador alemao Jurgen Habermas, cuja fundamentacao procedimental de
validade do Direito sera de inegavel relevancia para o presente estudo.



33

Assim, a teoria kelseniana da construcao escalonada do ordenamento juridico
surge como uma teoria da validade do Direito, que busca indicar os pressupostos
para a norma juridica valida. De acordo com esta concepcao, existéncia e validade
normativas se igualam.

Piovesan (2003) anota que, historicamente, o conceito de validade foi
exigéncia do processo de positivagdo do direito, que tornou impraticavel a
identificacdo do juridico por seu conteudo. Esse processo fez com que o Direito
passasse a ser definido pela forma, por meio de categorias internas do sistema
juridico. Disso decorreu a criagdo e o desenvolvimento do conceito de validade
normativa, sobretudo por autores de alguma forma identificados com o normativismo
de Kelsen. Sob uma perspectiva nitidamente juspositivista, ao envolver a relacéo
norma superior, norma inferior, a validade permitiu ao pensamento juridico
selecionar os seus dados a partir de um ponto de vista interno ao proprio sistema
juridico (FERRAZ JUNIOR, 1994).

E relevante ainda anotar que Ronald Dworkin (1999), ao criticar a doutrina
“convencionalista”, bem identifica as vicissitudes de projetos juspositivistas como o
empreendido por Hans Kelsen, pois, assim como em Kelsen, também nos trabalhos
de Hart e Austin esté presente a ideia de uma normatividade cuja validade se funda
tdo-somente nela propria, porque proveniente de uma fonte tradicionalmente
autorizada ou reconhecida (DWORKIN, 1999). Essa discussao tera espaco mais

adiante, quando sera objeto de uma analise mais detida.

3.2 Eficécia

Kelsen (1995) também distingue as categorias juridicas da validade e eficacia,
relacionando-as, segundo a perspectiva de sua tese, com o mundo do dever ser e
do ser. Para o jurista austriaco, a eficacia opera no mundo do ser, enquanto a

validade opera no mundo do dever ser. Nas palavras do proprio autor:

Como a vigéncia da norma pertence a ordem do dever ser, e ndo a ordem
do ser, deve também distinguir-se a vigéncia da norma da sua eficacia, isto
€, do fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na
ordem dos fatos. Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente
do que se diz quando se afirma que ela é efetivamente aplicada e
respeitada, se bem que entre vigéncia e eficacia possa existir uma certa
conexdo (KELSEN, 1995, p. 11).
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A supracitada conexdo entre vigéncia e eficacia €, de certo modo, justificada
pelo autor, ao sustentar que a validade requer um minimo de eficacia. Ele afirma
gue, para que uma norma seja considerada objetivamente valida, € necessario que a
conduta humana que ela regula lhe seja efetivamente correspondente, ao menos
numa certa medida. Assim, uma norma “que nunca e em parte alguma é aplicada ou
respeitada, isto €, uma norma que - como costuma dizer-se - ndo é eficaz em certa
medida, ndo sera considerada como norma valida (vigente)” (KELSEN, 1995, p. 11-
12). Assim, um minimo de eficacia € condicdo de vigéncia da norma (KELSEN,
1995).

Portanto, tomando-se por base a teoria kelseniana, a eficacia corresponde ao
fato real de a norma juridica ser efetivamente aplicada, observada e respeitada.

Também esse é o entendimento de Ferraz Juanior, que define eficacia como a
“qualidade da norma que se refere a sua adequagédo em vista da producdo concreta
de efeitos, diz respeito as condi¢fes faticas e técnicas de atuacdo da norma juridica,
a0 Seu sucesso, ou seja, a possibilidade de consecucdo dos objetivos” (FERRAZ
JUNIOR, 1994, p. 181).

Desse conceito, podem-se extrair as definicbes de eficicia juridica
(“condicdes faticas”) e eficacia social (condi¢cdes “técnicas”). Tais definicbes sao
bastante utilizadas pelas correntes de pensamento que adiante serdo abordadas, na
construcéo das suas respectivas classificacdes das normas constitucionais.

Temer (2008) esclarece que a eficacia social se verifica na hipotese de a
norma vigente ser efetivamente aplicada a casos concretos. Ja a eficacia juridica é
relacionada pelo mesmo autor a aptiddo da norma para produzir efeitos, na
ocorréncia de situac¢des concretas, quando “ja produz efeitos juridicos na medida em
gue a sua simples edicéo resulta na revogacédo de as normas anteriores que com ela
conflitam” (TEMER, 2008, p. 34). Sustenta que, nesse caso, embora a norma néo
seja aplicada a casos concretos, € aplicavel juridicamente, no sentido negativo, ao
retirar a eficacia da normatividade pretérita. A norma é, pois, eficaz juridicamente,
nao obstante ndo tenha sido aplicada concretamente.

Como se pode perceber, a eficacia juridica, nesse sentido, corresponde as
condicdes técnicas de atuacdo da norma (FERRAZ JUNIOR, 1994), ou seja, €
juridicamente eficaz a norma que tem potencial aplicabilidade. Eficacia juridica €,
assim, a possibilidade de aplicacdo da norma.

Por sua vez, como afirmado acima, eficacia social significa a efetiva aplicacao
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da norma aos casos concretos.
Oportuna a adverténcia langcada a respeito por José Eduardo Faria (1991),
para quem essa € uma distincdo notadamente esquematica, tendo em vista que,

longe de excluirem, as duas defini¢cdes se justapdem:

De um ponto de vista estritamente juridico, tais normas sédo efetivas quando,
tecnicamente, podem ser aplicadas e exigidas dentro dos limites do sistema
legal. De um ponto de vista menos juridico e mais socioldgico, essas
prescri¢cdes sao efetivas quando encontram na realidade socioecondmica as
condicdes politicas, culturais e ideoldégicas para sua aceitacdo e
cumprimento por parte de seus destinatarios. Essa distincdo é bastante
esquematica — na realidade, longe de se excluirem, as duas definicdes de
eficacia se justap6em: deste modo, uma ordem juridica ndo se torna eficaz
apenas porque é um sistema de regras internamente coerente, em termos
l6gico-formais, ou porque esta sustentada no monopolio da forca por parte
do Estado, gracas as forgas policiais encarregadas da seguranca publica;
ela também se torna eficaz porque os cidaddos incorporam em suas
consciéncias a premissa de que todas as diretrizes legais devem ser
inviolaveis. Sem a “internalizacdo” de um sentido genérico de disciplina e
respeito as leis, aos codigos e as normas, a eficacia de uma ordem legal
acaba sendo seriamente comprometida, independentemente do poder
repressivo do Estado que a imp&e (FARIA, 1991, p. 106-107).

Maria Helena Diniz compartilha esse pensamento. Também para a professora
paulista, a eficacia corresponde a ‘“internalizacdo” de um sentido genérico de
disciplina e respeito as leis. A eficacia diz respeito, pois, ao fato de se saber se os
destinatarios da norma ajustam, ou ndo, o seu comportamento em maior ou menor
grau, as prescricdes normativas, ou seja, se cumprem, ou ndo, os comandos
juridicos, se os aplicam ou nao. Eficacia implica na producédo de efeitos normativos
(DINIZ, 1992).

Ferrari (2001) constata que a norma juridica, dentro desse raciocinio, tem
antes eficacia juridica para, em um segundo momento, adquirir eficacia social e,
assim, o que leva a identificacdo de dois momentos distintos: “um relacionado a
possibilidade de producdo de efeitos e outro a sua efetiva obediéncia” (FERRARI,
2001, p. 92). Portanto, para a mencionada autora, é possivel encontrar normas
juridicas dotadas de eficacia juridica, sem, contudo, alcancar eficacia social, do que
pode resultar a revogacdo de normas anteriores no ordenamento juridico sem que
haja o seu efetivo cumprimento no plano social.

Para Barroso (2009), enquanto, de um lado, a eficacia juridica é a
possibilidade formal de aplicagdo da norma, de outro, a eficacia social, denominada

“efetividade”, vem a ser a realizacdo do Direito, isto €, o desempenho concreto de



36

sua fungéo social. A efetividade, sob esse prisma, representa a materializacdo dos
preceitos legais no mundo dos fatos, simbolizando a aproximacgdo, “tdo intima
guanto possivel’, entre o dever ser normativo e o0 ser da realidade social
(BARROSO, 2009, p. 97-98). O referido autor, como ressalta Piovesan (2003), ndo
se contenta com a simples nocao de eficacia juridica, pois essa estaria presa a um
aspecto hipotético, meramente formal da norma, como capacidade de produzir
efeitos. Ao revés, entende que, na realidade, a eficacia juridica constitui mero
pressuposto para a eficacia social da norma: a sua efetividade.

A esta altura, € necessario salientar-se que a distingdo entre eficicia juridica e
social, a despeito das controvérsias intrinsecas a sua caracterizacdo, € de notavel
importancia para a compreensdo dos critérios adotados pelos diversos autores,
adiante elencados, na elaboracdo das suas respectivas classificacfes. Antes, no

entanto, ainda resta abordar a no¢ao de aplicabilidade normativa.

3.3 Aplicabilidade

O conceito de aplicabilidade guarda inegavel relacdo com a ideia de eficicia
juridica, desenvolvida acima.
Nitidamente influenciado pela linha purista kelseniana, José Afonso da Silva

assim o traduz:

Aplicabilidade significa qualidade do que é aplicavel. No sentido juridico,
diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto é, da norma que
tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Ndo se cogita saber se ela
produz efetivamente esses efeitos. Isto ja seria seguir uma perspectiva
socioldgica, e diz respeito a sua eficacia social (SILVA, 1982, p. 13).

A aplicabilidade esta, pois, relacionada com a capacidade da norma de
produzir efeitos juridicos, o que, em ultima analise, identifica-se com a sua eficacia
juridica. Como se pode perceber, novamente vem a tona a distingdo entre eficacia
juridica e eficacia social, esta situada no plano da sociologia e aquela no plano do
Direito.

Silva (1982) afirma existir conexdo entre ambos os fenbmenos. Mais: segundo
0 autor, a eficacia juridica e a eficacia social sdo aspectos de um mesmo fenémeno,
encarado sob prismas diferentes, aquela como potencialidade e esta como

“realizabilidade”. O constitucionalista mineiro explica que, se uma norma nao dispde
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de todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos concretos, falta-lhe eficacia e,
assim, ela ndo dispde de aplicabilidade, entendida como possibilidade de aplicacéo;
para que haja essa possibilidade, a norma deve estar apta a produzir efeitos
juridicos.

Avaliada sob esse angulo, a aplicabilidade corresponde a potencialidade de
realizacdo da norma, enfim, esta relacionada com a sua executoriedade, identifica-
se com a possibilidade de sua aplicacdo as mais diversas situacbes que se
apresentam a exigir solucao juridica.

Com isso, encerra-se esta parte do trabalho, na qual se intentou apenas fazer
um estudo preliminar do conteddo mais significativo dos conceitos propostos
(validade, eficacia e aplicabilidade), objetivando-se proporcionar uma melhor
compreensao dos proximos capitulos, em que serdo abordadas as diversas
classificacbes das normas constitucionais em razdo de sua eficacia ou
aplicabilidade, empreendidas ndo apenas pela doutrina brasileira, mas também por
relevantes autores estrangeiros.

Por derradeiro, € importante esclarecer que nesta tese, por vezes, alguns dos
referidos termos serdo empregados indistintamente, uma vez que, como elucidado
acima, ha uma nitida aproximacé&o conceitual entre eles, em especial aquela relativa
a eficacia, na sua dimensao juridica, e a aplicabilidade, enquanto potencialidade de
realizacdo da norma (SILVA, 1982).
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4 AS NORMAS CONSTITUCIONAIS QUANTO A SUA EFICACIA:
CLASSIFICACOES

4.1 ClassificacOes duais

A classificagdo das normas constitucionais segundo sua eficacia encontra
notaveis dissensos e significativas variacdes entre os constitucionalistas. Neste
cenario, sobressaltam a distingdo norte-americana entre normas auto-aplicaveis e
normas nao auto-aplicaveis, do direito norte americano e a proposta italiana de
classificacdo de normas “ndo a partir de sua aplicabilidade, mas de sua eficacia”
(BARACHO JUNIOR, 2008, p. 65).

No Brasil, como salienta Virgilio Afonso da Silva, “poucas sao as teorias que,
a despeito da existéncia de algumas criticas pontuais, sdo tao aceitas, por tdo longo
tempo, quanto aquela desenvolvida por José Afonso da Silva em fins da década de
1960” (SILVA, 2009, p. 208-209). O filho, Virgilio, no caso, refere-se a tese do pai,
José, exposta em célebre monografia, intitulada “Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”.

Na referida obra, José Afonso da Silva pretendeu romper com a tradicional
classificacao dual das normas da Constituicdo, que, fundamentando-se basicamente
na jurisprudéncia dos Estados Unidos da Ameérica, mas também na doutrina de
Giorgio Del Vecchio'?, dividiam as normas da Constituicdo em mandatérias e
diretorias (1982, p. 56). Silva também cita o trabalho de Rui Barbosa que, nos seus
Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira, apresenta trechos da obra do jurista
estadunidense Thomas Cooley™®, denominada A Treatise on the Constitutional
Limitations Which Rest Upon the Legislative Power of the States of the American
Union, originalmente editada em 1868, onde a ideia de normas constitucionais

diretérias é diretamente criticada:

Constituicbes normalmente ndo prescrevem normas de procedimento,
exceto se essas normas sdo consideradas essenciais a pratica de um ato,
guando devem ser consideradas como limites do poder a cujo exercicio se
aplicam. E caracteristico de um instrumento desse carater solene e
permanente estabelecer as maximas fundamentais e fixar as regras

2 Em especial a obra “Licdes de filosofia do direito”, de 1930.
¥ Segundo Silva Neto (2008), foi Rui Barbosa, em seus Comentarios a Constituicio Federal
Brasileira, quem disseminou, na doutrina brasileira, as ideias de Cooley.
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invariaveis pelas quais todos os departamentos do governo devem sempre
pautar sua conduta, e caso se dedicasse a prescrever simples regras de
ordenacdo em questdes ndo essenciais, restaria diminuida a dignidade
prépria de um instrumento que tal, e usurpada a funcdo da legislacado
ordinaria. Nao é de se esperar, portanto, que se encontre numa Constituicao
preceitos que o0 povo, ao adota-los, ndo tenha considerado de grande
relevancia e dignos de serem incluidos em um instrumento que, a0 menos
por um tempo, se presta a controlar igualmente o governo e os governados
e a constituir o a justa medida do poder exercido tanto por delegagéo quanto
pelos proprios soberanos. (COOLEY, 1868, p. 78-79, traducéo nossa). 4

O proprio Rui Barbosa, firme nos ensinamentos de Cooley, propde outra
classificacdo, ainda dual, na qual as normas constitucionais séo distintas em normas
autoexecutaveis e normas ndo autoexecutaveis™. Segundo o Aguia de Aia,

autoexecutaveis seriam:

as determinacdes, para executar as quais, ndo se haja mister de constituir
ou designar uma autoridade, nem criar ou indicar um processo especial, e
aquelas onde o direito instituido se ache armado por si mesmo, pela sua
propria natureza, dos seus meios de execucdo e preservacao (BARBOSA,
1933, p. 488).

Ja as normas ndo autoexecutaveis:

nao revestem dos meios de acdo essenciais ao seu exercicio os direitos,
gue outorgam, ou 0S encargos, que impdem: estabelecem competéncias,
atribuicfes, poderes, cujo uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo
0 seu critério, os habilite a se exercerem (BARBOSA, 1933, p. 489).

Sobre o tema, leciona Inocéncio Martires Coelho:

Segundo o magistério de Rui Barbosa, as disposi¢cfes constitucionais, em
sua maioria, ndo sao auto-executaveis, porque a Constituicdo ndo se

4 «Constitutions do not usually undertake to prescribe mere rules of proceeding, except when such

rules are looked upon as essential to the tiling to be done; and they must then be regarded in the light
of limitations upon the power to be exercised. It is the province of an instrument of this solemn and
permanent character to establish those fundamental maxims, and fix those unvarying rules, by which
all departments of the government must at all times shape their conduct; and if it descends to
prescribing mere rules of order in unessential matters, it is lowering the proper dignity of such an
instrument, and usurping the proper province of ordinary legislation. We are not therefore to expect to
find in a constitution provisions which the people, in adopting it, have not regarded as of high
importance, and worthy to be embraced in an instrument which, for a time at least, is to control alike
the government and the governed, and to form a standard by which is to be measured the power
.which can be exercised as well by the delegate as by the sovereign people themselves”.

> Anote-se que, como aponta Silva Neto (2008, p. 146), no Brasil, é o professor José Horacio
Meirelles Teixeira quem inicia uma ruptura mais significativa nessa classificacdo, muito embora,
propondo uma nova dualidade entre normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada, ou
reduzida (MEIRELLES TEIXEIRA, 1991, p. 319). O carater precursor da doutrina de Meirelles Teixeira
também é recordado por Bonavides (2011).
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executa a si mesma, antes impde ou requer a acdo legislativa, para Ihe
tornar efetivos os preceitos, o que n&o quer dizer, entretanto, que a Lei
Maior possua clausulas ou preceitos a que se deva atribuir o valor moral de
simples conselhos, avisos, ou licbes, até porque todos tém a forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus
orgdos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 28)

Anota Manuel Jorge Silva Neto que Rui, mesmo reconhecendo que o0s
preceitos constitucionais ndo podem ser equiparados a meras exortacdes morais,
“nao trouxe uma solugéo adequada para aqueles dispositivos que, nao prescindindo
de legislacdo ulterior integrativa de sua plena operatividade - e, portanto, néo
dotados de autoexecutoriedade - ficam a mercé do legislador ordinario” (2008, p.
140).

Outra relevante iniciativa de se promover uma classificacdo das normas
constitucionais em funcdo da sua eficacia, ou, como prefere Silva (1982),
aplicabilidade, tomara corpo na ltalia, cuja Constituicdo, promulgada em 27 de
dezembro de 1947 e vigente a partir de janeiro de 1948, primava pela imposi¢cao de
um programa a ser cumprido pelo Estado, com diretrizes que, de modo expresso,
fixavam as metas cujo cumprimento se impunha aos diversos setores da sociedade,
maxime em regras de Direito do Trabalho. A respeito, citam-se as palavras de Flavia

Piovesan, que assinala:

um dos mais intensos debates sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais ocorreu na ltalia, especialmente em face de decisdes
judiciais sobre a aplicabilidade de normas da Constituicdo italiana de 1948,
gue apresentava marcante perfil programatico (PIOVESAN, 1995, p. 33).

Nesse cenério, destacam-se, sobremaneira, as classificacbes empreendidas
na Italia por Gaetano Azzariti e, em especial, por Vezio Crisafulli.

O jurista napolitano Gaetano Azzariti, em sua obra Problemi attuali di diritto
costituzionale, de 1951, propde uma classificacdo dual*®, promovendo a divisdo das
normas constitucionais em preceptivas e diretivas. Segundo essa perspectiva, as
normas preceptivas, de carater obrigatorio e impositivo, poderiam ser subdivididas
em normas constitucionais de aplicacdo direta e imediata ou, ainda, em normas

constitucionais dependentes de norma infraconstitucional integrativa (normas

'® para Bonavides (2011), a classificacdo de Azzariti é triplice, uma vez que as normas preceptivas se
subdividem em dois outros tipos, somando-se as normas diretivas. Ao contrario do mestre paraibano,
preferimos compreender a referida classificagcdo como dual, uma vez que, como ele préprio admite,
nos termos postos pelo constitucionalista italiano, as normas diretivas ndo chegariam a constituir
sequer verdadeiras normas.
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preceptivas de aplicacdo direta, mas ndo imediata). J& as normas diretivas nao
teriam obrigatoriedade, mas imporiam apenas diretrizes a serem seguidas pelo
legislador futuro, ndo apresentando qualquer eficacia. Estas ultimas ndo chegariam a
constituir sequer verdadeiras normas (BONAVIDES, 2011; DINIZ, 1992).

Para distinguir as normas preceptivas das normas diretivas, Azzariti utilizava
os critérios do destinatario, do objeto e da natureza da norma (PIOVESAN, 2003).
Quanto ao destinatario, eram diretivas as normas dirigidas ao legislador e
preceptivas as normas enderecadas aos cidaddos e ao juiz. Quanto ao objeto
normativo, enquanto as normas diretivas tinham por objeto os comportamentos
estatais, as preceptivas recaiam sobre as relagbes privadas. Por fim, quanto a
natureza, se, de um lado, as normas diretivas tinham por caracteristica um alto teor
de abstracao e imperfeicdo, do outro, as normas preceptivas, por serem completas e
concretas, eram tidas como suscetiveis de imediata aplicagdo e incontrastavel
juridicidade (BONAVIDES, 2011).

De acordo com Maria Helena Diniz (1992), a classificacdo empreendida por
Azzariti, muito por causa do esvaziamento que proporciona as normas classificadas
como diretivas, foi duramente criticada por juristas como Flaminio Franchini, Ugo
Natoli e Balladore Pallieri. Este Ultimo sustentava que as normas diretivas também
eram capazes de produzir efeitos, muito embora indireto, “visto que né&o
constrangem o legislador a seguir um caminho, mas o obrigam a ndo tomar via
diversa” (DINIZ, 1992, p. 94).

4.2 A classificagao de Vezio Crisafulli

Por sua vez, o também italiano Vezio Crisafulli, em sua obra classica, mais
uma vez refutando a classificagdo defendida por Azzariti, distinguiu trés modalidades
de normas constitucionais, quando tomado como parametro a sua eficacia, quais

sejam:

a) normas imediatamente preceptivas ou constitutivas,
b) normas de eficacia diferida e

C) normas programaticas.
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As normas de imediatamente preceptivas corresponderiam aquelas
denominadas autoexecutaveis, na classificacdo de Rui Barbosa, acima ja
apresentada. Segundo Crisafulli, de modo geral, imediatamente preceptivas séo
todas as normas “que regulam relacdes entre os cidaddos e entre o Estado e os
cidaddos” (CRISAFULLI, 1952, p. 107). Sado normas de eficacia plena e com
imediata aplicacao (DINIZ, 1992, p. 94).

As normas de eficacia diferida se prestariam a impor expressamente a

atuacdo do corpo legislativo para integrar eficacia ao preceito constitucional’.

Aludem a producao normativa futura como condi¢do necesséria a efetividade de seu
preceito. S&o aquelas que ja trazem imediatamente definida e regulada pela
Constituicdo a matéria que Ihes serve de objeto, a qual depois sera apenas efetivada
na pratica mediante os atos legislativos de aplicacdo (PIOVESAN, 2003). Para que a
matéria de que tratam seja aplicada, as normas de eficacia diferida carecem apenas

de meios técnicos ou instrumentais.

Sao normas que nao se dirigem unicamente aos poderes do Estado, mas
indistintamente, desde o primeiro momento, aos cidaddos e aos 6rgdos
estatais e que s6 desdobram sua inteira eficacia através de meios
instrumentais ou leis organizativas posteriores, capazes de permitir sua
aplicabilidade as matérias de que diretamente se ocupam. (PIOVESAN,
20083, p. 64).

Crisafulli, referindo-se ao Titulo V da Parte Segunda da Constituicdo da Itélia,
gue trata da ordem regional, assim apresenta o problema das normas de eficacia
diferida:

E pacificamente admitido, antes de mais nada, que a pertinente norma
constitucional ndo esta entre aquelas chamadas programaticas, porquanto
ndo se dirige s6 ao legislador, determinando-o a dar vida, por sua vez,
mediante expressa normatizacdo, aos entes regionais, mas determina ela
mesma, diretamente, 0s entes regionais: no seu territério, no respectivo
elemento pessoal, nos interesses publicos a eles atribuidos, na capacidade
juridica que lhes é devida, (“entes autbnomos, com poderes e funcdes
proprias, segundo principios fixados pela Constituicdo”: art. 115), na sua
capacidade financeira e patrimonial (art. 119), nas suas relagbes com o
Estado e com os entes territoriais inferiores, Provincias e Municipios. Tudo
isto ndo constitui um programa estabelecido (e imposto) pela Constituicdo
aos 6rgados do Estado e, em primeiro lugar, aos érgaos legislativos; mas
constitui objeto direto e imediato da normatizacdo constitucional, pois €&
matéria ja regulada pela Constituicdo. No entanto, ndo completamente:
outras normas sdo, com efeito, necesséarias para exaurir e concluir a

7 Silva (1982) critica a definicdo de Crisafulli de normas de eficacia diferida, afirmando que estas néo
teriam sido muito bem delineadas pelo autor italiano.
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disciplina do ordenamento regional, e a Constituicio mesma pede a
respectiva formulagcao, em parte e em primeiro lugar, as leis ordinarias; em
parte e secundariamente, aos Estatutos regionais e as leis organizativas.

Estas normas integrativas faltam ainda hoje; falta, em consequéncia, a
concreta organizacao dos entes regionais, a qual - antes - é s6 parcialmente
regulada pela Constituicdo, uma vez que, a esse respeito, se verifica a
insuficiéncia da disciplina ministrada pelas disposi¢cdes constitucionais e a
exigéncia, portanto, de completa-las, de sorte a exaurir completamente a
disciplina do ordenamento regional. E essa ndo € uma situacdo
exclusivamente prépria das normas constitucionais do Titulo V, as quais, ao
contrario, sdo idénticas, de tal ponto de vista, a muitas outras normas
organizativas postas por disposicfes do texto constitucional, as quais,
indubitavelmente, ndo sdo nem de longe programéticas, mas que todavia
bastam, por si mesmas, a traduzir-se numa regulacao atual e operativa das
matérias que constituem o seu objeto: basta pensar nas normas que tratam
da Corte constitucional, do Conselho superior da Magistratura, do
referendum, da iniciativa popular das leis, e assim por diante. Idénticas, por
sua vez, sdo as normas constitucionais sobre o Parlamento, o Presidente da
Republica, o Governo: se as leis ulteriores integrativas e, em seguida, as
necessarias operagfes administrativas ndo sobreviessem regularmente, em
tempo oportuno, ndo teriamos ainda concretamente nem o Parlamento, nem
o Presidente da Republica, nem o Governo: e a ninguém jamais ocorreu
considerar as respectivas normas da Constituicdo como programaticas.

Todas estas sdo normas de eficacia diferida, e por isto, semelhantes, em
certos efeitos praticos, aquelas programaticas: mas, diversamente destas,
diretamente preceptivas com respeito a disciplina das relacfes a que se
referem de maneira imediata, embora incapazes de desdobrar na pratica
sua eficacia reguladora, até que tenham sido postas no ordenamento outras
normas, instrumentalmente necessarias, de cuja vigéncia depende o
verdadeiro inicio de sua obrigatoriedade. (CRISAFULLI, 1952, p. 187-189,
traducéo nossa).18

%E pacificamente ammesso, anzitutto, che la relative norme costituzionali non rientrano tra quelle
dette programmatiche, in quanto non si rivolgono al solo legislatore, vincolandolo a dar vita a sua
volta, mediante apposita normazione, agli enti regionali, ma determinano esse stesse, direttamente,
gli enti regionali: nel loro territorio, nel rispettivo elemento personale, negli interessi pubblici ad essi
attribuiti, nella capacita giuridica ad essi spettante («enti au-tonomi, con propri poteri e funzioni
secondo i principi fissati dalla Costituzione»: art. 115), nella loro capacita finanziaria e patrimoniale
(art. 119), nei loro rapporti con lo Stato e con i minori enti territoriali, Provincie e Comuni. Tutto questo
non € un programma che sia posto (ed imposto) dalla Costituzione agli organi dello Stato, ed in primo
luogo agli organi legislativi; ma forma oggetto diretto e immediato della normazione costituzionale,
quindi € materia gia regolata dalla Costituzione. Non compiutamente, pero: altre norme sono, infatti,
necessarie per esaurire e concludere la disciplina dell'ordinamento regionale, e la Costituzione stessa
ne demanda la formulazione, in parte e in primo luogo, a leggi ordinarie; in parte e subordinatamente,
agli Statuti regionali e a leggi regionali organizzative.

Queste norme integrative mancano tuttora; manca, in conseguenza, la concreta organizzazione degli
enti regionali, la quale - anzi - & soltanto parzialmente regolata dalla Costituzione, giacché proprio a
qguesto riguardo si verifica l'insufficienza della disci-plina data dalle disposizioni costituzionali e
I'esigenza pertanto di un loro completamento, che venga ad esaurire in tutte le sue parti la disciplina
dell'ordinamento regionale (5). Né questa € una situa-zione esclusivamente propria delle norme
costituzionali del titolo V, le quali viceversa sono identiche, da tale punto di vista, a molte altre norme
organizzative poste da disposizioni del testo cosituzio-naie, che non sono certamente neanch'esse
programmatiche, e tutta-via non bastano, da sole, a tradursi in una regolamentazione attuale ed
operativa delle materie che ne formano oggetto: basta pensare alle norme sulla Corte costituzionale,
sul Consiglio superiore della Magistratura, sul referendum, sull'iniziativa popolare delle leggi, e via
dicendo. Identiche, a loro volta, sono le norme costituzionali sul Parlamento, sul Presidente della
Repubblica, sul Governo: se le leggi ulteriori integrative, e poi le necessarie operazioni amministra-
tive, non fossero regolarmente sopravvenute a suo tempo, nhon avrem-mo ancora in concreto né il
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A despeito da transcricdo mais alongada, que, no entanto, se considera
necessaria, a passagem traduzida acima é importante para que se possa perceber,
gue, para Crisafulli, na Constituicdo encontram-se normas que nao se dirigem
unicamente aos poderes do Estado, mas indireta e indistintamente, desde o primeiro
momento, aos cidadaos e aos 6rgaos estatais, ndo tendo por conseguinte natureza
programatica. Defende o autor que as normas dessa espécie (classificadas como de
eficacia diferida) desdobram sua eficacia somente através de meios instrumentais ou
leis organizativas posteriores, capazes de permitir sua aplicabilidade as matérias de
gue diretamente se ocupam (CRISAFULLI, 1992).

Assim consideradas, as normas de eficacia diferida trazem sua matéria ja
definida, intacta e regulada diretamente pela Constituicdo, a qual sera
posteriormente apenas efetivada na pratica — mediante atos legislativos (ou mesmo
meramente executivos, instrumentais) de aplicagdo. Nao se confundem com
promessas cujo conteudo ha de ser ministrado ou estabelecido em um momento
posterior pelo legislador infraconstitucional (BONAVIDES, 2011).

Como depreende Bonavides, considerada a classificacdo de Crisafulli, no que
diz respeito as normas de eficacia diferida, para que a matéria a que se referem seja
aplicada por completo, é necessario apenas que sejam posteriormente fornecidos os
devidos meios (técnicos ou instrumentais). “Desde o primeiro momento, sua eficacia
ou aplicabilidade pode manifestar-se de maneira imediata, posto que incompleta,
ficando assim, por exigéncias técnicas, condicionadas a emanacdo de sucessivas
normas integrativas” (BONAVIDES, 2011, p. 252).

Finalmente, quanto a terceira categoria, a das normas programaticas,
segundo o jurista genovés, estas poderiam ser compreendidas como enunciados
preceptivos que vinculam diversos os 6rgados do Estado a realizacdo dos objetivos
fundamentais da unidade politica, assinalados pelo poder constituinte originario. No
geral, tratam-se, pois, daquelas “normas juridicas com que o legislador, ao invés de
regular imediatamente um certo objeto, preestabelece a si mesmo um programa de

acao, com respeito ao proprio objeto, obrigando-se a dele ndo se afastar sem um

Parlamento, né il Presidente della Re-pubblica, né il Governo: eppure a nessuno mai € saltato in
mente di considerare le rispettive norme della Costituzione come programmatiche.

Sono, tutte queste, norme a efficacia differita, e percid simili, a certi effetti pratici, a quelle
programmatiche: ma, diversamente da queste, direttamente precettive per la disciplina dei rapporti
cui, immediatamente, si riferiscono ; sebbene incapaci di esplicare prati-camente la loro efficacia
regolatrice sinché non siano state poste nell'ordinamento altre norme, strumentalmente necessarie,
all'en-trata in vigore delle quali &€ quindi condizionato l'inizio della loro effettiva obbligatorieta (6).”
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justificado motivo” (CRISAFULLI, 1952, p. 103, traduc&o nossa)™.

Assim, “a norma programatica vincula comportamentos publicos futuros”
(BONAVIDES, 2011, p. 246). Seu intuito formal € vincular a legislacdo
infraconstitucional, enquanto seu propdésito material seria “regulamentar uma certa
ordem de relagdes” (BONAVIDES, 2011, p. 247).

Para elaborar esse ultimo conceito, Vezio Crisafulli finca alicerces naquilo que
considera “pontos firmes”, ou marcos, que seriam resultantes de pesquisas
anteriores na entdo nova Constituicdo da Italia, quais sejam:

1) O reconhecimento da eficacia normativa das disposicdes constitucionais
exclusivamente programaticas, as quais enunciam verdadeiras normas
juridicas, que sao por isso preceptivas, tanto quanto as demais, se bem que

dirigidas tdo-somente, de maneira originaria e direta, aos 6rgados estatais e
antes de tudo, com certeza, pelo menos aos 6rgaos legislativos;

2) O reconhecimento, no vigente ordenamento, da natureza programatica
obrigatéria do vinculo que deriva das normas constitucionais programaticas
para o0s Orgdos legislativos, como consequéncia da eficacia formal
predominante de sua fonte (a Constituigdo) com respeito as outras leis
ordinérias;

3) O reconhecimento, por isto, da invalidade das leis supervenientes, que
estejam em contraste com as normas constitucionais programaticas e,
segundo a corrente doutrinaria que parece preferivel, também das
disposicBes de leis preexistentes, se e en%uanto com elas contrastarem
(CRISAFULLI, 1952, p. 52, traducéo nossa) %°.

Observa-se, por oportuno, ainda segundo o constitucionalista da Liguria, que
o conceito formulado também pode ser compreendido de uma forma mais ampla,
concluindo que toda norma que se arvore funcionalmente como norma-principio
(dada a servir de base ou fundamento a uma ou mais normas particulares
subordinadas) seria “sem duvida, deste ponto de vista e nesta acepcdo, também

programatica” (CRISAFULLI, 1952, p. 102). Essa acepcao mais ampla abarcaria,

19“Programmatiche si dicono quelle norme giuridiche con cui il legislatore, invece di regolare
immediatamente um certo oggetto, prestabilisce a se stesso um programma di azione, in ordine
all'oggetto stesso, vincolandosi a non discostarsene senza un giustificato motivo".

20 “1) riconoscimento della efficacia nhormativa anche delle disposizioni costituzionali esclusivamente
programmntiche, le quali enunciano vere norme giuridiche, che sono percio precettive non meno delle
altre, sebbene rivolte originariamente e dlrettamente ai soli organi dello Statto. 2) riconoscimento,
nell’'ordinamento vigente, della natura propriamente obbligatoria del vincolo derivante dalle norme
costituzionale programmatiche agli organi legisltativi come conseguenza della efficacia formale
prevalente della loro fonte (la Costituzione) rispetto alle altre leggi ordinarie; 3) riconoscimento percio
della invalidita di leggi sucessive che fossero in contrasto con le norme costituzionali programatiche e,
secondo la corrente dottrinale che sembra preferibile, anche delle dispozicioni di leggi preesistenti, se
ed in quanto com esse contrastanti.”
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segundo o autor, a grande maioria das normas constitucionais?".

No entanto, mais especificamente, o conceito de norma programatica que
diretamente interessa ao objeto desta tese na obra de Vezio Crisafulli diz respeito
aquelas normas juridicas as quais o legislador, ao invés de regular desde logo o
tema em questéo, preestabelece a si mesmo um programa de ac¢ao sobre o referido
objeto da norma, ao qual fica vinculado, dele ndo podendo distanciar-se sem um
“ljusto motivo” - as normas programaticas “propriamente ditas” (CRISAFULLI, 1952,
p. 103). A respeito da incidéncia desta espécie normativa nas constituicoes, ressalta

o publicista italiano:

Com referéncia aquelas [normas programaticas] postas ndo numa lei
gualquer, mas numa Constituicdo do tipo rigido, qual vigente entre nés,
pode e deve-se dar-se um passo adiante, definindo como programaticas as
normas constitucionais, mediante as quais um programa de acéo é adotado
pelo Estado e cometido aos seus 6rgédos legislativos, de direcédo politica e
administrativa, precisamente como programa que obrigatoriamente lhes
incumbe realizar nos modos e formas da respectiva atividade. Em suma, um
programa politico encampado pelo ordenamento juridico e traduzido em
termos de normas constitucionais, ou seja, provido de eficacia prevalente
com respeito aquelas normas legislativas ordinarias: subtraido, portanto, as
mutaveis oscilacbes e a variedade de critérios e orientacdes de partido e de
governo e assim obrigatoriamente prefixados pela Constituicdo como
fundamento e limite destes. (CRISAFULLI, 1952, p. 103-104, traducéo
nossa). 2

Infere-se que, nas constituicdes rigidas, normas programaticas propriamente
ditas, ou normas programaticas stricto sensu (BONAVIDES, 2011), sdo aquelas em
gue o legislador constituinte, ao invés de regular desde logo todo o0 seu objeto, opta
por predeterminar ao legislador infraconstitucional um programa de acdo a ser
seguido sobre o referido tema. Como consequéncia, este ultimo a ele ficara
vinculado e dele ndo podera distanciar-se sem fundamentada motivacao.

O autor exclui da categoria das normas programaticas propriamente ditas as

normas organizativas do poder, aquelas que disciplinam as relacbes entre 0s

L Crisafulli (1952, p. 103) afirma que tal conceito amplo (genérico) de norma programatica esta
intimamente ligado a outro, ndo menos problematico: o de norma-principio.

22 «Con riferimento a quelle poste non in una legge quarsiasi, ma in una Costituzione di tipo rigido,
quale la nostra vigente, puo e deve farsi un passo ulteriore, definendo programmatiche quelle norrne
costituzionali con cui un programma di azione & assunto dallo Stato ed assegnato ai suoi organi,
legislativi, di indirizzo politico ed amministrativi, precisamente come un programma che ad essi
incombe I'obbligo di realizzare nei modi e nelle forme delle rispettive attivita. Insomma, un programma
politico assunto nell'ordinamento giuridico e tradotto in termini di norme costituzionali, ossia dotate di
efficacia prevalente rispetto a quella delle ordi-narie norme legislative: sottratto, quindi, alle mutevoli
oscillazioni e alla, varieta di criteri dei programmi e indirizzi di partito e di governo, ed anzi
obbligatoriamente prefissato dalla Costituzione a fondamento e limite di questi.”
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cidaddos e as normas que regulam relacdes entre sujeitos externos a pessoa estatal
(CRISAFULLLI, 1952, p. 75) e insiste:

As normas constitucionais programaticas, como se viu, nao regulam
diretamente as matérias a que se referem, mas regulam propriamente a
atividade estatal concernente a ditas matérias: tem por objeto imediato os
comportamentos estatais, e s6 mediatamente e por assim dizer, em
segundo grau, a%uelas determinadas matérias (CRISAFULLI, 1952, p. 75,
Traducdo nossa). 3

Em suma, como bem salienta Paulo Bonavides (2011), desde as licdes ja
vetustas de Crisafulli, é perceptivel o equivoco de se conceber que as normas
programéticas devam ser consideradas ineficazes ou providas apenas de valor
meramente diretivo, prestando-se apenas a servir de guia e orientacdo ao intérprete.
N&o € correto, pois, “reduzir o conteddo programatico das Constituicbes a um
devaneio tedrico de boas inten¢gdes ou uma simples pagina de retorica politica e
literaria” (BONAVIDES, 2011, p. 250).

A esse respeito, cumpre lembrar o licido diagndstico apresentado por Carl
Schmitt, para quem, no tocante aos direitos fundamentais - morada recorrente de
normas classificadas como programaticas -, quanto mais fundamental o direito da
liberdade, mais fraco e inerme se revelara, enquanto, ao reves, disposi¢cdes de teor
material secundario, periférico e fortuito, lograréo altissima eficacia e o mais subido
e sacrossanto carater de direito fundamental, com graves danos para o sistema e o
principio central de uma Constituicdo, posta assim de cabeca para baixo (SCHMITT,
1997).

Como arremate, apresentam-se oportunas as palavras de Manoel Jorge e
Silva Neto:

O Professor da Universidade de Trieste foi o grande responsavel pela
mudanca de centro do moderno direito constitucional, na medida em que
sua teoria acossou a maldicdo atavica da concepcdo lassalliana
essencialista de constituicdo, fazendo emergir, em bases cientificas de
indiscutivel rigor, um arcabouco tedrico assentado naquilo que, mais
recentemente, passou a se denominar forca normativa da constituicéo,
como quer Hesse (SILVA NETO, 2008, p. 146).

2% “Le norme costituzionali programatiche, si & visto, non regolano direttamente le materie cui pure si
riferiscono, ma regolano propriamente l'attivita statale in ordine a dette materie: hanno ad ogetto
immediato comportamenti stalate, e soltanto mediatamente e, per dir cosi, in secondo grado quelle
materie.”
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4.3 A classificacéo tripartite de José Afonsoda Si  Iva

Partindo da ruptura provocada pelas reflexdes de Crisafulli, porém divergindo
de algumas de suas conclusbes, José Afonso da Silva, principal divulgador do
pensamento do Professor da Universidade de Trieste em terras brasileiras,
apresenta, no final dos anos 1960, a sua classificacao tripartite, em que as normas
constitucionais, segundo a sua eficacia, sao divididas em normas de eficacia plena,
contida e limitada.

Como se disse acima, a teoria desenvolvida pelo constitucionalista pompeano
tem sido aceita por longo tempo no Brasil.

Em seu livro “Aplicabilidade das normas constitucionais”, José Afonso da Silva
critica e refuta as classificacbes de ordem dual, as quais afirma n&o mais
corresponder “a realidade das coisas e as exigéncias da ciéncia juridica, nem as
necessidades praticas de aplicacdo das constituicdes, pois sugere a existéncia,
nestas, de normas ineficazes e destituidas de imperatividade” (SILVA, 1982, p. 65).

Ainda segundo ele:

Cada norma constitucional € sempre executavel por si mesma até onde
possa, até onde seja suscetivel de execugcdo. O problema situa-se,
justamente, na determinacéo desse limite, na verificacdo de quais os efeitos
parciais e possiveis de cada uma (SILVA, 1982, p. 66).

Percebe-se que Silva apresentava opinidao diametralmente oposta daquela
sustentada por Rui a respeito do tema da classificacdo das normas constitucionais
em razdo de sua eficacia. Enquanto o jurista baiano defendia que a caréncia de
autoexecutoriedade seria caracteristica frequente na grande maioria das normas
constitucionais, o constitucionalista mineiro, radicado em Sao Paulo, ao propor sua
tese, argumentava que todas elas sdo dotadas, em algum grau, de
autoexecutoriedade.

Em sua obra, Silva também sustenta que a teoria americana, em especial 0s
estudos de Cooley ndo davam o necessario destaque as normas programaticas, as
quais, segundo o autor, estariam a revelar o novo carater das constituicées de seu
tempo®*, tema este entdo ja enfrentado, no Brasil, por Pontes de Miranda, ainda que

em carater mais genérico, para quem:

4 A referéncia, por 6bvio, é relativa ao constitucionalismo social, que marca ndo somente 0s anos
1960, mas todo o Século XX.
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Regras programaticas sao aquelas em que o legislador, constituinte ou néo,
em vez de editar uma norma de aplicacdo concreta, apenas traca linhas
diretoras pelas quais hdo de se orientar os Poderes publicos. A legislacao, a
execucao e a propria justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como
programas dados a sua funcdo (MIRANDA, 1987, p. 30-31).

Firme em tais premissas, Silva ira levar a cabo o seu projeto, sustentando a
necessidade de se formular uma nova proposta, “mais adequada aqueles novos
contetdos das constituicdes contemporaneas, mais voltadas para a efetivacdo de
valores sociais” (SILVA, 1982, p. 67).

4.3.1 Normas constitucionais de eficacia plena

Como dito alhures, o postulado central da classificacdo de Silva finca-se na
ideia segundo a qual todas as normas constitucionais sao dotadas de aplicabilidade,
muito embora seja variavel o grau de aplicabilidade por elas apresentado.

Sem negar a aproximacdo dessa primeira espécie normativa ao conceito
dualista das normas autoexecutaveis, ja abordado acima, o autor apresenta as
normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata, as quais

seriam:

aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem, ou tém
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos
interesses, comportamentos e situagcfes que o legislador constituinte , direta
e normativamente, quis regular. (SILVA, 1982, p. 89).

Como se pode perceber, seguindo esse critério, sdo classificadas como de
eficAcia plena as normas constitucionais com aplicabilidade imediata, direta e
integral, que incidem diretamente e dispensam legislagdo complementar (DINIZ,
1992). Por receberem do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia
imediata, prescindem da elaboracéo de nova legislacdo que lhes pudesse completar
o alcance e o sentido, ou que lhes fossem Uteis para a fixacdo do seu conteudo,
porque j& se apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos interesses
nelas regulados (PIOVESAN, 2003). Sdo normas que produzem, ou tem a

possibilidade de produzir, desde logo, todos os seus efeitos essenciais.
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4.3.2 Normas constitucionais de eficacia contida

A segunda categoria de normas constitucionais apresentada na classificacéo
do autor em exame € aquela das normas constitucionais de eficacia contida, as
guais também tém eficacia direta e imediata, mas possivelmente nao integral, eis
gue podem ser objeto de restricdo por parte do legislador infraconstitucional. Estéo
sujeitas a restricbes previstas ou passiveis de regulamentagdo que limite sua
aplicabilidade (PIOVESAN, 2003). Nas palavras de Silva:

Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada
matéria, mas deixou margem a atuacéao restritiva por parte da competéncia
discricionaria do poder publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais nelas enunciados. (SILVA ,1982, p. 105)

Maria Helena Diniz esclarece que as normas de eficacia contida da
classificacao de Silva, estariam mesmo a exigir “meios normativos de contengao de
sua eficacia, por limitarem os direitos nelas consagrados” (DINIZ, 1992, p. 95).

José Afonso da Silva afirma que essas normas reunem como peculiar
caracteristica a possibilidade de restricdo do seu alcance, seja pela lei, seja por
conceitos de larga difusdo no direito puablico, tais como “ordem publica, seguranca
nacional ou publica, integridade nacional, necessidade ou utilidade publica, perigo
publico iminente, dentre outros, que importam em limitacdo da eficacia normativa”
(SILVA, 1982, p. 104).

Como se percebe, nesse tipo de norma, que faz mencdo a uma legislacao
posterior, enquanto essa legislacdo ndo existe a sua eficacia € plena. Tendo por
base o caso do atual inciso Xlll, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica, afirma o

autor:

Trata-se, ao contrario, de algo concreto: da liberdade que do individuo de
determinar-se em relacdo ao trabalho, oficio e profissdo segundo seu
proprio entendimento e conveniéncia. A lei s pode interferir para exigir certa
habilitacdo para o exercicio de uma ou outra profissdo ou oficio. Na
auséncia de 1€, a liberdade é ampla, em sentido tedrico. (SILVA, 1982, p. 94)

Nesse particular, em decisao recente, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que a atividade de musico ndo depende de registro ou licenca de entidade de classe

para o seu exercicio. No mencionado caso, o plenario do Supremo Tribunal Federal
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negou provimento a um recurso extraordinario, a ele afetado pela 22 Turma, em que
a Ordem dos Musicos do Brasil alegava que o livre exercicio de qualquer profissédo
ou trabalho estaria constitucionalmente condicionado as qualificacdes especificas de
cada profissdo e que, no caso dos musicos, a Lei 3.857/60 estabeleceria essas
restricdes. No julgamento, o tribunal decidiu que as restricdes feitas ao exercicio de
qualquer profissdo ou atividade profissional deveriam obedecer ao principio da
minima intervencdo - a qual se pautaria, diz o julgado “pela razoabilidade e pela
proporcionalidade”. Segundo o entendimento entdo manifestado pelos ministros, a
liberdade de exercicio profissional, contida no art. 5°, Xlll, da CF, seria “quase
absoluta”, entendendo ainda o 6rgdo que “qualquer restricdo a ela so se justificaria
se houvesse necessidade de protecdo a um interesse publico, a exemplo de
atividades para as quais fosse requerido conhecimento especifico, técnico, ou ainda,
habilidade ja demonstrada” (BRASIL, 2011).

4.3.3 Normas constitucionais de eficacia limitada

A terceira categoria apresentada por Silva (1982) é a das normas
constitucionais de eficacia limitada. Aqui sdo reunidas pelo autor as normas cuja
producdo plena de efeitos depende de acdo do legislador ou de outros oOrgaos
estatais. Tém ainda, eficacia ab-rogatoria de legislagdo precedente incompativel
(DINIZ, 1992). Tais normas seriam dotadas de um minimo de eficicia e, segundo

Silva,

regem, até onde possam (por si ou em coordenagdo com outras normas
constitucionais) situacdes, comportamentos e atividades na esfera do
alcance do principio ou esquema que contém, especialmente condicionando
a atividade dos érgaos do Poder Publico e criando situacdes juridicas de
vantagem ou de vinculo (SILVA, 1982, p. 146).

Nessa Ultima categoria, classificam-se todas as normas que nao produzem,
com a simples entrada em vigor, todos o0s seus efeitos essenciais, porque 0
legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu sobre a matéria uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a
outro 6rgdo do Estado (PIOVESAN, 2003). Segundo o autor, sdo normas que
apresentam aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem por

completo sobre esses interesses, ap0s uma normatividade ulterior que lhes
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desenvolva a aplicabilidade (SILVA, 1982).

Porque assim concebidas, Silva argumenta que, no caso em questdo, é o
legislador ordinario quem vai Ihes conferir plena aplicabilidade, mediante a edicao de
legislacédo integrativa.

O autor distingue as normas constitucionais de eficacia limitada em duas

subespécies, a saber:

a) normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e
b) normas constitucionais de eficacia limitada de principio programatico, ou,

simplesmente, normas programaticas.

Dessa maneira, as normas constitucionais de principio institutivo sdo aquelas
gue “contém esquemas gerais, um como que inicio de estruturacdo de institui¢des,
orgaos ou entidades, pelo que também poderiam chamar-se normas de principio
organico ou organizativo” (SILVA, 1982, p. 112). Sao conceituadas como normas
“através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e
atribuicbes de Orgaos, entidades ou institutos para que o legislador ordinario os
estruture em definitivo, mediante lei” (SILVA, 1982, p. 116).

Silva afirma que as normas constitucionais de eficacia limitada de principio
institutivo podem ser impositivas ou facultativas. “Impositivas sdo as que determinam
ao legislador, em termos peremptorios, a emissdo de uma legislacdo integrativa”
(SILVA, 1982, p. 116). Ha, pois, a obrigatoriedade do legislador de emitir o comando
normativo. Por sua vez, as normas classificadas como facultativas (ou permissivas)
ndo impdem uma obrigacdo, mas “limitam-se a dar ao legislador ordinario a
possibilidade de instituir ou regular a situacdo nelas delineada” (SILVA, 1982, p.
117). Como se pode perceber, para o autor, essa categoria normativa permite ao
legislador ordinario efetuar um juizo de conveniéncia e oportunidade. A distincao
entre as normas impositivas e facultativas residiria ainda no fato de as primeiras
traduzirem comandos normativos, tais como “a lei indicara”, “a lei organizara”, entre
outros, enquanto que as do segundo tipo estariam a articular potencialidades, sendo,
pois, regidas basicamente pela expressao “a lei podera”. Servindo-se das normas da
Constituicdo em vigor, citam-se 0 seu artigo 33 como de natureza impositiva e o
paragrafo 4° do seu artigo 195 como de natureza facultativa.

Ja as normas constitucionais de eficacia limitada de principio programatico,



53

sao assim definidas por Silva:

normas constitucionais, através das quais o constituinte, em vez de regular
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus orgaos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizacéo dos fins sociais do Estado (SILVA, 1982, p.
129).

A conceituagao transcrita acima, segundo o proprio autor admite (1982, p.
129), pauta-se no trabalho de Vezio Crisafulli (1952), ja abordado alhures, para
guem as normas de cunho programatico também conteriam comando, ndo se
tratando de meros enunciados politico-filoséficos, como queria Azzariti (1951).

Como ja observado anteriormente, segundo o raciocinio desenvolvido por

Crisafulli, as normas programéticas, em sentido estrito, seriam:

aquelas normas juridicas com que o legislador, ao invés de regular
imediatamente um certo objeto, preestabelece a si mesmo um programa de
acao, com respeito ao préprio objeto, obrigando-se a dele ndo se afastar
sem um justificado motivo. Com referéncia aquelas postas ndo numa lei
qualquer, mas numa constituicdo do tipo rigido, qual a vigente entre nés,
pode e deve dar-se um passo adiante, definindo como programaticas as
normas constitucionais mediante as quais um programa de acéo é adotado
pelo Estado e cometido aos seus 6rgdos legislativos, de direcdo politica e
administrativa, precisamente como programa que obrigatoriamente lhe
incumbe realizar nos modos e formas da respectiva atividade. Em suma, um
programa politico encampado pelo ordenamento juridico e traduzido em
termos de normas constitucionais, ou seja, provido de eficacia prevalente
com respeito aquelas normas legislativas ordinarias: subtraido, portanto, as
mutaveis oscilagbes e a variedade de critérios e orientacdes de partido e de
governo e assim obrigatoriamente prefixados pela Constituicho como
fundamento e limite destes (CRISAFULLI, 1952, p. 103-104, traducédo
nossa).25

4.4 As classificacOes alternativas

2% “Quelle norme giuridiche con cui il legislatore, invece di regolare immediatamente un certo oggetto,

prestabilisce a se stesso um programma di azione, in ordine all’'oggetto stesso, vincolandosi a non
discostarsene senza un giustificato motivo. Con riferimento a quelle poste non in una legge qualsiasi,
ma in una Costituzione di tipo rigido, quale la nostra vigente, puo i deve farsi un passo ulteriori,
definendo ‘programatiche’ quelle norme costituzionali con cui un programma di azione € assunto dallo
Stato ed asegnato a suoi organi, legislativi, di indirizzo politico ed amministrativi, precisamente come
un programma che ad essi incombe l'obliggo di realizare nei moddi e nelle forme delle rispettive
ativita. Insomma, un programma politico assunto nel'ordinamento giuridico tradotto in termini di norme
costituzionali, ossia dotate di efficacia prevalente rispetto a quella delle ordinarie norme
legislative:sottratto, quindi, alle mutevoli oscillazioni e alla varieta di criteri dei programmi e indirizzi di
partito e di governo ed anzi obligattoriamente prefissato dalla Costituzione a fondamento e limite di
questi".
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A classificacdo e os conceitos formulados por José Afonso da Silva, cujo
supedaneo, como se observou acima, foram as reflexdes de Crisafulli, tém sido
alvos de diversas criticas ao longo dos anos. Porém, como ressalta Virgilio Afonso
da Silva, nenhuma delas teve grande repercussao, pois essas posi¢coes, que
poderiam ser encaradas apenas como propostas alternativas, nao teriam
verdadeiramente influenciado a producdo doutrinaria, nem utilizadas como critério
em decisdes do Supremo Tribunal Federal (SILVA, 2009, p. 216). Virgilio Afonso cita
como exemplos de propostas alternativas, as classificagbes de Maria Helena Diniz,
Pinto Ferreira, Celso Bastos e Carlos Ayres Britto e, ainda, Manoel Goncalves
Ferreira Filho. Além dessas classificacdes, também séo dignas de mencao aquelas
sugeridas por Luis Roberto Barroso e pelo constitucionalista portugués J. J. Gomes
Canotilho. Jorge Miranda também se destaca na classificacdo das normas
programéaticas, distinguindo-as em normas exequiveis por si mesmas, normas

preceptivas ndo exequiveis por si mesmas e normas programaticas:

Quer as normas programaticas quer as normas preceptivas ndo exequiveis
por si mesmas caracterizam-se pela relevancia especifica do tempo, por
uma conexa auto limitacdo e pela necessidade de concretizacdo, e ndo sé
de regulamentacéo e legislativa. Separam-se, no entanto, por as normas
preceptivas nao exequiveis por si mesmas postularem apenas a intervencgao
do legislador, actualizando-as ou tornando-as efectivas, e as normas
programaticas exigirem mais do que isso, exigirem ndo sé a lei como
providéncias administrativas e operagcbes materiais. As normas néo
exequiveis por si mesmas preceptivas dependem apenas de factores
juridicos e de decisdes politicas; as hormas programaticas dependem ainda
(e sobretudo) de factores econdmicos e sociais. Dai um maior grau de
liberdade do legislador perante as normas programaticas do que perante as
normas preceptivas ndo exequiveis: estas deverdo ser completadas pela lei
nos prazos relativamente curtos delas decorrentes; ja as normas
programaticas somente terdo de ser concretizadas quando se verificarem os
pressupostos de facto que tal permitam, a apreciar pelo érgéo legislativo.
[...] nas normas ndo exequiveis por si mesmas programaticas tem ainda de
se dar uma terceira instancia — a instancia politica, administrativa e material,
Unica com virtualidade de modificar as situagdes e os circunstancialismos
econdmicos, sociais e culturais subjacentes a Constituicdo. (MIRANDA,
2001, p. 248-249).

Com respeito as propostas de Pinto Ferreira e Maria Helena Diniz, chama-se
a atencdo para a adicdo, proposta pelo primeiro e integralmente aceita pela
segunda, de uma quarta categoria, a das “normas constitucionais de eficacia

absoluta” (DINIZ, 1992, p. 98). Tais normas, afirma Diniz, seriam aquelas
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consideradas “intangiveis; contra elas nhem mesmo ha o poder de emendar. Dai
conterem uma forca paralisante total de toda a legislacdo que, explicita ou
implicitamente, vier a contraria-las” (DINIZ, 1992, p. 98). Como exemplo, a
professora paulista cita os artigos 1°, 2°, 5° e 14, da atual Constituicdo Federal.

Sobre este particular, é pertinente a critica de Silva, para quem na proposta
acima “ha uma certa confusdo entre a producdo de efeitos das normas
constitucionais e a possibilidade de mudanca nos dispositivos que as veiculam”
(SILVA, 2009, p. 216-217). A mesma critica aparece na monografia de Pimenta:
“Pinto Ferreira e Maria Helena Diniz [...] elaboraram distingbes no grupo das normas
constitucionais de eficacia plena, a qual ndo tem qualquer pertinéncia, eis que a
eficacia ndo se relaciona diretamente com o poder de reforma constitucional” (DINIZ,
1999, p. 110).

Assim, dado que a Unica diferenca marcante entre as propostas de Pinto
Ferreira e Maria Helena Diniz, de um lado, e a classificagdo tradicional de José
Afonso da Silva, de outro, é a quarta categoria, “normas de eficacia absoluta”, e
sendo certo que essa categoria ndo € metodologicamente sustentavel por Ihe faltar
uma caracteristica propria necessariamente ausente nas demais categorias, entao,
nao se pode dizer que a proposta seja, de fato, uma alternativa (SILVA, 2009, p.
217).

4.4.1 A classificacdo de Celso Bastos e Carlos Ayre s Britto

A classificacao de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto (1982) leva em
conta, segundo os autores, a vocacdo das normas constitucionais para atuacao ou

nao do legislador. Dependendo da vocacéo, elas serao classificadas em:

a) Normas constitucionais de aplicacdo, as quais ndo necessitam da
sindicabilidade do legislador e, assim, equivalem na classificacdo de Silva
(1982), as normas de eficacia plena. No entanto, as normas de aplicacédo séo
divididas pelos autores em duas subespécies, a saber, as normas de
aplicacdo irregulamentaveis e as normas de aplicagdo regulamentaveis. As
primeiras, dizem respeito aquelas “normas que incidem diretamente sobre os
fatos regulados, repudiando qualquer regramento adjutério, normas cuja

matéria é insuscetivel de tratamento, sendo a nivel constitucional” (BASTOS;
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BRITTO, 1982, p. 39). De outro lado, sdo classificadas como normas de
aplicacdo regulamentaveis aquelas normas da constituicdo que, muito
embora ndo necessitem de regulamentacdo, permitem que o legislador atue,
nao para que produza mais efeitos, mas tdo-somente para auxiliar a norma
constitucional & sua melhor aplicacdo (BASTOS; BRITTO, 1982). Assim,

atuando ou néo o legislador infraconstitucional, a norma tem plena eficacia; e

b) Normas constitucionais de integracdo, consideradas como tais aquelas que
carecem da acao do legislador para alcancar eficacia. Sado “aquelas que tém
por traco distintivo a abertura de espaco entre seu desiderato e o efetivo
desencadear dos seus efeitos. No seu interior existe uma permanente tensao
entre a predisposicdo para incidir e a efetiva concrecdo. Padecem de visceral
imprecisao, ou deficiéncia instrumental, e tornam por si mesmas inexequiveis
em toda a sua potencialidade” (BASTOS; BRITTO, 1982, p. 48). Também séao
subdivididas em duas subespécies: as normas constitucionais de integracao
completaveis, as quais requerem uma atuacdo dos poderes publicos para
ganharem eficacia plena, carecendo, pois, de regulamentacdo; e as normas
constitucionais de integracdo restringiveis, que sdo aquelas que requerem
uma atuacao legislativa para a restricao dos seus efeitos. Como se percebe, a
primeira subespécie corresponde as normas de eficacia limitada da
classificacdo de Silva (1982) e a segunda as normas de eficacia contida, de

acordo com os critérios estabelecidos pelo citado constitucionalista.

Como se percebe, ndo se pode considerar que a classificacdo apresentada
pelo atual Ministro Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto,
na obra escrita a quatro méos com o saudoso constitucionalista paulista Celso
Bastos, tenha trazido inovagdo ou ruptura relevante em relagdo aquela formulada
por Silva (1982). Afora a alteracdo na nomenclatura e a subdivisdo das normas de
eficacia plena (normas de aplicacdo) em regulamentaveis e irregulamentaveis - que
serdo abordadas mais adiante, ao apresentar a critica de Virgilio Afonso da Silva -,
pode-se entender que a classificagcdo desta dupla de constitucionalistas ndo se

distingue significativamente daquelas ja apresentadas nos subitens anteriores.

4.4.2 A classificacéo de Luis Roberto Barroso
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Como mencionado acima, o jurista carioca Luis Roberto Barroso (2009),
empreendendo a tentativa de emprestar maior efetividade as normas de Direito
Constitucional, propde uma outra classificacdo, também tripartite, que assim divide

as normas constitucionais:

a) Normas constitucionais de organizacao;
b) Normas constitucionais definidoras de direitos;

c) Normas constitucionais programaticas.

Segundo o supracitado autor, a primeira categoria (normas constitucionais de
organizacdo) tem por objeto organizar o exercicio do poder politico. Assim, em sua
Otica, tal espécie abarca as normas que:

(a) veiculam decisdes politicas fundamentais (definem a forma e o sistema
de governo, a forma de estado e a divisdo organica do poder);

(b) definem as competéncias dos 6rgdos constitucionais e das entidades
estatais;

(c) criam ¢érgdos publicos, autorizam a sua criagdo, tracam regras a sua
composicado e ao seu funcionamento; e

(d) estabelecem normas processuais ou procedimentais (de revisdo e
defesa da Constituicdo, de aplicacdo e elaboracdo de outras normas e de
fiscalizagdo) (BARROSO, 2009, p. 93-94).

7

A denominacgéo “definidoras de direitos” € conferida as normas que tém como
objeto fixar os direitos fundamentais do individuo. Reconhecendo utilizar o critério da
“preeminéncia do aspecto versado na norma” (BARROSO, 2009, p. 112) e a sua
necessaria relagdo com os direitos classicamente intitulados subjetivos, nesse
grupo, Barroso retne as normas definidoras de direitos, as quais seriam relativas a
quatro espécies de direitos: direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e
direitos difusos.

Por fim, as normas constitucionais programaticas sao identificadas pelo
constitucionalista carioca como “disposi¢coes indicadoras de fins sociais a serem
alcancados” (BARROSO, 2009, p. 114). Seguindo a linha tracada por José Afonso
da Silva (1982), Barroso informa que as normas programaticas “tém por objeto
estabelecer determinados principios ou fixar programas de acdo para o poder
publico” (BARROSO, 2009, p. 114).

Barroso divide os efeitos das normas dessa espécie em imediatos e diferidos,
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afirmando que o segundo grupo se caracteriza pela fragilizacdo do controle sobre a
efetivagdo da norma, uma vez que os seus resultados deverdo se dar em momento
futuro. Ja as normas do primeiro grupo, caracterizam-se pela sindicabilidade do seu

cumprimento, eis que seus efeitos seriam instantaneos (BARROSO, 2009).

4.4.3 A classificagdo de J. J. Gomes Canotilho

Por seu turno, o professor catedratico da Universidade de Coimbra apresenta
uma tipologia que parte da distincdo entre regras e principios®® (BARACHO JUNIOR,
2008). Com respeito aos principios, quatro sdo as categorias afirmadas por
Canotilho (1991):

a) Principios juridicos fundamentais, que sdo aqueles historicamente objetivados
e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica, 0os quais encontram
uma recepcao expressa ou implicita no texto constitucional;

b) Principios politicos constitucionalmente conformadores, categoria ocupada
pelos principios constitucionais que explicitam as valoracdes politicas
fundamentais dos caracterizadores da forma de governo;

c) Principios constitucionais impositivos, aos quais submetem-se todos o0s
principios que, no ambito da constituicdo dirigente®’, impdem aos 6érgédos do

Estado, sobretudo ao legislador, a realizacao de fins e a execucao de tarefas;

%® Uma andlise mais detida a respeito da relagdo entre regras e principios sera empreendida mais
adiante, quando, entre outras, serdo apresentadas as teorias de Robert Alexy e de Ronald Dworkin.
A nocdo de constituicdo dirigente foi desenvolvida por Canotilho em sua tese de doutorado,
intitulada “Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador - contributo para a compreenséo das
normas constitucionais programaticas”. Nesse trabalho, o constitucionalista portugués assim situa a
tematica objeto de sua analise: “O tema a abordar na presente investigacao é, fundamentalmente, o
problema das relac8es entre a constituicdo e a lei. O titulo - Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do
Legislador — aponta ja para o nucleo essencial do debate a empreender: o que deve (e pode) uma
constituicdo ordenar aos 6rgédos legiferantes e o que deve (como e quando deve) fazer o legislador
para cumprir, de forma regular, adequada e oportuna, as imposi¢ées constitucionais. [...] Com efeito,
perguntar pela ‘forca dirigente’ e pelo ‘caracter determinante’ de uma lei fundamental implica, de
modo necessario, uma indagacao alargada, tanto no plano teorético-constitucional como no plano
teorético-politico, sobre a funcdo e estrutura de uma constituicdo. [...] Deve uma constituicao
conceber-se como ‘estatuto organizatério’, como simples ‘instrumento de governo’, definidor de
competéncias e regulador de processos, ou, pelo contrario, deve aspirar a transformar-se num plano
normativo-material global que determina tarefas, estabelece programas e define fins?”. O que se
conota, pois, a partir do conceito de constituicdo dirigente € o sentido de um texto que objetiva a
mudanca social, indo além, por conseguinte, de representar um simples elenco de “instrumentos de
governo”, haja vista a enunciacéo de fins, metas, programas a serem perseguidos pelo Estado e pela
sociedade. N&o se trata, como ressalta o autor de um “estatuto juridico do politico” mas, como afirma,
um “plano global normativo” enderecado ao Estado e a prépria sociedade.



59

e

d) Principios de garantia, que visam instituir direta e imediatamente garantias ao

cidadao.

Ja no que diz respeito as regras constitucionais, Canotilho apresenta dos tipos

basicos. O primeiro comporta as regras juridico-organizatérias, que “regulam o

estatuto da organizacdo do Estado e a ordem de dominio” (CANOTILHO, 1991, p.

181), as quais se subdividem em:

a)

b)

c)

regras de competéncia, que “sdo aquelas nas quais se reconhecem certas
atribuicbes e determinados 0Orgaos constitucionais ou séo estabelecidas
esferas de competéncia entre varios o6rgaos constitucionais” (CANOTILHO,
1991, p. 182);

regras de criacdo de 0Orgdos, que, como se pode antecipar, tém estreita
ligacdo com as regras de competéncia e, por sua vez, visam disciplinar
normalmente a criagdo ou instituicdo constitucional de certos 6rgaos; e

regras de procedimento, carater atribuido as normas que se referem, por

exemplo, ao processo legislativo.

De outra banda, Canotilho indica as regras juridico-materiais, as quais se

referem “aos limites programas da acdo estatal em relagdo aos cidadaos”
(CANOTILHO, 1991, p. 181) e compreendem:

a)

b)

d)

regras de direitos fundamentais, as quais compreendem todos os preceitos
constitucionais que se dirigem ao reconhecimento, garantia ou conformacao
constitutiva de direitos fundamentais;

regras de garantias institucionais, que s&o aquelas que se destinam a
proteger instituicbes publicas ou privadas;

regras determinadoras de fins e tarefas do Estado, que dizem respeito aos
preceitos constitucionais que, de modo abstrato e global, fixam
essencialmente os fins do Estado e as suas tarefas prioritarias; e

regras constitucionais impositivas, que S&o regras em estreita conexao com

as normas determinadoras de fins e tarefas e com o0s principios
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constitucionalmente impositivos.

Com respeito a esse ultimo tipo de regas, Canotilho aponta a distincao entre
as normas constitucionais em sentido amplo, compreendendo todas aquelas que
fixam tarefas e diretivas materiais ao Estado, e as normas constitucionais em sentido
restrito, que sdo imposi¢cdes de carater permanente e concreto. O autor indica ainda,
nessa Ultima categoria, dois subgrupos, quais sejam: o das imposi¢des legiferantes,
gue determinam aos o6rgdos do Estado, de forma permanente e concreta, 0
cumprimento de determinadas tarefas, fixando as diretivas materiais; e o das ordens
de legislar, que sdo imposi¢des constitucionais Unicas que determinam ao legislador
a emanacdo de uma ou de varias leis, destinadas, em geral a possibilitar a
instituicdo e o funcionamento dos 6rgaos constitucionais (CANOTILHO, 1991).

Como se pode perceber, e fazendo coro com Baracho Junior (2008), a
classificacdo proposta pelo constitucionalista luso se atém menos aos aspectos
formais e prioriza os funcionais. Ainda segundo o constitucionalista mineiro: “Esta
mudanca de perspectiva esta conectada ao postulado de conferir maior efetividade
possivel as normas constitucionais através de sua interpretacdo” (BARACHO
JUNIOR, 2008, p. 74).

Especial relevo deve ser concedido aos ensinamentos do autor luso a
respeito da necessidade de uma compreensao dos direitos sociais, econdmicos e
culturais como “direitos originarios”, o que implica uma sensivel mudanca na funcéo

dos direitos fundamentais e pde com acuidade o problema da sua efetivacédo, a qual

ndo se reduz a um simples apelo ao legislador. Existe uma verdadeira
imposicdo constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de
transformacdes econbmicas e sociais na medida em que estas forem
necessarias para a efetivacédo desses direitos (CANOTILHO, 2008a, p. 436).

A seguir, sera apresentada a critica de Virgilio Afonso da Silva, a qual também
representa um importante contributo para que se conceda a maior efetividade
possivel as normas constitucionais através de sua interpretacdo. Perceba-se que o
trabalho do autor paulista, ndo propde uma nova classificagdo, mas busca indicar as
principais vicissitudes das classificacdes ja empreendidas, em especial daquela
proposta por José Afonso da Silva, e, assim, desconstrui-las a luz de uma

hermenéutica mais adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito.
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4.5 A critica de Virgilio Afonso da Silva

Como mencionado alhures, o Professor Virgilio Afonso da Silva, da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, ndo obstante reconhecer os méritos das
classificacdes tripartites, as quais, como ja se viu, fincam as suas bases na doutrina
italiana, em especial no pensamento de Vezio Crisafulli, propde uma importante
desconstrucao critica da classificacdo de José Afonso da Silva, em especial no que
se refere aos fundamentos que levaram seus adeptos a distingdo entre as normas
tidas como de eficacia plena e aquelas tratadas como de eficacia contida. Nas

palavras do mencionado autor:

A consolidacéo da classificacéo triplice, sobretudo destacada de seu intento
inovador inicial, acabou por gerar, com o passar do tempo, uma situacao
gque impede um maior desenvolvimento da eficacia dos direitos
fundamentais. Essa situacdo pode ser resumida da forma que se segue.

De um lado, a crenga na eficacia plena de algumas normas, sobretudo no
ambito dos direitos fundamentais, solidificou a idéia de que ndo é nem
necessario nem possivel agir, nesse ambito, para desenvolver essa eficacia.
Se ela é plena, nada mais precisa ser feito. Quanto mais essa crenca for
mitigada, como é o caso das conclusdes deste trabalho, tanto maior sera o
ganho em eficacia e efetividade. Para mencionar apenas um exemplo: se se
imagina que a liberdade de imprensa é garantida por uma norma de eficacia
plena, pode ser que a conseqiéncia dessa premissa seja a sensacdo de
gue ja se atingiu o apice da normatividade constitucional. Ao se mitigar essa
idéia, torna-se possivel exigir, por exemplo, acées que criem as condi¢cbes
ndo apenas de uma imprensa livre, mas de uma imprensa livre, plural e
democratica. (SILVA, 2006, p. 50).

4.5.1 Normas de eficacia contida

Referindo-se inicialmente ao problema das normas classificadas como de
eficacia contida, Silva (2009) aponta, em primeiro lugar, a questdo terminoldgica.
Conclui que, na realidade, tais normas sao, fundamentalmente, normas de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, porém restringivel pelo legislador®®. Silva (2009)
afirma que a referida distingdo na classificacdo baseia-se tdo-somente em uma
possibilidade - segundo a qual algumas normas da Constituicdo podem ter sua
eficacia restringida por um ato estatal infraconstitucional -, e, assim, melhor

nomenclatura estaria retratada pelos termos “contivel” (TEMER, 2008; FERREIRA

%8 Tal critica é reputada por Silva (2009) originalmente a Ferreira Filho (2005), Temer (2008) e Barroso
(2009).
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FILHO, 2005), “restringivel” (FERREIRA FILHO, 2005), ou “redutivel’ (TEMER,
2008). Lembra ainda o autor que o critério dessa distingdo pode ser definido como
“textual”’, ou seja, “é o proprio dispositivo que indica se a norma deve ser
enquadrada como de eficacia plena ou como de eficacia contida” (SILVA, 2009, p.
220), com isso concluindo que, se a as normas de eficacia plena e de eficacia
contidas se distinguem pela possibilidade que as ultimas admitem de restricdo por
norma infraconstitucional, definida no préprio texto da Constituicdo, o termo mais
adequado a espelhar tal distincdo necessariamente deveria indicar tal possibilidade
e, assim, no caso, seriam mais adequadas as expressdes sugeridas pelos autores
antes relacionados.

Outra critica suscitada por Silva (2009) em relacdo as normas classificadas
como de eficacia contida, diz respeito a propria classificacao triplice empreendida
por José Afonso da Silva. Concordando com a posicédo assumida por Ferreira Filho
(2005), Silva (2009) afirma que, como tanto as normas classificadas por José Afonso
como de eficacia contida, quanto as normas pelo mesmo classificadas como de
eficacia plena, tem aplicabilidade imediata e, ainda, dado que ambas contém
regulamentagé@o constitucional suficiente e uma consequente desnecessidade de

regulamentacao posterior por parte do legislador ordinério:

estamos diante de duas normas do mesmo género, ainda que
eventualmente de espécies distintas. O género seria - nos termos
empregados por José Afonso da Silva - o das normas constitucionais de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, e as espécies seriam - na sugestao
de Manoel Gongalves Ferreira Filho - as normas de eficacia plena
propriamente dita e as normas de eficacia plena, mas restringiveis (SILVA,
2009, p. 222).

Por altimo, Silva (2009) aponta o problema existencial. Segundo o autor, 0s
dois problemas anteriormente identificados (terminolégico e classificatério)
constituem questdes apenas marginais na classificagdo das normas constitucionais
e, mesmo que procedentes, as criticas apresentadas a tese de José Afonso da Silva
nao tém como consequéncia a rejeicdo da classificacdo proposta pelo
constitucionalista mineiro.

O problema, diz o autor, “diz respeito a propria existéncia das normas

constitucionais restringiveis” (SILVA, 2009, p. 223). Referindo-se as ideias ja
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anteriormente manifestadas por Sarlet (2005) %°, sustenta que todas as normas
constitucionais podem ser restringidas pela legislagdo ordinaria (SILVA, 2009).
Assim sendo, “ndo faria sentido distinguir entre as normas que podem e as que nao
podem ser restringidas” (SILVA, 2009, p. 223) *.

N&o obstante, € necessério observar que Silva (2009) manifesta explicita
discordancia dos fundamentos que embasam as conclusdes de Sarlet (2005), que
sustenta na nocdo de “limites implicitos (ou imanentes)” (SARLET, 2005) a
possibilidade de que sejam impostos limites aos direitos fundamentais (e, pois, no
caso, cabivel aqueles direitos fundamentais veiculados por normas classificadas
como de eficicia plena néo restringiveis).

Por seu turno, Virgilio Afonso da Silva sustenta que a possibilidade de que
sejam impostos limites aos direitos fundamentais se justifica “a partir do pressuposto
tedrico da teoria dos principios e do conteudo essencial relativo, do suporte féatico
amplo e da teoria externa” (SILVA, 2009, p. 227).

Esclarecendo a posicdo demarcada pelo autor, supracitada acima, tem-se

que, segundo sua proposta:

a) “a partir do pressuposto teorico da teoria dos principios” - os principios devem
ser entendidos como mandamentos de otimizacéo (SILVA, 2009, p. 140)%";

b) “e do contetdo essencial relativo” - entende o autor que a definicdo do que é
essencial, no que diz respeito a cada direito fundamental, “depende das
condicOes faticas e das colisbes entre diversos direitos e interesses no caso
concreto” (SILVA, 2009, p. 196). Assim, para o autor, “o conteudo essencial de
um direito ndo é sempre o mesmo, e podera variar de situacao para situacao,
dependendo dos direitos envolvidos em cada caso” (SILVA, 2009, p. 196);

c) “do suporte fatico amplo” - para Silva (2009), o ambito de protecdo dos

% De acordo com Ingo Sarlet, “as normas de eficacia contida sdo normas que enunciam uma reserva
legal em matéria de restricao dos efeitos, ndo restando afastada a possibilidade de se estabelecerem
restricbes a direitos fundamentais que ndo foram colocados pelo constituinte sob uma expressa
reserva legal, ja que, ao menos em principio, inexiste direito fundamental (mesmo que veiculado em
norma de eficacia plena, na concepcdo de José Afonso) completamente imune a toda e qualquer
limitacdo” (SARLET, 2005, p. 249). O mesmo trecho é citado por Silva em seu texto (2009, p. 223).

% Sobreleva notar que o autor, inicialmente, adota esse entendimento apoiado na doutrina e na
jurisprudéncia nacional - cita como precedente o MS 23.452 (RTJ 173, 805 [807-808]) -, para quem,
afirma Silva (2009), é ponto pacifico a inexisténcia de direitos absolutos.

%1 Como se pode perceber (e como ja afirmado antes), o pensamento de Virgilio Afonso da Silva tem
como fundamento a teoria de Robert Alexy a respeito dos principios juridicos, a qual sera
devidamente avaliada (e descartada) mais adiante.
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direitos fundamentais deve ser interpretado da forma mais ampla possivel,
assim como, em razdo da necessidade de se interpretar também o conceito
de intervencdo estatal de forma ampla, toda e qualquer regulamentacdo no
ambito dos direitos fundamentais deve ser entendida como uma (potencial ou
real) restricdo (SILVA, 2009, p. 40-41);

d) “e da teoria externa” - entende o autor que o que ele denomina “direito
definitivo” ndo é algo definido internamente e a priori €, assim, “somente ap6s
sopesamento ou, se for o caso, aplicacdo da regra da proporcionalidade, é
possivel definir o que definitivamente vale” (SILVA, 2009, p. 140), o que quer
dizer que a definigcdo do conteudo definitivo do direito sera sempre definida “a
partir de fora”, a partir das condicdes faticas e juridicas existentes, restricdo

gue se dara por meio de regras ou de principios (SILVA, 2009).

Tudo isso “imp&e um 6nus argumentativo aquele responsavel pela restri¢édo,
gue nao esta presente em modelos que escamoteiam essas restricdes por meio de
definicbes de limites quase jusnaturalistas aos direitos fundamentais, ou que
escondem restricdes atras do conceito de regulamentacao” (SILVA, 2009, p. 41). O
autor afirma, por fim, que essa abordagem, diferentemente das demais, tem a
virtude se ser capaz de conferir transparéncia nas atividades de restricdo dos
direitos fundamentais, cujo conteudo, sustenta ele, ndo se apresenta definido a

priori, nem é revestido de caréater absoluto.

4.5.2 Normas de eficacia limitada

No que diz respeito as normas classificadas por José Afonso da Silva (1982)
como de eficacia limitada, Virgilio Afonso da Silva (2009) afirma que como “toda
norma garantidora de direitos fundamentais necessita, para produzir todos os efeitos
a que se propOe, de algum tipo de regulamentacdo, a distincdo entre normas de
eficacia plena e normas de eficacia limitada perde seu sentido” (SILVA, 2009, p.
238).

Assim, pois, partindo do pressuposto de que toda norma que garante direitos

fundamentais pode ser regulamentada®, Silva (2009) apresenta alguns exemplos

¥ E importante destacar que Silva utiliza as expressdes “regulamentacdo” e “regulacio”
indistintamente e rejeita em sua tese “as teorias que defendem que meras regulamentacdes no
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gue comparam normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada, buscando
demonstrar que ambas as espécies podem (as vezes devem) ser regulamentadas.

Nas palavras do proprio autor:

toda regulacéo deve ser considerada, ao mesmo tempo, uma restricéo, visto
que regular o exercicio de um direito implica excluir desse exercicio aquilo
gue a regulacdo deixar de fora; e, além disso, toda restricdo deve ser
considerada, ao mesmo tempo, regulamentacdo, ja que nao se restringe
direito fundamental sem fundamentacdo, mas sempre com o objetivo de
harmonizar o exercicio de todos eles. Com isso, defende-se que toda norma
gue garante direitos fundamentais tem algum tipo de limitacdo quanto a sua
eficacia. (SILVA, 2009, p. 101)

Assim, inicialmente, o autor se reporta a dois exemplos apresentados por
Bastos e Britto (1982): os paragrafos 1° e 9°, do artigo 153 da Constituicdo de
1969%, os quais os citados autores classificam como normas de aplicacdo
irregulamentaveis®*. Segundo Silva (2009), uma objecdo 6bvia a esse pensamento

pode ser levantada a partir das leis que veiculam as “acdes afirmativas” *

, as quais
constituem, sustenta ele, nitidas restricbes a igualdade perante a lei. Do mesmo
modo, Silva afirma que a Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96) imp&e limites a norma
constitucional que concede aos cidaddos o amplo acesso ao Judiciario. Por
derradeiro, o autor cita ainda que o sigilo de correspondéncia, “além de sofrer
restricbes pela legislacdo infraconstitucional, € restringido até mesmo por contrato,
por exemplo, entre bancos e os Correios” (SILVA, 2009, p. 227).

Para melhor expor o seu pensamento, Silva (2009) compara o tratamento
constitucional e infraconstitucional concedido no Brasil ao direito ao sufragio e ao

direito a saude. De acordo com o0 autor em exame, para que o atual artigo 14 da

ambito dos direitos fundamentais ndo constituem restricdes” (2009, p. 100). De fato, o autor defende
nao haver qualquer distingcao entre regulamentacao (ou regulacéo) e restricdo nesse ambito. Veja-se:
“O modelo aqui defendido, por alargar o &mbito de protecdo dos direitos fundamentais ao maximo e
considerar toda e qualquer regulamentacdo como uma potencial - ou real - restricdo, a0 mesmo
tempo em que coloca os termos do problema as claras - direitos fundamentais sao restringiveis -
impde um 6nus argumentativo aquele responsavel pela restricdo, que ndo esta presente em modelos
gque escamoteiam essas restricdes por meio de definicbes de limites quase jusnaturalistas aos direitos
fundamentais ou que escondem restricdes atras do conceito de regulamentacao” (SILVA, 2009, p.
100-101). O autor conclui, por fim, que todas as normas sao de eficacia limitada.

% Atualmente, disposicdes similares encontram-se no caput do art. 5° e em seu inciso XII.

* Vide item 3.3, supra.

% De acordo com Joaquim Barbosa Gomes, “As ac¢des afirmativas se definem como politicas putblicas
(e privadas) voltadas a concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e a
neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleicao fisica. Na sua compreensdao, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico
a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e
pela sociedade” (GOMES, 2001, p. 90).
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - considerado de eficacia plena -

possa produzir efeitos sdo necessarias diversas condi¢des, como:

a criacdo e a manutencao de secdes eleitorais e de juntas de apuracéo, a
organizacdo e manutencdo de um 6érgao responsavel pela organizacéo e o
bom funcionamento das eleicbes (no caso brasileiro, o TSE), a elaboracéo
de uma legislagéo eleitoral e partidaria que impega fraudes ou um sistema
ndo-competitivo de partidos, a criacdo e a manutencdo de alguma forma de
financiamento partidario — dentre tantas outras. Sem tudo isso, 0 texto
constitucional é despido de qualquer possibilidade de produzir efeitos.
(SILVA, 2009, p. 233).

Continuando, agora tratando do direito a saude, o autor questiona quais
seriam as condicbes necessarias para que a norma do artigo 6° da atual
Constituicdo produza os efeitos desejados. Cogita o autor a necessidade de
construcdo de hospitais, da contratacdo de médicos, da elaboracdo de uma
legislacdo que trate do financiamento e da forma de utilizacdo dos servicos, das
prioridades no combate a doencas e assim em diante (SILVA, 2009).

Assim, o constitucionalista bandeirante conclui que “nem uma nem outra das
normas sdo bastantes em si mesmas. Todas elas dependem da acéo estatal para
produzir efeitos” (SILVA, 2009, p. 233). Explica que, em verdade, enquanto no caso
do direito ao sufragio as condi¢des institucionais, legais e financeiras ja existem, no
caso do direito & saude, estas ndo sio ideais. E exatamente por isso, conclui, que,
no primeiro caso, a norma € capaz de produzir efeitos, enquanto, no segundo, a
norma que garante o direito a saude nao € capaz de produzir os efeitos desejados
(SILVA, 2009, p. 234).

Explica Silva que em ambos os casos “a atuacdo estatal é necessaria e
imprescindivel” e, portanto, ndo ha que se falar, em qualquer plano, em norma de
eficacia plena, uma vez que a distincdo entre as situacdes apresentadas situa-se

nas “condicbes faticas” *°

(SILVA, 2009, p. 234) que ja existem no primeiro caso
(direito ao sufragio) e estdo ausentes no segundo (direito a saude).

Por fim, Virgilio Afonso coteja as liberdades publicas e os direitos sociais, com
intuito de saber se ha entre eles alguma diferenca que sustente a distingcdo entre

normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada.

% Registre-se que Silva (2009) ndo concebe as condicdes faticas como algo externo ao direito.
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Referindo-se & dimensédo objetiva dos direitos fundamentais®’, Silva (2009)
afirma que as liberdades publicas ndo mais podem ser entendidas meramente como
um direito dos cidaddos a uma abstencao estatal, mas considerando os efeitos dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares (efeitos horizontais), os direitos
de protecdo e os direitos a organizacdo e procedimentos. Segundo esse ponto de
vista, torna-se para o0 autor insustentavel dizer que as normas que garantem
liberdades publicas tém eficacia plena desde a promulgacdo da Constituicdo, uma
vez que “a eficacia plena da norma s6 pode surgir a partir do momento em que a
protecdo estatal € efetiva e as organizagfes e os procedimentos necessarios forem
estabelecidos” e, assim, “sem regulamentacdo, sem intervengao estatal, nem mesmo
a norma que garante um direito individual ou uma liberdade publica tem capacidade
de produzir efeitos” (SILVA, 2009, p. 236, passim).

Assim, conclui o autor que todas as normas tém alguma limitagdo em sua
eficdcia: tomado como ambito o dos direitos fundamentais, todas as normas

constitucionais sao, pois, de eficacia limitada (SILVA, 2009).

% Arespeito do tema, veja-se Sarmento (2006).
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5 A INSUFICIENCIA DAS CRITICAS DE CARATER SEMANTICO E A
NECESSIDADE DE SE CONSTRUIR UMA NOVA VISAO A RESPEITO DA
EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

N&o obstante o brilhantismo do pensamento de Virgilio Afonso da Silva e
outros autores que, de alguma forma, manifestaram sua discordancia em relacéo a
classificacdo de José Afonso, nenhuma das criticas apresentadas a classificagdo
tradicionalmente adotada das normas constitucionais em razdo de sua aplicabilidade
foi suficientemente bem sucedida.

Assim, entende-se ser de fundamental importancia a apresentacdo de uma
critica fundada ndo em meros aspectos semanticos da classificagéo tradicional, nem
gue, como também entende Silva (2009), mas que também né&o se veja pautada em
elementos comunitaristas. O objetivo, agora, € recolocar a discussdao em seus
corretos termos, considerando o atual desenvolvimento da Teoria da Constitui¢ao.

Atualmente, a interpretacéo se apresenta como um dos problemas centrais da
ciéncia juridica. Sua discussao rompeu as fronteiras da filosofia e ganhou terreno na
ciéncia do direito. Nesse cenario, a hermenéutica juridica é indubitavelmente
influenciada pela hermenéutica filoséfica concebida pelo filosofo alem&o Hans-Georg
Gadamer. Sua perspectiva ressalta os aspectos histéricos que se agregam a
interpretacdo e pressupde um indissociavel liame entre hermenéutica e linguagem.

Gadamer, critico do positivismo juridico, destaca a necessidade da pré-
compreensao como parte integrante do fendbmeno da compreenséo. A partir de suas
reflexdes, a aplicacdo do Direito se apresenta como um processo criativo do
intérprete, que implica uma anterior pré-compreensao que deve para tanto
considerar as condicfes individuais e sociais que penetram no compreender juridico,
vale dizer, no processo de concrec¢ao do direito.

Segundo Grondin (1999), Gadamer também demonstrou de maneira
definitiva, que o trabalho de leitura de um texto ndo leva apenas a sua interpretacéo,
mas 0s momentos de interpretacdo, compreensdo e aplicacdo de um texto estao
intimamente relacionados, em um processo circular (espiral) e infinito. Todo o
trabalho interpretativo envolve uma relacdo de circularidade entre compreenséo,
interpretacdo, aplicagcdo e, ainda, uma relagdo de envolvimento entre texto e

intérprete. Assim, a hermenéutica gadameriana demonstra nao existir interpretacao
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neutra e asséptica, como buscavam demonstrar os partidarios do positivismo
juridico. Toda interpretacdo esta imersa em pressupostos e em valores do proprio
intérprete.

Buscando melhor edificar uma critica a tradicional visdo tedrica a respeito da
aplicabilidade das normas constitucionais, em especial ao pensamento de José
Afonso da Silva, serd buscado doravante apresentar uma reconstrucao retrospectiva
das teorias hermenéuticas que levaram ao chamado “giro hermenéutico-pragmatico
da filosofia”, o qual repercutiu fortemente na hermenéutica constitucional e que ira
ser de fundamental importancia para a tese aqui apresentada. Para tanto, serao
analisados alguns tracos das concepc¢Oes filosoficas de Heidegger, Gadamer e

Wittgenstein, recorrendo, ainda, a ideia de paradigma, desenvolvida por Kuhn.

5.1 Areviravolta hermenéutico-pragmatica na filoso  fia

Uma primeira observacdo relevante se apresenta: ndo se pretende, aqui,
esgotar a rigueza das teorias dos autores supramencionados. Para os estritos fins
dessa tese, entende-se que é relevante apenas apresentar as ideias dos citados
pensadores e a sua importancia para a constru¢cao do pensamento de autores como
Klaus Gunther, Konrad Hesse, Friedrich Muller, Robert Alexy e Ronald Dworkin, os
quais, por sua vez, dardo bases mais soélidas para avaliar os equivocos percebidos
nas classificacbes das normas constitucionais tributarias do pensamento de Joseé
Afonso da Silva, tradicionalmente adotadas pelo direito brasileiro.

As guestdes sobre 0 que algo significa e como se pode apreender a sua ideia
remontam aos classicos escritos de Platd0®®. Segundo o eminente filésofo
ateniense, todas as coisas carregavam em si a sua ideia e, portanto, quando alguém
diz “panela”, é compreendido, pois toda panela possuiria uma esséncia propria,
imutavel, apreendida pela razdo humana. Muito embora existam as mais variadas
panelas, segundo essa ordem de pensamento, denominada teoria das esséncias
(eidologia protolégica), todas elas estariam a compartiihar as mesmas
caracteristicas, ou seja, a mesma esséncia.

E com nitida inspiracdo nas ideias de Platdo, que, no Século XVIII, outro

importante pensador, o tedlogo e fildsofo aleméo Friedrich Schleiermacher, concebe

% Em especial, A Republica.
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a interpretacdo de um texto como uma busca que visa reconstruir a intengéo de seu
autor, atualizando-a. De acordo com o pensamento de Schleiermacher (2001), deve-
se buscar compreender o autor melhor do que ele préprio. Para Jean Grondin (1999)
a importancia da obra de Schleiermacher esta na percepcdo de que a tarefa
primordial da hermenéutica é tentar desfazer os mal entendidos. Segundo Gadamer
(2003), Schleiermacher acredita na possibilidade da construcdo de um método
universal, capaz de cumprir essa tarefa, o que o leva a sustentar o carater universal
de sua hermenéutica®.

Outro importante autor, que também buscou resolver o problema dos mal
entendidos na compreensao cientifica, agora sob a perspectiva historica, € Wilhelm
Dilthey. Estudioso dos ensinamentos de Shleiermacher, Dilthey buscava em seu
projeto diferenciar as ciéncias naturais e as ciéncias do espirito.

As ciéncias naturais, Dilthey atribuiu uma vocacao explicativa dos fendmenos
naturais. O seu objetivo é o de estabelecer rela¢cées constantes e necessérias entre
os fendbmenos observados, cujas causas podem ser isoladas e descritas. Explicar é
prever aquilo que por natureza é repetivel.

As ciéncias do espirito, Dilthey atribuiu a missdo compreensiva dos
fenbmenos humanos. O seu objetivo é o de procurar elucidar aquilo que € Unico, isto
€, ndo repetivel e onde as causas sdo multiplas e dificilmente isolaveis.

De acordo com Rodolfo Viana Pereira:

Para tanto, o autor utiliza a hermenéutica como a disciplina que ira
fundamentar e proporcionar o acesso ao conhecimento em tal campo do
saber, tornando-a, como dito, o alicerce de sustentacédo epistemoldgica das
Ciéncias do Espirito, diferenciando-a da metodologia peculiar das Ciéncias
da Natureza. (PEREIRA, 2001, p. 15).

Besse e Boissiere notam que, com a obra do filosofo aleméao:

a hermenéutica assume o0 estatuto de um método de conhecimento
especialmente apto para dar conta do fato humano, irredutivel em si mesmo
aos fendbmenos naturais. O texto a interpretar € a propria realidade humana
no seu desenvolvimento histérico. Aplicado ao estudo da acéo histérica, o
ato hermenéutico deve permitir restituir por assim dizer do interior a
intencdo que guiou 0 agente no momento em que ele tomava tal deciséo, e

% Foram expoentes e precursores de Schleiermacher, entre outros, Friedrich Ast e August Wolf. Estes
compreendem a hermenéutica como teorias especiais (especificas), uma teoria para a poesia, outra
para textos biblicos, e assim em diante. Para eles, a estas, de fato, cabe a caracterizacdo de uma
hermenéutica essencialmente técnica, ou seja, constituida pela elaboracéo de regras para o exercicio
da interpretacdo em sua respectiva area de saber.
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permitir assim alcancar a significacdo desta acdo. Dilthey introduz, com
efeito, um postulado: A riqgueza da nossa experiéncia permite-nos imaginar,
por uma espécie de transposicdo, uma experiéncia analoga exterior a nés e
compreendé-la [...] Se nos é possivel compreender o outro, € porque temos
a possibilidade de imaginar a sua vida interior a partir da nossa, por uma
transposicéo analdgica (BESSE; BOISSIERE, 1998, p. 52-53).

Ocorre que, em sua obra, Dilthey, embora reconheca a importancia do
preconceito para fundar a compreensao, paradoxalmente, o faz com o intuito de
expurgé-lo, na busca do correto sentido dos textos, permanecendo o autor, como se
pode perceber, ainda atado ao modelo cientificista e positivista de seu tempo.

Pode-se dizer, utilizando a terminologia de Kusch (2003), que para esses dois
autores?’, a linguagem é vista como uma espécie de célculo: pode se tornar uma
linguagem matemética, formalmente perfeita, sem vicios, portanto, completamente
racional*.

De outro lado, Heidegger ira demonstrar a inadequacdo dessas ideias,

iniciando o processo de reviravolta linguistica na filosofia.
5.1.1 Heidegger e a historicidade do ser

Para a melhor compreensdo da complexa filosofia de Heidegger, tal qual
esbocada em sua mais famosa obra, “Ser e Tempo”, é fundamental que “passear”,
mesmo que rapidamente, pelas ideias de Husserl, em especial, considerando que
Heidegger, além de ter sido seu discipulo, tinha como meta demonstrar a
inconsisténcia da fenomenologia de seu mestre.

Husserl, ao utilizar o termo fenomenologia, pretendia tornar a filosofia e as
ciéncias em geral realmente rigorosas, tendéncia nitidamente identificada com o
positivismo da sua época. Buscava, com o método fenomenologico, apreender as
coisas como elas realmente sdo, e ndo em sua aparéncia. Para tanto, Husserl
concebeu um método denominado “reducdo eidética’. Através desse meétodo, o
pesquisador deve direcionar a sua consciéncia para determinado objeto e, ap6s isso,
dele retirar tudo o que ndo é essencial, reduzindo-o, entdo, a sua esséncia
(DARTIGUES, 2003).%

%% 0 mesmo se diga do pensamento de Husserl, cuja obra é também de inegavel importancia, em
especial para a compreenséao das ideias primordiais de Heidegger.

*1 Essa também era a pretensado de Wittgenstein, no Tractatus Logico-Philosophicus.

2 Como a necessaria delimitacio do objeto dessa tese ndo permite uma incursdo mais profunda no
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Husserl sustenta que esse método poderia ser aplicado a qualquer objeto.
Contudo, quando seu discipulo Heidegger pretendeu aplica-lo ao ser humano,
percebeu o fracasso da teoria de seu mestre.

Heidegger concluiu que, se aplicasse o método fenomenologico ao ser
humano, chegaria a uma resposta paradoxal, segundo a qual a esséncia do homem
(aquilo no homem que ndo muda) é o préprio fato da mudanca. Além do mais, 0s
seus estudos chegam a conclusdo de que ha trés coisas imutaveis no homem: a
mudanca, a sua relacdo com o tempo e a linguagem (HEIDEGGER, 2000).

A insatisfacdo de Heidegger com o método de Husserl,da inicio ao giro
hermenéutico **: a linguagem, muito mais do que um instrumento de designacéo do

mundo, torna-se agora a morada do proprio ser, como explica Gadamer:

A linguagem néo é somente um dentre muitos dotes atribuidos ao homem
gue esta no mundo, mas serve de base absoluta para que os homens
tenham mundo, nela se representa 0 mundo. Para o homem, o mundo esta
ai como mundo numa forma como nao esta para nenhum outro ser vivo que
esteja no mundo. Mas esse estar-ai do mundo é constituido pela linguagem
(GADAMER, 2003, p. 571)

Como se percebe, a partir das reflexdes propostas por Heidegger, a
linguagem ndo deve mais ser compreendida como calculo, mas como meio
universal: o ser humano é linguagem, tempo e mudanga. O que caracteriza o ser do
homem € o conhecer. A sua esséncia, a qual Heidegger passara a designar pelo
termo Dasein, é o fato da mudanca. O Dasein caracteriza-se pela sua precariedade:
ele € um ser para a morte. Heidegger também afirma que a verdade esta no Dasein
e, portanto, ela também é sempre precaria, mutavel, justamente porque esta

baseada na linguagem e na percepc¢édo do homem.

A hermenéutica deixa de se sustentar por meio de uma metodologia calcada
na auto-reflexdo, substituida agora por uma interpretagcdo de uma
compreensdo pré-ontolégica do ser. Logo o conhecer e 0 agir ndo se
reduzem a uma relagdo sujeito-objeto, pois o conhecer é o um modo de
existir do Dasein (CRUZ, 2007, p. 41).

pensamento de Husserl, para um estudo mais profundo, indicam-se as obras de Dartigues (2003) e
Kusch (2003).

*3 Segundo Cruz (2007, p. 37), a obra Ser e Tempo “d4 inicio a uma revolugdo copernicana no campo
da hermenéutica”.
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A filosofia de Heidegger também avancga ao compreender que o homem €, em
sua esséncia, a “memoria do ser”; ele € o momento fundamental do evento de
desvelamento do ser, s6 se podendo falar de linguagem, no sentido estrito da
palavra, onde o0 ser se desvela, se abre, ou seja, no proprio homem. Segundo
Manfredo Oliveira (2001, p. 201), “o homem, ser histérico, quando pergunta, ja o faz
dentro de uma tradi¢cdo cultural especifica”. Assim, Heidegger vai emprestar nova
dignidade as nocdes de preconceito e tradicdo, antes exorcizados pelo projeto
iluminista, e, pois, tidos como necessariamente contrarios ao progresso da ciéncia.

Heidegger critica tal entendimento:

A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posi¢éo
prévia, visao prévia e concepgao prévia. A interpretacdo nunca é apreenséo
de um dado preliminar, isenta de pressuposi¢cbes. Se a concrecdo da
interpretacdo, no sentido da interpretacdo textual exata, se compraz em se
basear nisso que “estd” no texto, aquilo que, de imediato, apresenta como
estando no texto nada mais é do que a opinidao prévia, indiscutida e
supostamente evidente, do intérprete. Em todo principio de interpretacéo,
ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretacdo necessariamente ja
“pde”, ou seja, que é preliminarmente dado na posi¢ao prévia, visdo prévia e
concepcéao prévia (HEIDEGGER, 2000, p. 207).

Como se Vvé, na filosofia de Heidegger, toda interpretacdo depende de uma
posicdo prévia, de uma visao prévia, de uma concepcao prévia. Mas, a filosofia de
Heidegger foi mais além ao questionar a esséncia do ser, 0 homem enquanto tal.

Para Heidegger, o ser acontece como fendmeno na linguagem e enquanto
linguagem. A linguagem, que s6 pode ser adequadamente pensada a partir da
temporalizacdo do tempo enquanto evento de revelacdo (HEIDEGGER, 2000), € um
dizer - dizer no sentido original da palavra, isto €, deixar aparecer, mostrar, ver, ouvir.
A linguagem permite aparecer o ser como sentido; ela é, por isso, a morada do ser.
Se o ser emerge enguanto linguagem, a linguagem é o caminho necesséario do
encontro com o mundo, ja que ela € o sentido que funda e instaura todo o sentido. O
homem é, pois, originariamente dialogo; é linguagem: dialogo com o ser, com 0
sentido originario que historicamente o interpela. Se, de um lado, o ser é revelagcéo
do sentido-interpelacéo, de outro, ele também é essencialmente mistério, pois esse
sentido ndo € previamente determinavel, jA que provém da escuriddo do
inconceituavel previamente. E um dar-se histérico, marcado pela imprevisibilidade,

improgramabilidade de tudo o que é propriamente histérico (OLIVEIRA, 2001, p. 211-
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221).

Com isso, a maior importancia da filosofia de Martin Heidegger vem da
intuicdo de que € a temporalidade dos sujeitos que 0s marca como seres humanos.
Em outras palavras, todos os sujeitos sdo tempo e, assim, a sua verdade é sempre
datada, histérica e mutavel. E sempre uma verdade que se sabe precéria, passivel
de ser falsificada e modificada, o que, ndo obstante, ndo a invalida.

A filosofia de Heidegger foi capaz de alterar todo o pensamento filoséfico até
entdo prevalecente, fundado na ideia de que, através da correcdo metodoldgica
(certeza), ter-se-ia acesso a um mundo que seria externo ao sujeito cognoscente. A
propria linguagem seria uma criacdo externa, concebida para funcionar como uma
espécie de ponte entre o interno (humano) e o externo (mundo).

Com a fenomenologia de Heidegger, pode-se perceber que a linguagem e o
mundo estdo imbricados, interligados: o mundo se apresenta ao homem enquanto
linguagem. A compreensédo humana do mundo e de todas as coisas, inclusive a do
préprio sujeito, se da a partir de uma tradicdo, de uma historia, de uma pré-
compreensdo. Ndo ha a esséncia da coisa, como acreditava Platdo, que seria
independente do ser que a visualiza. Porém, a negacdo do essencialismo nao
conduz diretamente ao relativismo ou ao ceticismo, pois, como afirma CARVALHO
NETO (2002), todos estdo imersos em um pano de fundo de siléncio* que da
sentido aos mesmos e a tudo o que os rodeia, aquilo que Gadamer chamou de
tradicdo e Thomas Kuhn de paradigma.

E sob essa 6tica que Gadamer ir4 aprofundar as reflexdes de Heidegger®.

5.1.2 Hans-Georg Gadamer: a hermenéutica e a reabil itacdo do preconceito

Ao aprofundar, criticamente, as pesquisas de Heidegger, seu compatriota
Hans-Georg Gadamer contribui para a consolidacdo do giro hermenéutico na
filosofia. Sua obra é de fato exitosa em demonstrar que a ciéncia ndo pode ou deve
abdicar do preconceito, uma vez que € ele inerente ao homem - preconceito aqui

entendido como aquele conjunto de valores e crencas arraigados no homem e que

* Para Carvalho Neto: “Esse pano-de-fundo compartilhado de siléncio, na verdade, decorre de uma
gramatica de praticas sociais que realizamos todos os dias sem nos apercebermos dela e que molda
0 nosso préprio modo de olhar, a um sé tempo, aguca e torna precisa a nossa visdo de determinados
aspectos, cegando-nos a outros, e isso € parte da nossa condicdo humana” (2002, p. 73).

5 Heidegger teria afirmado sobre a obra Verdade e Método, de Gadamer: “Das ist nicht mehr
Heidegger!”, que, em portugués, significa: “Isto ndo é mais Heidegger!” (KUSCH, 2003).
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d& caracteristica de humanidade ao proprio homem (GADAMER, 2000). De acordo

com o autor:

Esse é o ponto de partida do problema hermenéutico. Por isso haviamos
examinado o descrédito do conceito do preconceito no Aufklarung. O que,
sob a ideia de uma autoconstrucao absoluta da razéo, se apresenta como
um preconceito limitador, é parte integrante, na verdade, da propria
realidade histérica. Se se quer fazer justica ao modo de ser finito e histérico
do homem, é necessario levar a cabo uma drastica reabilitacdo do conceito
do preconceito e reconhecer que existem preconceitos legitimos
(GADAMER, 2000, p. 416).

Além disso, Gadamer também apresentara a condicdo hermenéutica
fundamental (da qual ndo se pode escapar): todos sédo seres historicos e que
interpretam todos os eventos do mundo. Em outras palavras, o mundo é constituido
de textos e das interpretacdes que deles séo feitas. Se assim €, como se pode
garantir a verdade e a cientificidade da ciéncia?

Certamente, isso ndo se da através de um método preconcebido e rigido, mas
levando-se em consideracéo o peso da historia e da tradicdo, ou ainda, do pano de

fundo de concepcdes e preconceitos que marcam a vida humana. Para Bittar:

O ser-no-mundo carrega esta experiéncia do estar-ai (Dasein) da qual nao
pode se desvincular; ndo posso modificar minha compreenséo-de-mundo,
pois ela é ja determinada pela minha histéria-de-mundo, da qual ndo posso
me alhear. As condi¢des existenciais (ek-sistere, estar-ai) em que sou posto
determinam também as condi¢cdes com as quais interpreto e con-vivo com o
mundo. A existéncia ou nao dos “pré-conceitos” na determinacao de todo
sentido apreendido do mundo ndo depende da vontade humana. Os “pré-
conceitos” existem, no sentido deste estar-ai contra o qual ndo se pode
lutar, e estdo presentes na avaliacdo de cada peca de nossa interacdo com
0 mundo. A vontade pode dizer ndo e renunciar aos “pré-conceitos”, mas
esta é jA& uma postura claramente carregada de “pré-conceitos” e de
tomadas de posicdo proprias de um sujeito historico e gravado por uma
experiéncia peculiar. (BITTAR, 2002, p. 184-185)

Importante ressaltar, ainda, que, para Gadamer, a historicidade n&o constitui
uma limitagcdo, mas antes se trata de condicdo de possibilidade da compreensao:
compreende-se a partir dos pré-conceitos que se gestaram na histéria e sdo agora
condi¢gbes transcendentais da compreensdo. O sujeito compreende e busca a
verdade a partir das expectativas de sentido que o dirigem e provém de sua tradi¢éo
especifica. Essa tradicdo, porém, ndo esta ao seu dispor: antes de estar sob o seu
poder, € ele quem esta sujeito a ela. Onde quer que se compreenda algo, tal

compreensao se da a partir do horizonte de uma tradicdo de sentido, que marca e
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precisamente torna essa compreensao possivel. Ela é a instancia a partir de onde
toda e qualquer compreensao atual € determinada, tornada possivel.

Pode-se identificar a superacdo da filosofia da subjetividade como
preocupacao fundamental do pensamento de Gadamer. Importa, sobretudo, vincular
0 sujeito que compreende a historia, explicitar a precedéncia e a influéncia da
historia em todo conhecimento humano, em ultima andlise, no ser do sujeito. Nessa
perspectiva se revela ilusoério o ideal de transparéncia plena do sujeito, articulado na
filosofia moderna da consciéncia, como também o ideal do conhecimento pleno dos
acontecimentos histéricos como elaborou o historicismo moderno. A “onipoténcia da
reflexdo”, tipica da filosofia moderna da consciéncia, € dobrada pela resisténcia de
uma realidade que néo se deixa absorver pela reflexao.

O sujeito, desde sempre, se “experimenta” no seio de um mundo de sentido,
ao qual ele pertence e que nunca simplesmente pode tornar-se seu objeto, pois é
sempre o horizonte a partir de onde qualquer contetudo singular é captado em seu
sentido. Dai o carater circular de toda compreensao: ela sempre se realiza a partir
de uma pré-compreenséao, que é procedente do préprio mundo de experiéncia e de
compreensao do intérprete, mas essa pré-compreensao pode enriquecer-se por
meio da captacdo de conteddos novos. Precisamente o0 enraizamento da
compreensao no campo do objeto é a expressao desse circulo inevitavel em que se
da qualquer compreensdo. Por essa razdo, segundo Gadamer, a reflexdo
hermenéutica é essencialmente uma reflexdo sobre a influéncia da historia, ou seja,
uma reflexdo que tem como tarefa tematizar a realidade da “historia agindo” em
qualquer compreensao. Numa palavra, a hermenéutica desvela a mediacao historica
tanto do objeto da compreensdo como da prépria “situacionalidade” do sujeito que
compreende. Esse € o circulo hermenéutico de Gadamer.

Sobre a questdo, recorre-se, mais uma vez, as palavras de Eduardo C.B.
Bittar:

Isto sera importante para Gadamer definir a ideia de que a compreensao
esta recheada de “pré-conceitos”, proto-ideias formadas a partir de
experiéncias e vivéncias que ocupam o0 espaco da compreensdo e
condicionam a aproximagdo de todo hermeneuta de um objeto de
conhecimento, de todo leitor de um texto. Gadamer, ao utilizar-se da ideia
de “pré-conceito”, ndo o faz no sentido mais pejorativo da palavra (sinbnimo
de discriminacdo), mas sim no sentido fenomenoldgico de conceito formado
previamente, de algo que constitui e determina todas as estruturas do
conhecimento. Esta formado, a partir desta ideia, o circulo hermenéutico,
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pois, se conheco as coisas a partir de “pré-conceitos”, estes passam a se
incorporar as coisas de modo que quando conhego coisas conhego também
“pré-conceitos”; a ciéncia é dado o dever de desvendar estes “pré-
conceitos” que se arraigam as coisas.(BITTAR, 2002, p. 188).

Ja a linguagem, para Gadamer, constitui 0 meio que possibilita o
desenvolvimento da experiéncia hermenéutica.

A compreensdo ndo é a transposicao para o mundo interior do autor e uma
recriacdo de suas vivéncias, mas um entender-se a respeito de algo. A linguagem é
0 meio no qual se efetiva 0 entendimento entre os parceiros sobre esse algo em
questdo. Toda compreensdo € interpretacdo, e toda interpretacdo se desenvolve
através da linguagem, que quer deixar o objeto vir a palavra e, a0 mesmo tempo, € a
linguagem propria ao intérprete. Assim, o problema hermenéutico se revela como um
caso especial da relacdo entre pensamento e linguagem. Toda compreensao se faz
no seio da linguagem, e isso nada mais € do que a concretizacdo da consciéncia da
influéncia da historia. H4, assim, uma relacdo essencial para Gadamer entre
compreensao e linguagem.

Nesse sentido:

Bem compreendida a questdo, em verdade, as diversas acepcdes de
linguagem s&o muito mais acep¢des de mundo do que propriamente
problemas linguisticos Comeca a exsurgir uma postura teérica tal que a
linguagem nao esta no mundo, ndo é parte do mundo (como mais um objeto
de sua pertenc¢a), mas € o mundo, ou 0 mundo é linguagem. (BITTAR, 2002,
p.186-187)

A tese de que a esséncia da tradicdo € caracterizada por sua dimenséo
linguistica tem, para Gadamer, consequéncias hermenéuticas. A tradicdo linguistica
€, no sentido estrito da palavra, “tradi¢cdo”, isto é, ndo se trata, simplesmente, aqui,
de algo que restou do passado. Tradicdo quer dizer entrega, transmissdo. Algo é
transmitido, é dito a alguém no mito, nos costumes, nos textos, portanto, sobretudo
na forma da tradicdo escrita, cujos sinais sdo destinados a qualquer um que tenha
capacidade de compreender. A significagdo hermenéutica plena disso se desvela
quando a tradicdo se faz escrita. A escrita traz, assim, algo novo para a situacéo
hermenéutica, pois na forma da escrita o transmitido se faz simultaneo a qualquer
presente, ja que nele se efetiva a coexisténcia do passado e do presente. Pela
escrita, qualquer presente pode ter acesso ao transmitido, pode, assim, alargar seu

horizonte e enriqguecer seu mundo com novas dimensdes. A escrita realiza a
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transcendéncia do sentido acima da contingéncia historica que gerou (OLIVEIRA,
2001, p. 227-233).

E desta forma que a historicidade da tradicdo aporta nas docas do
conhecimento de um individuo. Na medida em que, como utente de um
sistema de linguagem, se vale do conjunto de simbolos a sua disposicao, se
manifesta para sua existéncia o que de historia anterior ja houve para um
conjunto de outros individuos que com ele repartem a condicdo humana.
Assim € que a hermenéutica tem a ver com a tradicdo, uma vez que a
compreensdo estd determinada pela linguagem, forma que tenho para
conhecer o mundo e as coisas. (BITTAR, 2002, p. 187).

Para Gadamer, o fundamento do fendmeno hermenéutico é a finitude da

experiéncia historica do homem.

A linguagem é o indicio da finitude ndo simplesmente porque ha uma
multiplicidade de linguagens, mas porque ela se forma permanentemente
enquanto traz a fala sua experiéncia de mundo. A linguagem €, assim, o
evento da finitude do homem (OLIVEIRA, 2001, p. 240).

Ainda segundo Oliveira (2001), em Gadamer, esse evento de finitude constitui
0 “centro da linguagem” a partir de onde se desenvolve a totalidade da experiéncia

de mundo do sujeito:

Esse centro de linguagem é aberto a totalidade dos entes, e medeia o
homem histérico-finito consigo mesmo e com o mundo. S6 aqui encontra
chéo e fundamento o enigma dialético do uno e do multiplo, trabalhado pela
tradicdo. Foi apenas um primeiro passo Platdo ter reconhecido que a
palavra da linguagem é, ao mesmo tempo, una e mdltipla. E sempre uma
palavra que dizemos uns aos outros e que nos é dita, mas a unidade dessa
palavra se desdobra sempre de novo na fala articulada (OLIVEIRA, 2001, p.
240).

Essa relagdo do intérprete com o texto é circular, semelhante a um jogo, em
gue de um lado se tem o texto e todo o sentido legado pela tradicdo desse texto, e
de outro, tém-se os leitores, com seus preconceitos, suas histérias de vida, a testar
essa tradicdo a partir de sua vivéncia.*®

Ressalte-se que sera fundamental para a hermenéutica juridica o fato de que,

para Gadamer, qualquer ato de interpretacdo j& € em si um ato de aplicacdo. E o

proprio fildsofo quem cita a teologia e a ciéncia juridica como exemplos, verbis:

Tanto para a hermenéutica juridica como para a teoldgica, é constitutiva a

*® Sobre a questdo da importancia do jogo na filosofia de Gadamer e sua relagdo com os jogos de
linguagem de Wittgenstein, vide: ROHDEN (2003).
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tensdo que existe entre o texto proposto — da lei ou da revelacdo — por um
lado, e o sentido que alcangca sua aplicacdo ao instante concreto da
interpretacdo, no juizo ou na prédica, por outro. Uma lei ndo quer ser
entendida historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la em sua validez
juridica. (GADAMER, 2003, p. 461)

E, mais a frente, no intuito de reafirmar sua posicdo, Gadamer novamente
recorre a hermenéutica juridica, a partir da volta a Aristoteles. Para o autor, um dos
méritos de Aristételes esta em ter ressaltado a importancia do saber prudencial no
ato de aplicacdo dos textos (GADAMER, 2003, p. 465;482). Ao contrério do que se
pensa, ndo ha diferenca entre a hermenéutica historica e a hermenéutica juridica.
De maneira inicial, pode-se dizer que o jurista toma o sentido da lei a partir de e em
virtude de um determinado caso dado. O historiador juridico, pelo contrario, ndo tem
nenhum caso concreto do qual partir, mas procura determinar o sentido da lei, na
medida em que coloca construtivamente a totalidade do ambito de aplicacdo da lei
diante de si. Somente no conjunto dessas aplicacdes torna-se concreto o sentido de
uma lei. O historiador ndo pode se contentar, portanto, em oferecer a aplicacao
originaria da lei para determinar seu sentido originario. Enquanto historiador, ele esta
obrigado a fazer justica as mudancas historicas pelas quais a lei passou. Sua tarefa
sera de intermediar compreensivamente a aplicacéo originaria da lei com a atual.

Contudo, essa caracterizacao inicial do historiador do direito e do jurista ndo
é, para Gadamer, de todo satisfatéria. E verdade que o jurista sempre tem em mente
a lei em si mesma. Mas seu conteudo normativo tem que ser determinado com
respeito ao caso ao qual se trata de aplica-la. Para determinar com exatidao esse
contetdo nédo se pode prescindir de um conhecimento histérico do sentido originario,
e sb por isso, o intérprete juridico tem que vincular o valor posicional histérico que
convém a uma lei, em virtude do ato legislador. Nao obstante, ndo pode sujeitar-se
ao que, por exemplo, os registros parlamentares lhe ensinariam com respeito a
intencdo dos que elaboraram a lei*’. Pelo contrario, esta obrigado a admitir que as
circunstancias foram mudando e que, por conseguinte, tem que determinar
novamente a funcéo normativa da lei.

Ja a funcao do historiador do direito € diferente. Aparentemente, a Unica coisa

que ele tem em mente € o sentido originario da lei, qual seu valor e intencdo no

" Ao contrario do que sustentam, por exemplo, os adeptos da corrente denominada “originalista”, de
notavel influéncia no pensamento constitucional norte-americano e cujo expoente maior seria 0
Justice Antonin Scalia. Sobre o tema, além dos textos do préprio Scalia, ver também Tribe e Dorf
(1991).



80

momento em que foi promulgada. Mas como chegar a reconhecer isso, pergunta-se
Gadamer. Ser-lhe-ia possivel compreendé-lo sem se tornar primeiro consciente da
mudanca de circunstancias que separa aquele momento da atualidade? Nao estaria
obrigado a fazer exatamente 0 mesmo que 0 juiz, ou seja, distinguir o sentido
originario do contetdo de um texto legal desse outro conteudo juridico em cuja pré-
compreensao vive um homem atual?

Para Gadamer, a situacdo hermenéutica € a mesma, tanto para o historiador
como para o jurista, ou seja, ante todo e qualquer texto todos se encontram numa
determinada expectativa de sentido imediato. Ndo ha acesso imediato ao objeto
histérico capaz de proporcionar objetivamente o seu valor posicional. O historiador

tem que realizar a mesma reflexdo que deve orientar o jurista.

5.1.3 Wittgenstein e os jogos de linguagem

A obra do filosofo austriaco, naturalizado britanico, Ludwig Joseph Johann
Wittgenstein divide-se nitidamente em duas fases. Na primeira fase, marcada pela
publicacdo do seu Tratactus Logico-Philosophicus, de 1922, Wittgenstein se propde
construir uma teoria em gue fosse possivel, através de critérios claros e objetivos,
dominar a linguagem e torna-la algo objetivo e cientifico. No entanto, sua tentativa foi
va, pois o autor logo percebeu a fluidez linguagem, que ndo se permite ser
aprisionada, evoluindo com a histéria humana.*® Foi exatamente por essa razdo que
Wittgenstein reformulou completamente a teoria exposta no Tratactus, inaugurando
sua segunda fase, marcada pela obra Investigacdes Filosoficas, de publicacédo
péstuma*®®. Se o Tratactus é um livro magistral em termos de método, as
investigacbes sdo completamente 0 oposto: uma obra aparentemente sem coeréncia
I6gica, em que o autor simplesmente escreve, de maneira um tanto desordenada, as
suas impressfes sobre o que seja a linguagem e a funcdo que por ela é
desempenhada na vida humana.*

Mas, € nessa ultima obra que se desenvolve algo fundamental - e que vai

modificar toda a filosofia até entdo: o conceito de jogos de linguagem. Com esse

*® para um maior aprofundamento a respeito da filosofia de Wittgenstein em sua primeira fase
(Tratactus), o que nao parecer adequado para 0s objetivos dessa tese, recomenda-se a leitura de
Oliveira (2001).

* Wittgenstein, que morreu em 1951, havia finalizado o manuscrito das Investigacdes em 1945, mas
somente autorizou sua publicacdo pdstuma. A obra veio a lume em 1953.

% 0 que ja se constata na leitura dos seus primeiros paragrafos.
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conceito, Wittgenstein vai promover o giro pragmatico na filosofia. Tentar-se-a
explicitar, ja reconhecendo a dificuldade da tarefa, como se deu a construcao desse
conceito e a sua importancia para a Filosofia como um todo.

Pode-se comecar pela critica de Wittgenstein a teoria objetiva da linguagem,
de acordo com a qual existe um mundo “em si”, cuja estrutura pode-se conhecer
pela razdo e depois comunicar aos outros por meio da linguagem. A linguagem é
instrumento secundario de comunicacédo do conhecimento do mundo. Segundo essa
teoria objetiva, no entender de Wittgenstein, essa é a Unica funcao ou, pelo menos,
a funcdo mais importante da linguagem humana.

No entanto, como diz Wittgenstein, para comecar isso € falso em sua
exclusividade, pois com a linguagem é possivel fazer muito mais coisas do que

designar o mundo. Escreve o autor:

23. Mas quantas espécies de frases existem? Porventura assercao,
pergunta e ordem? — H& inUmeras de tais espécies: inimeras espécies

diferentes de emprego do que denominamos “signos”, “palavras”, “frases”. E
essa variedade nao é algo fixo, dado de uma vez por todas; mas, podemos
dizer, novos tipos de linguagem, novos jogos de linguagem surgem, outros
envelhecem e sdo esquecidos. (As mutacdes da matematica nos podem dar
uma imagem aproximativa disso.)

A expresséao “jogo de linguagem” deve salientar aqui que falar uma lingua é
parte de uma atividade ou de uma forma de vida.

Tenha presente a variedade de jogos de linguagem nos seguintes
exemplos, e em outros:

Ordenar, e agir segundo as ordens-

Descrever um objeto pela aparéncia ou pelas suas medidas-
Produzir um objeto de acordo com uma descri¢cdo (desenho)-
Relatar um acontecimento-

Fazer suposicdes sobre o acontecimento-

Levantar uma hipotese e examina-la-

Apresentar os resultados de um experimento por meio de tabelas e
diagramas-

Inventar uma histéria; e ler-
Representar teatro-
Cantar cantiga de roda-

Adivinhar enigmas-
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Fazer uma anedota; contar-

Resolver uma tarefa de calculo aplicado-

Traduzir de uma lingua para outra-

Pedir, agradecer, praguejar, cumprimentar, rezar.

- E interessante comparar a variedade de instrumentos da linguagem e seus
modos de aplicagdo, a variedade das espécies de palavras e de frases com

0 que os légicos disseram sobre a estrutura da linguagem. (Inclusive o autor
do Tratado Légico-Filosofico). (WITTGENSTEIN, 1996, p. 26-27)

Portanto, de acordo com o “segundo Wittgenstein”, a teoria objetivista da

linguagem é reducionista, uma vez que reduz todas as func¢des da linguagem a uma

Unica.

Wittgenstein desce, ainda, as pressuposi¢cdes epistemologicas da posicao

objetivista: que o conhecimento humano é algo nédo linguistico, uma tese que, a

primeira vista, parece ser, de modo geral, comum a tradicdo, até mesmo a filosofia

da consciéncia. Wittgenstein vai criticar essa posi¢do, exposta por ele mesmo no

Tratactus:

Atributos,

precisamente

379. Primeiro, reconhec¢o-o0 como isto; e recordo-me de como é chamado. -
Pondere: Em que casos pode-se dizer isso com razdo?

380. Como reconhego que isso é vermelho? - “Eu vejo que € isso; e sei
entdo que é assim que isso se chama.” Isso? - O qué?! Que espécie de
resposta a esta questéo tem sentido?

(Vocé esta a cata sempre de novo de uma explicacao ostensiva interior.)
Eu ndo poderia aplicar nenhuma regra a passagem privada do que se viu
para a palavra. Aqui as regras estavam realmente flutuando no ar; pois falta

a instituicdo de sua aplicacéo.

[..]

384. Vocé aprendeu o conceito “dor” com a linguagem. (WITTGENSTEIN,
1996, p. 159-160)

entidades, as proprias coisas se manifestam em seu ser

na

linguagem. Isso significa, de fato, a descoberta da

transcendentalidade da linguagem humana, de seu carater transcendental, tese hoje
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levada as Gltimas consequéncias na Pragmatica Transcendental®’. A linguagem nao
é um puro instrumento de comunicacdo de um conhecimento ja realizado. E, antes,
condicao de possibilidade para a prépria constituicdo do conhecimento enquanto tal.
Com isso se afirma que ndo ha consciéncia sem linguagem, de modo que a
pergunta pelas condi¢cdes de possibilidade do conhecimento humano, a pergunta
tipica da filosofia transcendental, ndo é respondida sem uma consideracdo da
linguagem humana. A teoria objetivista da linguagem , entdo, sucumbe, pois se
entidades, coisas, atributos, propriedades, eventos, etc. Ndo se apresentam ao
conhecer humano sem a mediacdo linguistica, € incorreto querer determinar a
significacdo de expressdes linguisticas pela (pré)ordenacao de palavras a realidades
por meio de convencgdes.

Ocorre, entdo, com o segundo Wittgenstein, a superacdo do dualismo
epistemoldgico-antropoldgico, que entendia a linguagem como fenbmeno complexo
de dupla dimenséo: a realidade fisica produzida por atos corpéreos deve ser, para se
tornar linguagem humana, acompanhada por certos atos espirituais, processos
internos (manifestacdes linguisticas do dualismo corpo-espirito). Somente por meio
da transformacao efetuada por esses atos espirituais as palavras tém, propriamente,
significacdo. Isso €, portanto, o dualismo entre sentido e producdo de sons. A toda
expressao acustica pertence um mecanismo interior, espiritual. As dificuldades que
o dualismo corpo-espirito sempre provocaram na concepc¢édo do homem manifestam-
se aqui também. Como entram, propriamente, em relacdo realidades tdo diversas?
Como pode o espiritual intervir sobre o corporal? Como se pode transcender o
corporeo para atingir o espiritual, o interior? Como resolver o problema dessa
dualidade de esferas a que fica reduzido o processo cognoscitivo-linguistico: de um
lado o falar ou ler, do outro o ter-em-mente, compreender, pensar?

Tal dualismo se torna mais radical ainda com a concepcéao individualista da
consciéncia, do espirito (dualismo individuo-sociedade). As pessoas sao reduzidas a

*! |dentificavel, como aponta Oliveira (2001), sobretudo, nos estudos filoséficos de Karl-Otto Apel.
Alias, o proprio Apel, em entrevista concedida a Folha de Séo Paulo, em 26/09/1999, assim explicou o
gue compreende por pragmatica transcendental: "a comunicagdo como pura possibilidade ja depende
de critérios éticos, do contrario ela fracassa, isto é, perde-se a possibilidade de produzir qualquer
sentido minimo. Faz-se necessario o respeito pelo Outro: 0 parceiro da comunicacao esta inscrito nas
condicdes de possibilidade (filosofia transcendental) de materializacdo da Razdo (que estaria
encarnada no uso da linguagem, por isso uma pragmatica). ‘Argumento, logo existo'. Um outro a priori
da Razéo Pura. [...]. Para Apel, quando o homem aceita trocar alegremente a 'verdade' pelo 'Util' ou
‘eficiente’, ele na realidade selou sua sorte: reducdo de sua capacidade cognitiva e racional. Trata-se
de uma ameaca direta a verticalidade do Homo sapiens." (APEL, 1999)
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monadas isoladas, com consciéncias individuais as quais s6 o individuo tem acesso.
Como € possivel nessa perspectiva a comunicacdo humana? Como é possivel a
linguagem como fendbmeno social? Que sentido tem descrever fenbmenos psiquicos
individuais se os outros ndo tém acesso a essa dimensdo? Como assinalado acima,
a critica a essa concepc¢ao da linguagem é uma das constantes das Investigacdes
Filosoficas de Wittgenstein.

Para Wittgenstein, as pessoas sao levadas a conceber, pela suposicao feita a
partir do proprio uso destas palavras, que pensar, ter-em-mente, compreender sdo
atos, atividades corporais. Ou seja, € a propria gramatica dessas palavras que induz
a essa ilusdo metafisica. O autor retoma, constantemente, a critica a essa teoria,
pois ela significa, por assim dizer, a teoria concorrente a sua propria teoria da
linguagem. O que é decisivo para distinguir as duas € a resposta a questdo: o que

confere significacdo as palavras?

Para a outra teoria, sdo 0s atos intencionais, internos e espirituais; para
Wittgenstein, por outro lado, € o préprio uso das palavras nos diversos contextos
linguisticos e extralinguisticos, nos quais as palavras sdo empregadas. Nao se trata
de negar a existéncia de tais atos, mas de retirar deles o papel de instancia doadora
de significacdo as expressoes linguisticas.

A critica de Wittgenstein consiste, em primeiro lugar, em mostrar que, em
muitos dos exemplos empregados pela outra teoria, tais atos sdo simplesmente

inexistentes, ou pelo menos nem sempre existem. Nesse sentido:

178. Dizemos também: “Vocé vé que me deixo conduzir por ela” — e 0 que
vé quem esta vendo isto?

Quando digo para mim mesmo: “Estou de fato sendo conduzido” — talvez
faca um movimento com a méo que exprima a conducdo. — Fagca um
movimento com a m&ao como se guiasse alguém ao longo de uma linha e
faca entdo para si mesmo a pergunta, em que consiste o elemento condutor
deste movimento. E que aqui vocé ndo conduziu ninguém. E, de fato, vocé
quer chamar esse movimento de movimento ‘condutor’. Portanto, neste
movimento, nesta sensacédo, ndo estava contida a esséncia da conducéo e,
no entanto, ela o impeliu a usar esta designacéo. E justamente uma forma
de manifestacdo da conducdo que nos imple esta expressdo.”
(WITTGENSTEIN, 1996, p. 102)

Em um segundo momento, Wittgenstein procura mostrar que mesmo

existindo tal componente espiritual, ele ndo teria importancia para a determinacao da
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significacdo das palavras, pois esta se faz por meio do exame do uso. Tende-se a
achar que palavras como ter-em-mente, compreender, afirmar (0os atos espirituais)
tém um sentido Unico e bem determinado. No entanto, cada uma delas possui
significacdes diversas de acordo com o uso para a determinacao dessa significacéo,
nao importando que haja atos intencionais paralelos ou nao.

Abaixo tem-se a argumentacdo de Wittgenstein sobre o ter-em-mente. Um

trecho de sua obra servira de exemplo:

95. “O pensar tem que ser algo singular”. Quando dizemos, quando temos
em mente que a coisa é assim e assim, ndo nos detemos com o que temos
em mente em algum lugar diante do fato: mas temos em mente que isto e
isto - assim e assim - é. - Mas pode-se exprimir este paradoxo (que tem
forma de evidéncia) também assim: pode-se pensar 0 que ndo é 0 caso.
(WITTGENSTEIN, 1996, p. 67)

Percebe-se que para Wittgenstein o ter-em-mente € um conceito aberto, de
muitos significados, e procura mostrar que em muitos de seus usos ndo h4,
propriamente um ato espiritual.>?

Ademais, mesmo existindo, esse ato € sem importancia. Nao é o ter-em-
mente que determina o sentido, do contrario, com o ter-em-mente pode-se significar
0 que se quiser. De outro lado, o proprio fracasso no querer com uma frase significar
algo, ndo torna essa frase sem sentido. O fato de alguém realmente compreender o
gue uma frase significa, compreender o seu sentido, ndo depende absolutamente de
que o0 seu emissor tenha querido significar isso. A compreensdao depende da
situacdo historica em que a frase € usada e ndo do ato intencional de querer
significar. O compreender € um elemento de uma forma de vida, na qual se esta
inserido em virtude do contexto sdcio-histérico. Por fim, ndo se pode arbitrariamente
decidir significar com uma palavra algo, sem que jamais essa palavra tenha sido
utilizada para isso. O que decide realmente sobre o sentido de uma palavra € seu
uso real. E o que Wittgenstein chama de jogo de linguagem. Mesmo que as pessoas
anotassem a palavra escolhida por alguém para significar algo, isso ndo bastaria se
elas, de fato, ndo a usassem. Nao ha atos autbnomos, totalmente desvinculados dos

contextos de sentido.

°2 Varias passagens das Investigacdes denotam isso, como, por exemplo, aquelas das paginas 22 a
23, numeros 19-22; 32 a 34, niumeros 33-35; 106 a 107, numeros 187-188; 188 a 189, numeros 507-
510; 196, numeros 540-541; 225 a 228, nUmeros 665-682; e 229 a 230, numeros 687-693.
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Em outras palavras, as reflexdes de Wittgenstein se aproximam das analises
de Gadamer, quando o primeiro afirma que o sentido da palavra deve ser atualizado
no contexto. Ndo € por outro motivo que o autor das Investigacdes Filosoficas
assevera que os jogos de linguagem surgem, se desenvolvem, morrem, outros
aparecem, e assim em diante. S8o as praticas sociais que tornam viva a linguagem.
E através da linguagem que se coordena a acdo; que se gera formas de vida as
mais diversas.

No entanto, percebe-se, com certa frequéncia, a afirmacédo da outra teoria,
sobretudo por duas razdes: primeiro, pela tendéncia essencialista, fruto do peso
histérico da tradicdo do pensamento ocidental; segundo, por seducdo da linguagem
comum, pois assim como trabalhar, andar, etc. designam atos, concluimos que
pensar, ter-em-mente, compreender designam atividades privadas efetuadas no
interior da consciéncia individual. Dai a ideia de mundo espiritual, como um segundo
mundo ao lado da realidade visivel. O papel da filosofia, para Wittgenstein, ndo é o
de apresentar hipéteses ou teorias, mas o de libertar o filésofo, aprisionado na
armadilha da linguagem. Assim, para Wittgenstein, a finalidade da filosofia € lutar
contra o enfeiticamento do entendimento pelos meios da linguagem
(WITTGENSTEIN, 2003).>

Quanto ao compreender, Wittgenstein segue o0 mesmo esquema de trabalho

utilizado para o ter-em-mente. Assim:

151. Mas ha também este emprego da palavra “saber”: dizemos “Agora sei!”
- e, igualmente, “Agora sou capaz!” e “Agora compreendo!”

Imaginemos o0 seguinte exemplo: A anota séries de numeros; B fica
observando-o com o intuito de achar uma lei na sequéncia dos nameros.
Tendo conseguido, grita: “Agora sou capaz de continuar!” - Esta capacidade,
esta compreensdo €, portanto, algo que se da num instante. Verifiquemos
entdo: O que é que se da aqui? - A escreveu os numeros 1, 5, 11, 19, 29; B
diz que sabe continuar. O que aconteceu? Pode ter acontecido diversas
coisas; p. ex.: enquanto A coloca lentamente um nimero apés o outro, B
esta atarefado em experimentar diversas formulas algébricas nos numeros
anotados. Assim que A escreveu 0 ndmero 19, B experimentou a férmula
an=n2+n-1; e o proximo ndmero confirmou a sua suposigao.

Ou entdo: B ndo pensa em férmulas. Ele fica observando, com um certo
sentimento de tensdo, como A escreve 0s seus nUmeros; ao mesmo tempo,
flutua na sua cabeca toda sorte de pensamentos vagos. Por fim, ele se
pergunta: “Qual é a série de diferencas?” Ele acha: 4, 6, 8, 10 e diz: Agora
sou capaz de continuar.

*3 Ou, nas palavras do préprio Wittgenstein, “mostrar & mosca a saida do vidro” (2003, p. 309). Sobre
0 assunto, indica-se a leitura de Spaniol (1989, p. 112 e 138 a 140).
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Ou olha bem e diz: “Sim, conhego esta série”... - e a continua; como teria
feito, p.ex., se A tivesse escrito a série 1, 3, 5, 7, 9. - Ou ele ndo diz
absolutamente nada e continua escrevendo a série simplesmente. Ele teve
talvez uma sensacdo, que se pode chamar de “isto é facil!” (Uma tal
sensacao é, p. ex., a sensacédo de inspirar o ar, leve e rapidamente, depois
de um leve susto.) (WITTGENSTEIN, 2003, p. 86-87)

Esse exemplo matematico dado pelo filésofo bem ilustra que o compreender
nao designa um ato intencional, a captacdao de uma imagem, a vivéncia interior de
um sentido, mas, antes, um saber como se faz, um dominar uma técnica.

Quando se diz que alguém compreende uma série de niameros? Quando €&
capaz de continuar a série. Em outras palavras, a realizacdo da continuacdo é aqui o
critério para se poder falar em compreensdo. Compreender significa adestrar-se a
determinada praxis, é inserir-se em determinada forma de vida. Sabe-se, portanto,
que alguém compreendeu uma palavra se é possivel observar que ele a emprega
corretamente. O que esta em jogo nas analises de Wittgenstein sobre o ter-em-
mente e o compreender € um problema comum a todos 0s outros atos intencionais:
o problema da relag&o entre a linguagem e as vivéncias interiores.

A segquir, serdo analisadas as principais ideias de Thomas Kuhn, cuja
contribuicdo é também de inegavel importancia para os modernos autores da

hermenéutica juridica e constitucional.

5.1.4 Thomas Kuhn e os paradigmas da ciéncia

Os trés autores até aqui analisados foram responsaveis por uma critica
consistente e feroz ao modelo positivista de ciéncia, este baseado na crenca de que
a racionalidade humana seria ilimitada e de que era possivel construir uma ciéncia
neutra, com métodos puros, para se atingir uma verdade universal. Tentou-se expor
como os trabalhos de Heidegger, Gadamer e Wittgenstein superam essa concepc¢ao,
ao mostrarem a relevancia do pré-conceito, da tradicdo e das praticas sociais™* para
o estatuto de cientificidade da prépria ciéncia. A teoria de Thomas Kuhn, ao formular
a nocdo de paradigma e descrever como se dado os avangos cientificos, pode ser
incluida nessa importante tomada de posicao.

Criticando a concepg¢do até aquele momento predominante em que a ciéncia

> Para Wittgenstein, o que conformaria uma “gramatica filoséfica”.
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evoluia de forma continua e linear, Kuhn ressaltara em sua obra mais impactante®
gue, ao contrario do que até aquele momento se pensava, a ciéncia ndo evolui de
maneira continua e linear, mas sim através de grandes saltos, rupturas, que o autor
denominou de revolugbes. Essas rompiam com o passado de forma total, com a
forma como os cientistas realizavam suas pesquisas cientificas, com a forma como
eles resolviam os quebra-cabecas, problemas colocados por sua &rea especifica, o
gue denominou de paradigma cientifico (KUHN, 1997).

Segundo o autor, um paradigma é a forma como determinada comunidade
cientifica resolve seus problemas, seus quebra-cabecas e, um paradigma é tanto
melhor quanto mais tenha a capacidade de resolver esses quebra-cabecas. Mas é
claro que um paradigma nédo pode resolver todos os problemas; ele sempre
apresenta espacos vazios, mas também apresenta uma certa adaptabilidade a essas
imperfeicbes™.

Opondo-se a ideia de falseabilidade57 de Karl Popper, para quem as teorias
cientificas seriam distintas e superiores a metafisica por serem suscetiveis de
falseamento pelo dado empirico® (POPPER, 2001), Kuhn mostrard que um
paradigma cientifico somente sera falsificado quando ele estiver em crise, momento
gue denomina de transicdo paradigmatica. Nessa fase, os problemas apresentados
ao paradigma existente ndo sdo mais solucionados com as pecas por ele fornecidas,
0 que levara ao seu fim e ao surgimento de uma revolucao cientifica, rompendo
completamente com o paradigma até entdo em voga, que € substituido por um outro.

Segundo Kuhn, o termo paradigma possui mais de um significado:

Percebe-se rapidamente que na maior parte do livro o termo “paradigma” é
usado em dois sentidos diferentes. De um lado, indica toda a constelacédo
de crencas, valores, técnicas, etc..., partiihadas pelos membros de uma
comunidade determinada. De outro, denota um tipo de elemento dessa
constelacdo: as solucdes concretas de quebra-cabecas que, empregadas
como modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas como base

> A referéncia, claro, diz respeito ao livro “A estrutura das revolugbes cientificas”, lancado
originalmente em 1962.

*® para o autor, em sintese, “um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham
e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma”
S7KUHN, 1997, p. 219).

“Nao exigirei que um sistema cientifico seja suscetivel de ser dado como valido, de uma vez por
todas em sentido positivo; exigirei, porém, que sua forma ldgica seja tal que se torne possivel valida-
lo através de recurso a provas empiricas, em sentido negativo: deve ser possivel refutar, pela
experiéncia, um sistema cientifico empirico” (POPPER, 2001, p. 42)

° Segundo 0 esquema popperiano, a ciéncia se desenvolve da seguinte forma: uma teoria é proposta
e testada, devendo ser refutada. Uma nova teoria serd postulada, com conteddo empirico mais rico
gue a da sua antecessora, mas também serd, por sua vez, substituida por outra ainda melhor.
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para a solucdo dos restantes quebra-cabecas da ciéncia normal. (KUHN,
1997, p. 218).

Como se pode notar, a definicdo de paradigma, enquanto um conjunto de
(pré)concepgbes compartilhadas por uma determinada comunidade em uma dada
época e local, esta intimamente relacionada com as noc¢des de temporalidade do
ser, de Heidegger, do carater hermenéutico da condicdo humana de Gadamer e,
ainda, dos jogos de linguagem de Wittgenstein, pois as concepgbfes e pré-
concepcgoes dessa comunidade sé podem se dar através da linguagem.

Além disso, para Kuhn, a mudanca de paradigma se da através de uma
conversdo dos cientistas, da fé dessa comunidade no sentido de que esse novo
paradigma resolvera os problemas nao resolvidos pelo paradigma anterior, € que um
novo paradigma leva a comunidade até mesmo a observar de forma diferente, falar
de forma diferente, o que Kuhn explica com a ideia de Iéxico: Toda lingua possui um
léxico, isto €, uma rede de conceitos empiricos inter-relacionados no qual nenhum
conceito tem significado quando tomado individualmente, mas somente quando visto
como um momento dependente no interior dessa rede conceptual.

E o holismo local da linguagem (KUHN, 1997). O fato de que um conceito e
seu uso correto nunca podem ser aprendidos isolados do uso correto dos outros. A
despeito de que cada falante possa utilizar critérios diferentes para estabelecer a
referéncia de cada conceito a um determinado objeto ou situacdo, a rede de
relacbes entre 0s conceitos deve ser a mesma para todos os falantes da
comunidade linguistica a fim de que um conceito possa ser usado corretamente.
Essa rede de relagcdes invariantes entre os conceitos de toda a comunidade
linguistica é o que Kuhn chama de estrutura do léxico. Kuhn afirma tudo isso para
demonstrar que entre paradigmas rivais existe como que um abismo, o que ele
chama de intradutibilidade de paradigmas rivais vinculada & incomensurabilidade®
dos mesmaos.

Ao contrario do que poderia parecer, essa posi¢cdo ndo leva ao relativismo e
ao ceticismo. Kuhn continua a acreditar nas ideias de verdade e de progresso como

possibilidades de solucionar mais e de forma mais adequada os problemas postos

® Outro conceito importante na teoria de Thomas Kuhn é o de incomensurabilidade entre

paradigmas. De acordo com Martins, “a incomensurabilidade estd ai associada a problemas de
comunicacdo. A incomensurabilidade é o termo usado para nomear uma série de fatores que
poderiam explicar as dificuldades de comunicacdo entre varios grupos de cientistas designadamente
quando sao proponentes de paradigmas rivais.” (1993, p. 67)
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pelos cientistas:

As teorias cientificas mais recentes sdo melhores que as mais antigas, no
que toca a resolucdo de quebra-cabecas nos contextos frequentemente
diferentes aos quais s@o aplicadas. Essa ndo é uma posicao relativista e
revela em que sentido sou um crente convicto do progresso
cientifico.(KUHN, 1997, p. 252-253)

Para Kuhn, como ocorre em Gadamer - para quem uma tradicdo pode e é
revista, de tempos em tempos, mas nunca desaparece completamente -, um
paradigma novo sempre € devedor das concepc¢des anteriores, nem que seja para
demonstrar que ali s6 havia equivocos, quando se pretendiam explicacdes. O novo
paradigma sempre incorpora o anterior, pois, como demonstrado acima, ele se
impde na medida em que consegue melhor resolver os problemas nao solucionados
pelo anterior e, para demonstrar isso, ele deve contar a historia da disciplina e como
ele resolve melhor os problemas néo resolvidos pelo paradigma antigo. Ao contrario
do que poderia parecer, mesmo rupturas aparentemente radicais incorporam o
paradigma anterior. Assim, por exemplo, a fisica fundada por Newton e Kepler, um
exemplo dado por Kuhn, incorpora a de Ptolomeu, mostrando que o paradigma
prevalecente até entdo ndo estava de acordo com dados observaveis, por exemplo.
Assim, um novo paradigma seria como a continuagdo de uma narrativa de
determinada comunidade cientifica.®

Pode-se afirmar que essa relacdo entre o paradigma novo e o paradigma
anterior € uma relacdo hermenéutica, jA que, como mostrado, o novo paradigma
incorpora o anterior em sua narrativa do desenvolvimento da ciéncia, reinterpreta-o a

luz do que agora € tido como verdade, solucionando, nos diversos contextos (ou

% A seguinte passagem é esclarecedora: “Todavia, estas teorias especulativas eram todas elas
anatema para o0s cientistas que Darwin tratou de persuadir, no processo de tornar a teoria
evolucionista um ingrediente da heranca intelectual ocidental. O que Darwin fez, ao contrario dos
predecessores, foi mostrar como 0s conceitos evolucionistas se deviam aplicar a um conjunto de
materiais de observacao que s6 foram acumulados durante a primeira metade do século XIX e foram,
de modo totalmente independente das ideias evolucionistas, perturbando desde logo varias
especialidades cientificas reconhecidas. Esta parte da histéria de Darwin, sem a qual ndo se pode
compreender o todo, exige a analise do estado mutavel, durante as décadas que precederam a
Origem das Espécies, de campos como a estratigrafia e a paleontologia, o estudo geografico da
distribuicao da flora e da fauna, e o sucesso crescente dos sistemas classificativos que substituiram
as semelhancas morfolégicas pelos paralelismos de funcdes de Lineu. Os homens que, ao
desenvolverem sistemas naturais de classificacdo, falaram pela primeira vez de gavinhas como folhas
‘abortadas’, ou que explicaram o diferente nUmero de ovarios em espécies de plantas estreitamente
relacionadas, referindo-se a ‘aderéncia’ de érgdos numa espécie, e a 6rgdos separados na outra, ndo
eram de modo algum evolucionistas. Mas, sem o seu trabalho, a Origem de Darwin ndo podia ter
atingido quer a sua forma final quer o seu impacto no publico cientifico e leigo.” (KUHN, 1989, p. 181).
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para Wittgenstein), mais e mais problemas, até que esse novo

paradigma se esgote e seja, entdo, suplantado por um novo.

Ressalte-se que Kuhn refuta a possibilidade de aplicacdo do conceito de

paradigma ao Direito. Porém, sobre o tema, sdo irretocaveis as palavras de

Leonardo Ferraz, que afirma:

A opinidao de

adotado:

Importante deixar claro que Kuhn, na sua obra O caminho desde a
estrutura: ensaios filoséficos - em que busca confrontar as criticas sofridas a
sua nocdo de paradigma desenvolvida em A estrutura das revolucdes
cientificas -, admite que nos dominios das ciéncias sociais o0 modelo de
paradigmas ndo deveria ser adotado a medida que seus contornos e
pressupostos séo radicalmente distintos daqueles observados nas ciéncias
naturais. Essa postura parece ter sido incorporada por Galuppo (2006), na
exata medida em que ndo mais faz referéncias a paradigmas, mas téo-
somente a matrizes do pensamento juridico. Entretanto, essa questdo
necessita ser efetivamente trabalhada sob outro prisma: em verdade, Kuhn
ainda se encontra preso a toda uma tradigdo cientifica advinda da Grécia
aristotélica unicamente, como ja mencionado, assentada em um modelo
l6gico-formal, de sorte que a salvacdo de sua filosofia da ciéncia passa
necessariamente - como ele préprio ja parecia vislumbrar - pela
incorporagdo dos ganhos da virada linguistica e da hermenéutica filosofica
gadameriana, que nao abdica de uma abordagem dialética capaz de
trabalhar  simultaneamente com no¢Bes ndo excludentes de
ruptura/continuidade. (FERRAZ, 2009, p. 54, nota 3)

Habermas também fornece respaldo ao entendimento aqui

As ordens juridicas especificas representam nao soé diferentes variantes da
realizacdo destes direitos e principios, que também se refletem em
diferentes paradigmas legais. Eu entendo essas idéias e questfes de uma
tipica comunidade juridica com relacdo ao problema de como pode ser o
sistema de direitos e do Estado de Direito no contexto efetivamente
percebido de uma dada sociedade em cada caso.

Um paradigma juridico explica, usando um modelo da sociedade
contemporanea, como devem ser compreendidos e geridos os principios do
Estado de direito e os direitos fundamentais, para que eles possam realizar
as funcdes que lhes forem atribuidas em determinado contexto normativo.
(HABERMAS, 1998, p. 263-264)*"

Na medida em que funcionam como uma espécie de pano de fundo nao
tematico, os paradigmas juridicos intervém na consciéncia de todos os
atores, dos cidaddos e dos clientes, do legislador, da justica e da
administracdo. (HABERMAS, 1997, p. 131)

®1 “| os 6rdenes juridicos concretos representan no solo distintas variantes de la realizacién de los
mismos derechos y principios; en ellos se reflejan también paradigmas juridicos distintos. Entiendo
por tales las ideas tipicas y ejemplares de una comunidad juridica en lo tocante a la cuestiéon de como
pueden realizarse el sistema de los derechos y los principios del Estado de derecho en el contexto
efectivamente percibido de la sociedad dada en cada caso.

Un paradigma juridico explica, con ayuda de un modelo de la sociedad contemporanea, de qué modo
han de entenderse y manejarse los principios del Estado de derecho y los derechos fundamentales,
para que puedan cumplir en el contexto dado las funciones que normativamente tienen asignadas.”
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Ressalte-se que a nocao de paradigma nas ciéncias sociais opera de forma
menos rigida que em outros ramos do conhecimento (CRUZ, 2009), notadamente as
chamadas ciéncias naturais e as matematicas. E que nas ciéncias sociais n&o
ocorre, necessariamente, o modelo de crise paradigmatica seguida de novas
possibilidades competindo entre si até a imposi¢cdo de um enfoque mais adequado
suplantando os demais e estabelecendo as bases de uma revolucéo cientifica, ndo
havendo progressividade, linearidade e homogeneidade (KUHN, 1997).

Assinale-se, entdo, que o conceito de paradigma é, sim, aplicavel as ciéncias
sociais e particularmente ao Direito, mas com cautela (CRUZ, 2009), jA que a
perspectiva vinculada a um paradigma o tem como cartografia e limite. Pode-se
afirmar que é mediante pressupostos paradigmaticos que a linguagem torna-se
possivel. Um paradigma juridico é capaz de sedimentar uma visdo de mundo
expressa em vocabularios que decorrem de praticas sociais naturalizadas, que
operam como um filtro seletivo a condicionar jogos de linguagem e possibilitar o
funcionamento do sistema do Direito (LUHMANN, 1998).

Com efeito, ndo se percebe no Direito um consenso estavel sobre um
paradigma de pesquisa, mas, pelo contrario, a manutencdo de disputas entre
concepgdes diferentes acerca do fendbmeno juridico. No caso do Direito, a
persisténcia de racionalidades rivais permite, talvez, a referéncia a uma “concepcao
macroparadigmatica” (DIAS, 2011) fundada na constatacdo da sua peculiaridade na
contemporaneidade como normatividade social especializada e diferenciada
(juridicidade). Cabe reconhecer, todavia, a coexisténcia de inUmeras gramaticas e
concepcdes em convivio e disputa, algumas das quais contraditérias entre si (CRUZ,
2009).

Em suma, considerando o Direito como linguagem, quando se indaga que
vocabulario se usa, abre-se uma ideia geral de paradigma com aplicacdo complexa
na seara juridica. E importante, entdo, atentar-se para uma percepcdo mais ampla
contida na obra de Thomas Kuhn e, acompanhando os demais autores cujo
pensamento foi acima trabalhado, compreender a necessidade da abertura de
perspectiva para a possibilidade de jogos de linguagem. Tal percepcao torna
possivel avaliar que, na coexisténcia de racionalidades rivais, diferentes sistemas
sociais, em tese partilhando o mesmo contexto e participando dos mesmos jogos de

linguagem, na realidade estdo produzindo comunicagdo em termos enviesados,
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dado o fato de utilizarem vocabularios distintos. Esse descompasso fica evidente,
nao soO na repeticao irrefletida pela doutrina nacional da classificagdo de José Afonso
da Silva das normas constitucionais segundo a sua aplicabilidade (e no consequente
enfraquecimento da constituicdo), bem como na dificuldade de boa parte da critica
em apresentar propostas alternativas que gerem adesao significativa, mas também,
como informa Dias, de modo geral, “na manutengdo do patrimonialismo sobre a
legalidade burocratica, do clientelismo sobre o universalismo da cidadania formal, e
na edificacdo de um direito simbdlico, cuja funcionalidade material € comprometida”
(DIAS, 2011, p. 36). Isso é particularmente evidente no direito constitucional e, de
fato, pode-se afirmar que grande parte dos conflitos e dilemas do Direito decorrem
do uso de vocabularios distintos nas interagdes promovidas pelo sistema.

As nocOes até aqui apresentadas, vao influenciar fortemente o Direito, mais
especificamente a partir da década de 1960, em uma discussdo iniciada na
Alemanha (HABERMAS, 1997; CARVALHO NETO, 2002).

Doravante, buscar-se-a aproximar a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
juridica, no intuito de ressaltar a repercussdo do giro hermenéutico-pragmatico no
campo especifico do Direito, o que sera de suma importancia para se entender como
a ainda vigente concepc¢do doutrindria a respeito da aplicabilidade e eficacia das

normas constitucionais, porque equivocada, ndo merece mais acolhida.

5.2 O Direito e a reviravolta hermenéutico-pragmati  ca

Parafraseando Wittgenstein, pode-se dizer que a hermenéutica juridica ainda
hoje encontra-se imersa em falsos problemas e que muitos juristas assemelham-se
a mosca presa no vidro, sem encontrar a saida62. Assim, o papel da hermenéutica
contemporanea seria, grosso modo, mostrar a saida para a mosca. E qual seria o
enfeiticamento do entendimento juridico? A ainda recorrente discussdo se o
intérprete no ato de aplicacdo da lei deve buscar a vontade do legislador ou a
vontade da lei.

Segundo Carvalho Neto (2002), esse problema comecou a ser desfeito e ser
visto de forma adequada a partir do momento em que a reflexdo a respeito da

natureza dos principios juridicos comecou a fazer parte das preocupacdes dos

%2 Referéncia ao exemplo de Wittgenstein, ja apresentado alhures (nota 16, supra).
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estudiosos do direito.

Uma nova compreensao dos principios juridicos, que incorpora 0os avanc¢os da
reviravolta hermenéutico-pragmatica na filosofia, em especial ao demonstrar a
indeterminacédo do texto normativo, a necessidade de unir o ato de aplicacdo aos
atos de interpretacdo e compreensdo, e ao concluir que o sentido do texto €
encontrado nas diversas situagcfes concretas, passiveis de atualiza¢do por forca de
modificacdes sociais e juridicas importantes, vai ser fundamental para desmistificar
as (pré)compreensodes equivocadas que ainda hoje se apresentam a respeito da
aplicabilidade e efetividade das normas constitucionais.

Para chegar até esse momento, serd necessaria uma analise das escolas
centrais dos paradigmas anteriores, a saber: no Estado de Direito, a Escola da
Exegese e sua pretensdo de buscar a vontade do legislador, transformando o juiz
em puro autdbmato, em mero proferidor das palavras da lei; no Estado do Bem-Estar
Social, a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen. Por fim, j& ingressando na teoria
dos principios, buscar-se-4 apresentar as principais contribuicbes de Ronald
Dworkin, Klaus Ginther, Robert Alexy, Konrad Hesse, Friedrich Muller e Jurgen

Habermas.

5.2.1 A hermenéutica juridica e o paradigma do Esta  do de Direito

O paradigma do Estado de Direito nasce das chamadas revolucdes
burguesas do final do Século XVIIl: a Revolucdo Francesa e a Revolucdo

Americana.

Esse primeiro paradigma é exatamente aquele que rompe com o paradigma
antigo-medieval, ele vai afirmar o maravilhamento de uma sociedade que
descobre a possibilidade de se instituir sem a escraviddo e sem a servidao,
a possibilidade de se afirmar pela primeira vez na historia que todos os
homens sao livres, iguais e proprietarios. (CARVALHO NETO, 2002, p. 74)

Atendo-se ao objetivo dessa tese, serdo analisadas apenas as consequéncias
juridico-hermenéuticas da Revolucdo Francesa, em especial pela sua ligacdo com
as ideias que se reuniram em torno da Escola da Exegese.

Vitoriosos, os revolucionarios trataram de elaborar documentos juridicos que

tinham como objetivo limitar o poder real. Ndo era inten¢cdo dos revolucionarios
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acabar com a Monarquia. Seu objetivo era limita-la (RIALS, 1988). Assim, em 1789,
foi redigida a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&do e a
Constituicdo Francesa de 1791. No entanto, por contingéncias historicas, a
Revolucdo Francesa levou a uma ditadura e, depois de marchas e contra-marchas, a
vitoria de Napoledo Bonaparte que, pretendendo manter os avancos da Revolucéo
Francesa, imp6s a promulgacéo do Cadigo Civil Francés.

Ja antes da promulgacao do Cadigo Civil Francés, os tedricos mais eminentes
entendiam que, por forca do principio da separacdo de poderes consagrado no
artigo 16 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, ao juiz ndo
caberia interpretar a lei, mas simplesmente aplica-la, sendo ele a “boca da lei”. Esse
entendimento decorreu em grande medida da desconfianca dos franceses em
relacdo aos Magistrados no periodo anterior e ao trabalho e influéncia de
Montesquieu. Com o Cadigo Civil Francés toda essa visdo de mundo ficou mais
forte. Agora, o direito francés se resumia ao Cédigo Civil, também conhecido como
Caodigo de Napoledo, a ponto de alguns juristas da época afirmarem textualmente
que o direito francés encontrava-se totalmente no Codigo Napole&do. Era a crenca
iluminista na razao levada ao seu extremo. O legislador, cientista racional, somente
poderia produzir leis racionais, claras, objetivas, sendo desnecessaria qualquer
atividade interpretativa. Ao aplicador, caberia simplesmente utilizar o raciocinio
silogistico, dedutivo, matematico, mecanico.

N&o € por outro motivo que Paolo Grossi, ao dissertar sobre o Codigo Civil
francés, qualificou toda a ideologia subjacente a ele de uma verdadeira mitificagéo.

Afirma o autor italiano:

O Cddigo revela plenamente a sua filiagcdo ao lluminismo. O Principe,
individuo modelo, modelo do novo sujeito liberto e fortificado pelo
humanismo secularizador, tem condi¢cdes de ler a natureza das coisas,
decifra-la e reproduzi-la em normas que podem ser legitimamente pensadas
como universais e eternas, como se fossem a traducdo em regras sociais
daquela harmonia geométrica que rege o mundo. Aqui se manifesta a
fundamentacéo jusnaturalista, que reveste de eticidade a certeza de que o
Cadigo se faz portador, ja que, quando se torna possivel ler a natureza das
coisas, a veia ética passa a ser certa, mesmo se no fundo ndo existe mais o
Deus-pessoa da tradicdo cristd, mas, no seu lugar, uma vaga divindade
panteisticamente vislumbrada; desse modo, passa a ser certa a mitificacao.
N&o é errado falar de catecismo, do Cédigo como catecismo. (GROSSI,
2004, p. 111-112)
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No entanto, logo se viu que os fatos eram muito mais ricos do que as
previsdes hipotéticas encontradas nos dispositivos legais. Os aplicadores do direito
francés rapidamente se viram diante do problema de decidir casos concretos em que
a lei ou era obscura ou, pior, ndo havia nem mesmo lei para solucionar a
controvérsia. A deducéo silogistica ndo funcionava para esses casos.

Porém, j& em 1790, um decreto estabelecia que a Assembleia seria o Unico
orgdo competente para interpretar a lei, criando o chamado “referendo legislativo”.
Os juizes ficavam autorizados a confiar ao legislador a solucdo dos casos
dependentes de interpretacéo da lei. Mais: 0s casos que ensejassem contradigcdes
da jurisprudéncia sobre a interpretacdo da lei aplicavel, ndo apenas poderiam, mas
deveriam ser levados a apreciacao do legislador.

Essa solucdo se mostrou rapidamente inadequada. Dai avancaram para
permitir a interpretacdo do juiz-aplicador, mas apenas quando houvesse obscuridade
ou quando ndo houvesse uma lei especifica para o caso (lacuna). O juiz deveria
sempre buscar a vontade do legislador, utilizando-se de métodos racionalmente
controlaveis e de métodos outros para colmatar as lacunas do direito. Os métodos
de interpretacdo pensados nesse paradigma e que chegaram a Franca por for¢a do
trabalho de um alemao, Friedrich Carl Von Savigny, e que ainda hoje séo citados
pela doutrina tradicional como os métodos de interpretacdo do direito, sdo o
gramatical, o histérico, o sistematico e o teleologico. Aqui, ndo serdo explicados
esses metodos, eis que isso caracterizaria um desvio com relacdo aos objetivos que
conduzem o presente trabalho.®® Tudo isso serve para ressaltar a tentativa dos
franceses (que sdo tomados aqui como modelos exemplares do paradigma do
Estado de Direito), de controlarem racional e metodicamente a interpretacdo dos
textos juridicos, buscando sempre a vontade do legislador.

Esse recurso a vontade do legislador era problematica e as pessoas daguela
época ja vislumbravam esses inconvenientes, eis que a conclusao 6bvia era a de
gue nao era possivel saber com certeza qual a vontade do legislador. Ja era dificil
saber com certeza a vontade de um individuo, imagine entdo descobrir a vontade de
pessoas as mais diversas reunidas em um oOrgao legislativo, cuja composicao plural

esta em sua natureza. A saida encontrada foi a utilizacdo dos registros dos debates

% Sobre o tema, recomendam-se principalmente os trabalhos de Hespanha (2003) e Wieacker
(1980).
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parlamentares®, o que também era problemaético, pois dificultava sobremaneira o ato
interpretativo e a aplicacao do direito. Pode-se imaginar, com todas as dificuldades
inerentes aquele periodo histérico, os advogados e membros do Poder Judiciario
tendo que realizar uma pesquisa no Parlamento para buscar os debates
parlamentares da lei que se pretendia interpretar. Pior seriam 0S casos em que se
analisassem os conflitos de normas a serem interpretadas. Seria verdadeiramente
herculeo o trabalho de buscar os debates parlamentares de todas elas para se
encontrar o real significado das mesmas. Aqui, clara esta a visdo platbnica de que
as palavras portam em si 0 seu proéprio significado, cabendo aos intérpretes apenas
descobrir a sua esséncia.

Tendo em vista todos esses problemas, o paradigma do Estado de Direito
considerou alternativas para soluciona-los. Assim, da vontade do legislador passou-
se para a vontade da lei. Para alcangé-la, desenvolveram-se os métodos de
interpretacdo gramatical, historico, sistematico e teleoldgico, dando-se prevaléncia a
este ultimo, pois com ele, buscava-se a finalidade da lei e, com isso, achou-se que
era possivel sempre encontrar uma Unica interpretacdo e uma Unica decisao para
cada caso (OMMATI, 2004).

Além disso, 0 que é interessante nesse primeiro paradigma constitucional do
Estado, é que ndo houve uma preocupacdo especifica quanto a interpretacdo da
Constituicdo. E isso pode ser explicado pelo fato de que como a Constituicdo
pretendia ser a regulacéo juridica do espaco publico, e como, nesse paradigma, o
espaco publico era visto como mera convenc¢do dependente do espaco privado, logo
era desnecessaria a preocupag¢do com a interpretagdo constitucional, pois tudo se
resumia a vida privada. Por tudo isso, nesse momento ndo se falava em
Constituicdo e nem em interpretacao constitucional.

Mas, o modelo de interpretagdo concebido sob esse paradigma entra em
crise, quando cada vez mais se percebe que em muitas situacées poderia haver
uma multiplicidade de interpretacdes e de solu¢des possiveis para um determinado

caso.

% O que, como visto, também ocorreu nos Estados Unidos, com a corrente originalista.
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5.2.2 A hermenéutica juridica no paradigma do Estad o do Bem-Estar Social

Considerados os avangos alcancados pelos autores como os ja apresentados
na presente tese no campo da hermenéutica, no campo do direito, uma nova fase
sera inaugurada por novos estudos da interpretacdo normativa, dentre os quais 0s
sempre lembrados trabalhos de Hans Kelsen. Desde entdo, percebeu-se que a
linguagem é aberta, possui muitos significados e que os métodos de interpretacao
nao levam a uma Unica decisdo correta, mas a uma moldura de possibilidades,
cabendo ao intérprete auténtico decidir, em sua discricionariedade, a possibilidade
gue ele achar a mais conveniente (KELSEN, 1995). Correto o diagnéstico de
Marcelo Neves, ao afirmar que o modelo kelseniano de interpretacdo do Direito,
como, em regra, o modelo de interpretacdo do Direito do paradigma do Estado
Social, é todo ele “semantico-sintatico” (NEVES, 2001), relevando o problema da
ambiguidade e vaguidade dos termos e expressoes juridicas, cabendo ao intérprete
determinar o quadro semantico das aplicacdes juridicamente corretas. Contudo, a
delimitacdo desse quadro é intermediada por operacées l6gico-sintaticas.®

Hans Kelsen pretendeu edificar uma Teoria Pura do Direito, uma teoria que
nao se visse impregnada por outras ciéncias; impuras, tal como anteriormente se
apresentavam as diversas teorias juridicas. Assim, o projeto kelseniano intentara
apresentar o Direito como ele é e ndo como ele deveria ser, sustentando o autor
austriaco que seriam desnecessarias quaisquer incursdes na Sociologia, na Politica,
na Filosofia ou em qualquer outra area alheia ao Direito.

A forma de Kelsen apresentava o direito como um “dever-ser”. Em outras
palavras, o Direito esta no dominio do dever-ser e ndo no dominio do ser: dai porque
uma norma é sempre a interpretacdo que se faz de um texto normativo e nunca o
proprio texto normativo. A norma nao regula imediatamente condutas, mas apenas
fixa padrbes de comportamento, pois somente a existéncia de uma norma (texto
normativo) ndo é capaz de alterar as condutas humanas.

Um exemplo: a norma que proibe matar alguém, sob pena de prisdo. A norma,
em si, ndo é capaz de evitar que os individuos continuem a matar outros individuos,
mas, através da sanc¢do, pode fazer com que grande parte dos individuos, por medo

da sua aplicacdo, comportem-se de acordo com a norma e acreditem que os demais

% No mesmo sentido, também pode ser citado o pensamento de Herbert Hart (2001).



99

individuos também se comportardo da mesma maneira, assim evitando o0s
assassinatos. E por isso que Kelsen afirma que a norma fixa padrbes de
comportamento ou, na expressao de Luhmann, generaliza expectativas normativas
de comportamento (LUHMANN, 2002).

Portanto, é a norma a base de todo o Direito. Para Kelsen, uma norma nasce
de outra norma, ou seja, se o Direito deve ser visto de uma maneira cientifica, o que
importa ndo € o aspecto subjetivo da norma, mas apenas o0 seu aspecto objetivo,
razdo pela qual o autor afirma que a sua teoria juridica € dinamica, ou seja, € uma
teoria juridica que ndo se preocupa com o conteudo da norma, mas apenas se a
norma foi produzida de acordo com os procedimentos juridicos estabelecidos por
uma norma superior. Seguindo-se esse esquema, uma norma somente é valida e
assim reconhecida pelo ordenamento juridico se for respaldada por uma outra
superior. Uma vez tendo nascido de acordo com a norma superior, a norma ja tem o
conddo de gerar efeitos. A validade dela induz a sua eficicia, definida como
capacidade de gerar efeitos no mundo.®®

Uma norma é valida porque uma norma superior autorizou a sua producao.
Essa , por sua vez, também é valida porque uma norma acima dela autorizou a sua
edicdo. Assim, até que se chegue a Constituicdo, que € o fundamento de validade
de todas as normas juridicas.

Como Kelsen ndo encontrava nenhuma norma posta e como sua teoria ndo
poderia relacionar o Direito com a Politica, como fez a teoria luhmanianna, ao dizer
que a Constituicdo nada mais € do que um mecanismo de acoplamento estrutural
entre Direito e Politica, Kelsen resolvera o problema afirmando que o fundamento de
validade da Constituicio somente pode ser uma outra norma, agora ndo mais
existente no ordenamento juridico, mas uma norma pressuposta, uma necessidade
do raciocinio, para que a teoria ndo seja aberta e lacunosa. A essa norma

pressuposta, Kelsen denominou de norma fundamental®’.

06 Apesar disso, Kelsen (1999) também reconhece que, se uma norma ficar por muito tempo sem
surtir efeitos, podera ser revogada tacitamente. E o0 que o autor austriaco chama de “dessuetude” ou
“desuetude” - a forga revogadora de um costume que deixa de aplicar uma norma por longo periodo
de tempo. Por isso, segundo o autor, € necessario um minimo de eficacia para se ter a vigéncia da
norma.

®" A norma fundamental, sustenta Kelsen (1999), ndo consistiria algo posto, mas um pressuposto. E
uma presenca incbmoda no sistema, porque ela nem faz parte das normas positivas - elementos do
sistema -, nem pode ser considerada como uma diretriz exterior ao sistema, ela é um pressuposto do
sistema que fornece a sua condicao de possibilidade, como tal ela ndo se coloca nem como objeto
nem como método, mas como um pressuposto do préprio método.
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Mas, se a norma juridica € a interpretacdo que se faz do texto normativo, o
problema a ser resolvido é justamente o da fixacdo dessa interpretacdo e do sentido
do texto juridico, ou seja, a fixacdo da propria norma. Kelsen pretendeu resolver
esse problema no capitulo oitavo de sua Teoria Pura do Direito, no qual o autor
construira sua teoria da interpretacdo inteiramente baseada em dicotomias, hoje
dificilmente defensaveis como necessérias para a praxis juridica. Nesse sentido, o
autor austriaco diferencia a interpretacdo auténtica daquela ndo auténtica e, ainda, a
interpretacdo como ato de vontade daquela como ato de conhecimento.

Para Kelsen (1999), a interpretacdo auténtica seria aquela realizada por todo
aquele autorizado pelo Direito para criar uma norma juridica. Ja a interpretacdo néo
auténtica seria aquela realizada por todo aquele que néo foi autorizado pelo Direito a
criar uma norma juridica, dentre os quais 0 jurista. A interpretacdo como ato de
vontade é aquela que cria Direito novo, porque autorizada pelo ordenamento juridico
a fazé-lo. J4 a interpretagdo como ato de conhecimento seria aquela que apenas
procura entender, conhecer o objeto a ser interpretado; portanto, ndo cria Direito
novo, fixando apenas as possibilidades hermenéuticas de determinado texto,
deixando ao “intérprete auténtico” a funcéo de dizer qual delas sera juridicamente
vinculante. Isso é assim porque, ainda com Kelsen, a Ciéncia do Direito tem como
funcd@o apenas conhecer o seu objeto, descrevé-lo, sem interferir na sua praxis.

A funcéo da interpretacdo cientifica do Direito (interpretacdo ndo auténtica),
como ato de conhecimento, é o de fixar um quadro de possibilidades (moldura) para
gue o intérprete auténtico possa decidir. No entanto, como a Ciéncia do Direito
kelseniana tem um papel asséptico, de ndo-interferéncia na realidade que pretende
apenas observar, o intérprete auténtico pode, inclusive, desconhecer completamente
a moldura construida pela Ciéncia do Direito. Tal interpretacdo continuara a criar
Direito na medida em que autorizada por uma norma superior, ou seja, ha medida

em que o juiz ou o administrador estiver investido em sua func¢do juridica:

A propdésito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer
dizer, da interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de
aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar apresenta. (KELSEN, 1999, p. 394)
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A passagem acima transcrita indica a faléncia do modelo kelseniano de
interpretacdo: o ato interpretativo fica sem sentido, j& que pode decidir “fora da
moldura”, o intérprete auténtico podera decidir qualquer coisa e, mesmo assim, isso
sera considerado Direito.

No entanto, como € quase intuitiva, a perspectiva apresentada nao se revela
adequada nem mesmo no marco de uma suposta Teoria Pura do Direito que
pretende apenas descrever a pratica juridica da forma como ela € e ndo como
deveria ser, na medida em que encontra-se na pratica juridica um esforco enorme
dos “aplicadores auténticos do Direito” de fundamentar e convencer a todos de que a
decisdo dada é a melhor deciséo juridica possivel, constituindo-se como a Unica
decisdo correta em termos juridicos®®.

Ainda na linha juspositivista, assim como as ideias de Kelsen, sobreleva notar
a importancia das teses de outro positivista do século XX: Herbert L. A. Hart®®. Seu
projeto pretende edificar um modelo alternativo de Direito para o mundo anglo-
saxdo, que pudesse explicar melhor o fendbmeno juridico, ja que tanto na Inglaterra
como nos Estados Unidos, prevalecia o entendimento segundo o qual o Direito seria
fruto da ordem de um soberano e seria sempre dotado de sangéo, perspectiva essa
construida a partir das ideias de outro importante jurista britanico: John Austin, que,
meados do século XIX, construiu uma teoria aceita durante varios anos.

Revendo essa perspectiva, Hart afirmara, ao contrario do que propunha
Austin, que o que explica o Direito ndo é apenas um conjunto coercitivo de normas -
o Direito é muito mais rico, pois é formado também por normas que conferem
poderes ou competéncias, como também pela “norma de reconhecimento” (HART,
2001).

Assim, segundo o professor de Oxford, ha normas juridicas que criam direitos
e obrigacdes, fixando sancbes, bem como normas que autorizam a producdo de
outras normas. H4, ainda, instituicdes que tém como func¢éo aplicar o Direito vigente
em toda a sociedade. Dentre essas instituicdes, o Judiciario aparece como aquele

qgue resolve os conflitos, sua funcéo é fixar, de maneira final, o sentido dos textos

®Eo gue sera visto adiante, com a perspectiva de Dworkin da integridade do Direito como uma
uestdo de principios.

% “Hart previu que a teoria de Kelsen, identificando o Estado com o Direito, correria o risco de abrir
caminho para o totalitarismo” (GOYARD-FABRE, 1999, p. 271). No entanto, como ressalta Godoy,
“Mitigando percepcfes mais fechadas, Hart insistiu no sentido obrigacional do Direito, afirmando que
a mais proeminente caracteristica do Direito, em todos os tempos e lugares, consiste no fato de que
sua existéncia significa que certos tipos de conduta humana ndo séo opcionais, mas em certo sentido
séo obrigatdrios” (GODOQY, 2011, p. 11).
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juridicos. Portanto, para entender o que é o Direito, € de fundamental importancia
observar o trabalho do Judiciario, até porque a norma nao se confunde com o texto,
mas decorre da interpretacdo que dele se extrai.

Segundo Hart (2001), os casos que podem chegar ao Judiciario podem ser
“casos faceis” ou “casos dificeis”. Nos casos faceis, ja existe uma solugéo dada pelo
proprio texto juridico, ja que o mesmo ndo apresenta dificuldades de interpretacao.
Por outro lado, existem casos, embora excepcionais, em que ou o texto juridico nao
€ claro para resolver o problema, ou ndo existe texto juridico que solucione o
problema, ou, ainda, mais de um texto juridico concorre para a solugdo do mesmo.

Nesses casos (dificeis), a resposta de Hart é dizer que o juiz detém um poder
discricionario para poder fixar o que € o Direito, independentemente dos textos
juridicos existentes, e isso pelo fato de que ninguém consegue saber com certeza o
que o Direito ordena fazer. O juiz podera fazer isso porque o préprio Direito e, em
dltima instancia, a propria sociedade, autorizaram o Judiciario a assim proceder
nesses casos excepcionais. Trata-se da norma de reconhecimento, socialmente
difundida e que permite a praxis juridica dos Tribunais, mesmo nesses casos em que
o Direito ndo é claro e objetivo.

Disso depreende-se, portanto, que também a teoria de Hart escancara as
portas para o crescimento da discricionariedade judicial, ainda que de uma maneira
menos radical do que em Kelsen, mas com uma concepc¢ao problematica de Direito
e da praxis juridica.

Percebe-se, assim, que ambas as concepc¢des (Hart e Kelsen) deixavam nas
maos do aplicador todo o poder para definir o sentido dos textos juridicos, tornando
0 ato de interpretacdo um ato de mera vontade e ndo de conhecimento e, portanto,
impossivel de controle e de justificacdo (OLIVEIRA, 2004, p. 121;149; CHAMON
JUNIOR, 2004, p. 79;120).

Ressalte-se, novamente, que essas propostas hermenéuticas se dao no
contexto do Estado de Bem-Estar Social. Nesse paradigma, ha uma excessiva
valorizacdo do espaco publico - notadamente entendido como espaco estatal -, em
detrimento do espac¢o privado. Assim, tornou-se cada vez mais necesséria uma
atencao especial para a interpretacdo da Constituicdo. Inicialmente, pensou-se na
possibilidade de aplicacdo e interpretacdo da Constituicdo com a utilizacdo das
técnicas classicas de interpretacdo das leis (os métodos gramatical, historico, l6gico-

sisteméatico e teleoldgico). Contudo, logo se percebeu que esses métodos nédo
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seriam capazes de fazer justica a complexidade do texto constitucional. Era
necessaria a criagdo de novos métodos para a interpretagdo da Constituicao.

E durante a fase do Estado do Bem-Estar Social, em especial quando as suas
bases aportam em terras latino-americanas, que por aqui florescem os métodos
especificos de interpretacdo constitucional. Aqui cabe uma pequena observacao:
apesar dos autores dessa fase mencionarem principios especificos de interpretacao
da Constituicdo, na realidade eles ndo podem ser considerados principios, pois nédo
apresentam forca normativa e, pois, ndo inovam na interpretacdo do texto
constitucional (SILVA, 2005). Além disso, ainda por acreditarem em métodos que
seriam capazes de levar a uma correta interpretagéo do texto constitucional, pode-se
perceber que esses autores se encontram presos ao paradigma do Estado de Bem-
Estar Social, ndo incorporando a complexidade que o raciocinio principiologico
exige.

Dentre esses supostos métodos e principios especificos de interpretacdo do
Documento Constitucional, amplamente difundidos na doutrina e jurisprudéncia
nacionais, ressalta-se o principio da ponderacdo de bens, interesses ou valores,
mais conhecido como principio da proporcionalidade ou da razoabilidade. Tal
principio dispde que o intérprete, no caso de conflito entre as normas
constitucionais, deve soluciona-lo através de um raciocinio de ponderagéo de bens,
interesses ou valores, na medida em que essas normas sao valores e devem ser
tratadas como tais. A forma de ponderar essas normas em conflito € através do
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, que se divide em trés sub-
principios, quais sejam, o da necessidade, o da adequacao e o da proporcionalidade
em sentido estrito. Esse principio de interpretacdo da Constituicdo foi originalmente
estruturado pelo jusfilosofo Robert Alexy, a partir dos trabalhos da Corte
Constitucional da Alemanha, e foi apropriado pela maior parte da doutrina e tribunais
do Brasil, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal.

5.3 O principio da proporcionalidade de Robert Alex y: principios juridicos

como valores

Robert Alexy (1997) afirma-se herdeiro dos ensinamentos de Ronald Dworkin.
Segundo aquele, o grande equivoco dos positivistas seria o de terem concebido o

ordenamento juridico apenas como um conjunto de regras. Em realidade, afirma o
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autor, o ordenamento juridico € bem mais complexo do que um conjunto de regras,
sendo formado por regras e principios.

Para Alexy, a diferenca entre essas duas categorias de normas néao se refere
a maior generalidade de uma em detrimento da outra ou pelo fato do principio
originarem-se regras (carater normogenético), como afirma uma longa e veneravel
tradicdo (ALEXY, 1997). A diferenca, diz ele, da-se quanto a forma de resolucédo dos
conflitos entre essas espécies normativas.

Assim, no conflito entre regras devem-se utilizar os critérios classicos de
resolucdo das antinomias, devendo uma das regras ser retirada do ordenamento
juridico, pois o conflito se da na dimensao da validade. Ja o conflito entre principios
nao leva a revogacdo de um deles, pois 0 que esta em jogo € a dimensdo da
aplicacao; o conflito entre principios se da entre principios igualmente validos.

Portanto, no caso de conflito entre principios, a solu¢do se da pelo critério do
peso, da maior importancia de um principio em detrimento do outro. Mas esse maior
peso nao significa que o outro principio (menos importante) ndo sera aplicado.
Significa que se deve fazer uma ponderacao entre eles, de modo a aplica-los da
melhor forma possivel - em seu maior grau. E isso que Alexy (1997) nomeia de
ponderagdo ou otimizagao de principios.

As ideias de Robert Alexy tém sido incorporadas por quase toda a doutrina e
jurisprudéncia brasileiras.

Porém, parte da doutrina nacional ainda hoje efetua a distincdo entre
principios e regras em razdo da maior generalidade dos principios em face das
regras ou do carater normogenético dos principios, ndo encontrado nas regras.

Autores importantes, tais como Celso Anténio Bandeira de Mello, no Direito
Administrativo, e Geraldo Ataliba, no Direito Tributario, ainda insistem na diferenca
de grau entre principios e regras, sendo 0s primeiros mais importantes que as

ultimas. Neste sentido, afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra. (MELLO, 2006, p.
808-809)
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Ja para Geraldo Ataliba:

O sistema juridico - ao contrario de ser cadtico e desordenado - tem
profunda harmonia interna. Esta se estabelece mediante uma hierarquia
segundo a qual algumas normas descansam em outras, as quais, por sua
vez, repousam em principios que, de seu lado, se assentam em outros
principios mais importantes. Dessa hierarquia decorre que os principios
maiores fixam as diretrizes gerais do sistema e subordinam os principios
menores. Estes subordinam certas regras que, a sua vez, submetem outras.
(ATALIBA, 1998, p. 33-34)

Ora, como ja foi afirmado acima, para Alexy, a diferenca ndo se centra na
maior generalidade e abstracdo dos principios em face das regras ou no fato dos
principios poderem se originar regras, mas, sim, na forma diferente de resolucdo de
conflito entre principios e entre regras. Enquanto a colisdo entre principios é
resolvida na dimensdo do peso, através de uma ponderagdo ou otimizacdo entre
eles, o conflito entre regras se resolve na dimenséo da validade, com a eliminagéo
de uma delas.

De acordo com Robert Alexy, principios juridicos e valores sao diferentes e,
para isso, 0 autor usa da distincdo de Georg Von Wright entre conceitos
deontoldgicos, axiolégicos e antropoldgicos. Para Alexy:

Exemplos de conceitos deontolégicos séo os de dever, proibicdo, permissao
e de direito a algo. Comum a todos estes conceitos, (...) é o fato de que
podem ser reduzidos a um conceito dedntico basico, que € o conceito de
dever ou de dever-ser. Ja os conceitos axioldgicos sdo caracterizados pelo
fato de que seu conceito basico ndo é o de dever ou dever-ser, mas 0
conceito de bom. A diversidade de conceitos axiolégicos decorre da
diversidade de critérios por meio dos quais algo pode ser qualificado como
bom. (ALEXY, 2007, p. 145)

No entanto, poucas paginas depois, e como que se esquecendo da diferenca
que havia tracado entre conceitos deontologicos (principios juridicos) e axiologicos

(valores), Alexy os identifica:

No direito o que importa € o que deve ser. Isso milita a favor do modelo de
principios. Além disso, ndo ha nenhuma dificuldade em se passar da
constatacdo de que determinada solucdo é a melhor do ponto de vista do
direito constitucional para a constatacdo de que ela é constitucionalmente
devida. Se se pressupde a possibilidade dessa transicdo, entdo, é
perfeitamente possivel, na argumentacao juridica, partir de um modelo de
valores em vez de partir de um modelo de principios. (ALEXY, 2007, p. 153)
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Em outra obra, Robert Alexy € mais claro ainda na aproximagdo entre

principios e valores. Diz o autor:

Para descubrir lo fuerte que pueda ser una teoria de los principios desde el
punto de vista de su rendimiento, hay que fijarse en la semejanza que tienen
los principios con lo que se denomina “valor”. En lugar de decir que el
principio de la libertad de prensa colisiona con el de la seguridad exterior,
podria decirse que existe una colision entre el valor de la libertad de prensa
y el de la seguridad exterior. Toda colision entre principios puede expresarse
como una colision entre valores y viceversa. (ALEXY, 1993, p. 17).

Ndo € a toa que a forma “alexyana” para a resolugdo de conflitos entre
principios juridicos e de conflitos de valores € a mesma: uma regra de ponderacao,
de preferéncia, aplicando-se o principio ou o valor na medida do possivel,
otimizando-os.

Segundo Alexy, no Direito, essa regra ganha o nome de principio da
proporcionalidade. Ainda de acordo com o autor alemdo, o uso do principio da
proporcionalidade se deve ao fato de que, ao contrario de Dworkin, ndo se pode
defender a tese de que exista uma unica decisao correta no Direito, ja que 0 mesmo
é formado por textos juridicos que, por natureza, admitem uma pluralidade de
interpretacdes. De acordo com Alexy, a lei de ponderacédo afirma o seguinte: “quanto
maior for o grau de nédo-satisfacado ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera
gue ser a importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2007, p. 167).

De acordo com Alexy (2007), amparado pelos trabalhos da Corte
Constitucional Alema, o principio da proporcionalidade se divide em trés sub-
principios, quais sejam, o da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Portanto, para se fazer a correta ponderacdo entre 0s principios,
deve ser seguida uma espécie de “metodologia da proporcionalidade”, aferindo-se
inicialmente a adequacéo, depois a necessidade, e, por fim, a proporcionalidade em
sentido estrito.

De acordo com Suzana de Toledo Barros (1996), adotando a doutrina alema
do principio da proporcionalidade, este se decompde em trés elementos (sub-
principios), quais sejam, a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em

sentido estrito.

Um juizo de adequacédo da medida adotada para alcancar o fim proposto
deve ser o primeiro a ser considerado na verificagcdo da observancia do
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principio da proporcionalidade. O controle intrinseco da legiferagdo no que
respeita a congruéncia na relacdo meio-fim restringe-se a seguinte
indagacdao: o meio escolhido contribui para a obtencdo do resultado
pretendido?

[.]

O pressuposto do principio da necessidade é que a medida restritiva seja
indispensavel para a conservacgéo do proprio ou de outro direito fundamental
e gque nao possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa.

[.]

Muitas vezes, um juizo de adequacao e necessidade nao é suficiente para
determinar a justica da medida restritiva adotada em uma determinada
situacdo, precisamente porque dela pode resultar uma sobrecarga ao
atingido que ndo se compadece com a ideia de justa medida. Assim, o
principio da proporcionalidade strictu sensu, complementando os principios
da adequagédo e da necessidade, é de suma importancia para indicar se o
meio utilizado encontra-se em razoavel propor¢do com o fim perseguido. A
ideia de equilibrio entre valores e bens é exalgada. (BARROS, 1996, p.
74;84)

Como se pode perceber, o principio da proporcionalidade de Alexy deve ser
utilizado nas hipdéteses em que se verifica um conflito entre principios juridicos,
sendo estes entendidos como valores, bens, ou interesses.”

Essa ideia de principio encontra-se profundamente incorporada na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, ora com o nome de “principio da proporcionalidade”, ora
sob a alcunha de “principio da razoabilidade”, e tem sido uma espécie de critério
oficial de interpretacdo da Constituicdo e de todo o Direito, figurando como
mecanismo de resolugdo de conflitos entre normas, preferido dentre os tribunais
patrios, o que facilmente pode ser aferido em diversas decisées do Supremo
Tribunal Federal™.

No entanto, esse mecanismo, ou método, na medida em que trata normas

juridicas da mesma maneira que o faz com os valores, acarreta maiores problemas

oA terminologia (valores, bens, interesses) varia de autor para autor, mas 0 seu resultado € o
mesmo. Nesse sentido: Alexy (1993); Sanchis, (2003); Steinmetz (2004).

' pesquisa realizada na base de acérddos do Supremo Tribunal Federal disponivel na internet
resultou em mais de duzentas referéncias ao principio da proporcionalidade e mais de cento e
sessenta ao principio da razoabilidade. Mais especificamente, atendo-se ao teor das decisdes
proferidas pelo STF, esse uso indiscriminado dos conceitos provenientes do pensamento de Robert
Alexy pode ser exemplificado pelas decisbes proferidas no RHC 102962/MG (BRASIL, 2011a)
(Relatora Ministra Ellen Gracie), em que se discutiu a excepcionalidade do uso de algemas; no HC
106244/RJ (BRASIL, 2011b) (Relatora Ministra Carmen Lucia), em que se debateu a legalidade de
escutas telefénicas e a possibilidade de contaminacdo do conjunto probatério; e no RE 349703/RS
(BRASIL, 2008) (Relator Ministro Ayres Britto), que trata da prisdo civil do devedor-fiduciante no
ambito do contrato de alienacao fiduciaria em garantia, entre outros excertos.
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para o Direito’?.

5.4 Ronald Dworkin: a integridade do direito

O trabalho de Ronald Dworkin se concentra numa critica ao positivismo
juridico, opondo-se a ideia segundo a qual o Direito seria formado por um conjunto
convencional de regras estabelecidas pelo Poder Legislativo ou por qualquer outra
autoridade investida de poder para tanto (DWORKIN, 1999). Assim, o0 autor travara
um intenso debate com Hart, pretendendo demonstrar que a pratica juridica € muito
mais complexa do que aquela descrita por esse grande autor positivista. Na verdade,
afirma Dworkin, a teoria positivista de Hart ndo consegue descrever adequadamente
o funcionamento do Direito, porque, ao contrario do que pensa Hart, os juizes,
guando estdo em face de questbes controvertidas, ndo decidem essas questdes de
maneira livre e autbnoma, criando Direito novo, mas tomam decisfes vinculadas ao
Direito existente. Isso acontece porque o Direito ndo € formado apenas pelos
padrées normativos que Hart designa por regras, mas, sim, por principios.

Aqui cabe notar que, ao contrario do entendimento do proprio Alexy, Dworkin
nao afirma que o Direito é formado por regras e principios - como majoritariamente a
doutrina brasileira também afirma. O que o autor americano afirma é que pode-se
entender o ordenamento juridico como um conjunto de regras, tal como faz Hart,
ocasionando uma série de problemas; ou pode-se, ao contrario, entender o
ordenamento juridico como um conjunto de regras e principios, e essa € também
uma distingdo complicada, porque estaria centrada no aspecto seméantico ou
sintatico dos textos juridicos, levando-se a que se distinguissem as regras dos
principios como fez Alexy. Por fim, o Direito pode ser visto em uma perspectiva mais
rica e mais complexa, ou seja, como um conjunto coerente de principios que visam

garantir o igual respeito e consideracao por todos (DWORKIN, 2005).

& Segundo observa Canotilho (2008a), o principio da proporcionalidade em sentido restrito

("Verhaltnismassigkeit"), € um dos subprincipios do principio da proibicdo de excessos ou principio da
proporcionalidade em sentido amplo. Nesse subprincipio, meios e fins sdo colocados em equacéo
mediante um juizo de ponderacdo, com 0 objetivo de avaliar se 0 meio empregado é ou néo
proporcional a finalidade ultima da medida em questdo ou, em um sé esforc¢o, trata-se do principio da
"justa medida". Nesse diapaséo, proporcionalidade em sentido estrito € um pardmetro de valoracao
dos atos do Poder Publico, aplicavel para aferir se eles estédo informados pelo critério de justica, que
deveria ser o valor superior a todo o ordenamento juridico. A formulacdo, como melhor se podera
perceber mais adiante, termina por confundir direito e valor.
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Nas palavras do proprio Dworkin:

Na verdade, quero me opor a ideia de que o “direito” consiste em um
conjunto fixo de standards de qualquer tipo que seja. Meu objetivo era,
antes, salientar que um exame cuidadoso das considera¢des que os juristas
devem levar em conta ao decidir uma questdo especifica de direitos e
obrigacdes juridicas incluem proposicées com a forma e forca de principio,
€ que 0s juizes e os préprios advogados, quando justificam as suas
decisdes, muitas vezes usam proposicdes que devem ser entendidas desta
maneira (DWORKIN, 2007, p. 255).”

Portanto, na medida em que, na concepcao de Dworkin, o Direito deve ser
compreendido como uma questao de principios, quando os juizes ou os advogados
utilizam outros padrbes que nao estdo contidos claramente em textos aprovados
pelo Parlamento ou em decisdes judiciais anteriores (precedentes). Isso nao
significa dizer que eles estejam decidindo ou raciocinando fora do Direito.

De maneira oposta, a pratica juridica demonstra que os operadores do direito se
esforcam para demonstrar que a decisao por eles tomada, apesar de ndo encontrar
amparo em um texto legal explicito € a que melhor interpreta a pratica juridica até
aguele momento, lancando novas luzes para a continuidade desse projeto coletivo
chamado Direito (DWORKIN, 2007). Isso porque, para Dworkin, o Direito € um
conceito eminentemente interpretativo. E justamente por isso que o autor vai tentar
demonstrar que existe apenas uma decisdo correta para cada caso, revelando que a
dificuldade de se encontrar essa decisdo ndo se centra em uma ponderacdo de
principios, tal como realizada por Alexy, mas sim em um trabalho arduo, herculeo, de
enfrentamento da questdo, buscando visualiza-la a partir do maior niamero de
angulos possiveis, no intuito de se chegar a decisao correta, que, por estar vinculada
aquele caso, e a reconstrucdo feita pelos interessados naquela discusséo, € unica,
historica e, assim, irrepetivel. Raciocinar principiologicamente, como se pode
perceber, ndo significa ponderar principios, no intuito de maximizar sua aplicacao,
utilizando-os na medida do possivel em seu maior grau, como sustenta Alexy,

mesmo porque Dworkin se opfe a todas as formas de utilitarismo.

3 “Quiero oponerme en efecto a la idea de que el “derecho” consiste en un conjunto fijo de

estandares sea de la clase que sea. Mi propdsito fue mas bien sefialar que un examen cuidadoso de
las consideraciones que los juristas deben tener en cuenta al decidir un asunto particular de derechos
y obligaciones juridicas incluiria proposiciones que tienen la forma y fuerza de principios, y que los
jueces y abogados mismos, cuando justifican sus decisiones, usan a menudo proposiciones que
deben ser entendidas de esta forma”.
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Assim, encarar o Direito como uma questdo de principios, como sustenta o
autor, leva a necessidade de que seja feita uma interpretacdo de toda a historia
institucional do Direito para que ele possa ser compreendido a sua melhor luz.
Assim, o juiz deve optar pelo principio adequado para regular as diversas situacdes
concretas, descobrindo os direitos dos cidadéos. Para Dworkin, dado esse contexto,
ao juiz ndo se concede discricionariedade, jA que esta ele limitado pela
argumentacado das partes e pelo caso concreto entdo reconstruido pelas mesmas.
Além disso, o juiz deve convencer a si mesmo e aos demais de que a decisao por
ele tomada € a decisdo correta, no sentido de Unica adequada para regular a
situagao que lhe foi colocada. Se existem regras, essas surgem apenas no momento
da decisado, quer seja ela do administrador ou do juiz, mas sempre como forma de
densificagcdo dos principios juridicos existentes, os quais se corporificam nos
principios da igualdade e liberdade, entendidos como tratar a todos com igual
respeito e consideragdo (DWORKIN, 2005).

Para que os principios e o proprio Direito possam ser levados a sério, Dworkin
advoga a tese segundo a qual a Constituicdo e o proprio Direito devem ser
compreendidos como um projeto coletivo comum que leva a sério a pretensédo de
gue homens livres e iguais podem dar a si mesmos normas para regular as suas
vidas em comunidade (integridade do Direito). Para que isso seja possivel, a
interpretacdo deve ser vista como uma atividade coletiva em que cada nova geracao
assume o que foi feito no passado para entdo melhorar o trabalho.

Isso s6 é possivel porque a Constituicdo esta redigida em uma linguagem
notadamente abstrata para ser atualizada em cada momento histérico especifico. E
justamente isso que Dworkin (2006) conceitua como sendo a leitura moral da
Constituicdo. Como ja foi mencionado acima, existirA sempre uma unica decisao
correta no Direito, no sentido de mais adequada a regular as pretensdes dos
envolvidos no processo. Essa Unica decisdo correta s6 pode ser encontrada se o
juiz mergulhar no contexto fatico, nos argumentos das partes, com seus
preconceitos e pré-concepc¢des, tentando visualizar a todos com igual respeito e
consideracdo. Esse juiz s6 podera assim agir, segundo Dworkin, se possuir o
conhecimento de todo o Direito, ndo sé atual, mas também a histdria institucional do
Direito, paciéncia e conhecimento sobre-humanos. Como nao existe na pratica,

Dworkin vai denominar esse juiz de Hércules.
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Aqui cabe mais uma ressalva: como bem afirma Maria de Lourdes Santos
Perez (2003), a teoria de Dworkin aqui descansa em fortes pressuposicoes
idealizantes. Mas, elas ndo sao aleatérias. Estdo baseadas em algumas
pressuposicoes normativas da atividade jurisdicional: a necessidade de
fundamentacéo das decisdes com base no direito vigente e o pressuposto de que o
juiz conhece todo o direito. Assim, ao contrario do que dizem alguns criticos, 0 juiz
de Dworkin ndo € um ser imaginario e nem é um sujeito solipsista, como afirma
Lucio Antdénio Chamon Junior:

“DWORKIN vai entender a interpretacdo como um empreendimento publico
gue, enquanto tal, ha que ser publicamente sustentavel, e ndo de um mero ponto de
vista individual” (CHAMON JUNIOR, 2007, p. 61)

O intérprete, em especial o juiz, deve fazer prevalecer o ideal de integridade
do Direito. Assim, o juiz Hércules deve conhecer toda a histéria institucional do
Direito: o que ele foi, 0 que ele é, e 0 que ele deve ser. Isso se justifica pelo fato de
que, para Dworkin, o Direito ndo é apenas uma questdo de fato, mas €
principalmente uma questdo interpretativa. Dessa forma, quando as pessoas
divergem sobre o sentido do Direito, normalmente ndo estdo divergindo sobre os
fatos, mas sobre o que o Direito deve ser. Em outras palavras, o conceito de Direito
€ eminentemente interpretativo (DWORKIN, 1999).

Esse ideal de integridade do Direito seria, basicamente, a ideia segundo a
qual o Direito € um projeto politico para uma determinada comunidade que se vé
como uma associacdo de homens livres e iguais.”® Assim, aqueles que criam as leis
devem manté-las coerentes com 0s seus principios, como se tivessem sido feitas
por uma Unica pessoa: a comunidade corporificada (BARACHO JUNIOR, 2000, p.
121). Esse € o ideal da integridade politica ou integridade na legislacdo. Além disso,
o Direito como integridade exige dos juizes e dos aplicadores que conservem uma
coeréncia entre as decisbes passadas e as decisdes presentes, a partir dos
principios da igualdade e liberdade, como se estivessem a compor uma obra
coletiva. E o que Dworkin denomina de romance em cadeia, que é escrito por varias
maos. Esse € o ideal da integridade no Direito ou integridade na jurisdigdo ou, ainda,
integridade na aplicacao do Direito:

" E nesse sentido que Dworkin (2005) comparara a democracia como uma parceria entre pessoas
livres e iguais, em que, apesar das diferencas, todos devem se respeitar mutuamente para a
concrecdo de um objetivo comum.
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Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o
gue outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
coletivo escrito até entdo.[...] Ao decidir o novo caso, cada juiz deve
considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia,
do qual essas inimeras decisdes, estruturas, convencdes e praticas sédo a
historia; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele
faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em méos e néo
partir em alguma nova dire¢do. (DWORKIN, 2000, p.238).

Das palavras de Gustavo Binenbojm, colhe-se:

a integridade a que se refere Dworkin significa sobretudo uma atitude
interpretativa do Direito que busca integrar cada decisdo em um sistema
coerente que atente para a legislacdo e para o0s precedentes
jurisprudenciais sobre o tema, procurando discernir um principio que os haja
norteado. (BINENBOJM, 2001, p. 85).

Ao contrario do que poderia parecer, a ideia de integridade no Direito néo
significa simplesmente uma mera repeticdo do Direito anterior pelos juizes atuais,
pois o direito como integridade comeca no presente e s se volta para o passado na
medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende
recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos
gue primeiro o criaram. Pretende, isso sim, justificar o que eles fizeram em uma
historia geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma
afirmacdo complexa: a de que a pratica atual poder ser organizada e justificada por
principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro digno. Ou ainda,
lembrando Gadamer, essa pratica interpretativa do Direito proposta por Dworkin faz
aproximar o historiador e o jurista, na medida em que o sentido atual do texto deve
ser contextualizado a partir da historia, ndo como mera repeticdo do passado, mas
no sentido de atualizacdo do texto juridico, enquanto fusdo de horizontes de sentido
entre o texto originario e o intérprete atual.

Dai a necessidade de se compreender a vontade do legislador em seu sentido
abstrato, ndo apenas para compreender o que se fazia naquele momento, mas para
justificar aquela pratica a sua melhor luz, quer dizer, dentro de uma trama coletiva
passivel de ser reconstruida a cada contexto historico, de modo que a historia
institucional da comunidade possa ser enriquecida sem ser modificada. Isso porque

a interpretacdo juridica € sempre construtiva e nunca criativa, ou seja, € uma
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interpretacdo que permite a coparticipacdo do intérprete no proprio entendimento da
obra, tornando-a a melhor que pode ser, revelando suas potencialidades escondidas
dentro de uma historia das interpretacfes passadas que deve ser respeitada. Nao é
uma interpretacdo criativa porque o intérprete ndo pode desconhecer essa historia
institucional; n&o pode criar algo novo; deve justificar sua interpretagcdo dentro dos
limites permitidos pela obra, que engloba, inclusive, a histéria das interpretacfes
passadas.

Isso significa dizer que o Direito é uma questéo de principio e que existe uma
Unica deciséo correta para cada caso concreto a ser decidido pelo juiz.

Também ao contrario do que poderia parecer, integridade néo significa
simplesmente coeréncia, no sentido de decidir casos semelhantes do mesmo modo.
A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas,
na medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e coerente de justica
e equidade” na correta proporcéo.

Dessa forma, uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ir4, por esta
razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca da fidelidade
aos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo’®
(DWORKIN, 1999).

De acordo com o autor, esse ideal sO € possivel se a justica for realizada caso
a caso. Isso s6 acontece se for respeitado o devido processo e se as partes
trabalharem com a ideia de certeza do Direito, que significa que as regras do jogo
serdo cumpridas e seguidas. E nesse sentido que pode-se manter a histéria
institucional de uma comunidade politica: na medida em que se realiza a justica a
cada caso, atraves do devido processo e do respeito as regras juridicas existentes

(certeza do Direito).

> Cabem aqui, algumas palavras a respeito da traducdo nacional da obra de Dworkin. Quando o
autor americano faz referéncia a integridade e refere dos principios de justica, certeza do Direito (que
também pode ser entendido como respeito as regras do jogo) e devido processo, o autor, para falar
da certeza do Direito utiliza o termo em inglés fairness. A traducéo brasileira desse termo o substituiu
por equidade, o que é equivocado. O termo &, realmente, de dificil traducéo. Fairness pode significar
varias coisas: corre¢do, equanimidade, justeza. Esses significados sédo mais rebuscados. Mas, em um
sentido mais pobre, o qual parece ser aquele utilizado por Dworkin, fairness significa também certeza,
no caso, do Direito, ou respeito as regras do jogo.

’® Dworkin ora nomeia esses principios em trés (justica, certeza do Direito e devido processo), ora em
simplesmente dois (igualdade e liberdade). De todo modo, para o autor o Direito, através desses
principios, deve ser realizado um projeto politico, com base em um determinado modelo de
sociedade.
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7

Essa leitura principiolégica € o que Dworkin denomina de leitura moral da
Constituicdo. Todavia, ao contrario do que pensam alguns autores, tais como
Ingeborg Maus (2000, p. 186), a leitura moral da Constituicio de Dworkin nao
significa uma moralizacéo do Direito, ou uma confusado entre as esferas do Direito e
da Moral. A leitura moral da Constituicdo a que se refere Dworkin é uma leitura
deontoldgica da Constituicdo, baseada em principios juridicos, que, € verdade,

possuem alta carga moral, mas ndo se confundem com as normas morais. Veja-se:

Segundo a leitura moral, esses dispositivos devem ser compreendidos da
maneira mais naturalmente sugerida por sua linguagem: referem-se a
principios morais abstratos e, por referéncia, incorporam-nos como limites
aos poderes do Estado. (DWORKIN, 2006, p. 10)

Por isso:

Os juizes ndo podem dizer que a Constituicdo expressa suas proprias
conviccdes. Nao podem pensar que os dispositivos morais abstratos
expressam um juizo moral particular qualquer, por mais que esse juizo lhes
pareca correto, a menos que tal juizo seja coerente, em principio, com o
desenho estrutural da Constituicdo como um todo e também com a linha de
interpretacdo constitucional predominantemente seguida por outros juizes
no passado. Tém de considerar que fazem um trabalho de equipe junto com
os demais funcionarios da justica do passado e do futuro, que elaboram
juntos um moralidade constitucional coerente; e devem cuidar para que
suas contribuices se harmonizem com todas as outras.(Em outro texto, eu
disse que os juizes sdo como escritores que criam juntos um romance-em-
cadeia no qual cada um escreve um capitulo que tem sentido no contexto
global da histéria). (DWORKIN, 2006, p. 15)

N&o é por outro motivo que Dworkin, em uma obra mais recente, sera ainda
mais radical em sua proposta. Sustenta ele agora nao haver distingéo entre Direito e
Moral, pois o Direito € um compartimento da Moral, faz parte dela. Mas, esclarece o
autor, ndo se deve entender essa ideia no sentido comum de que o Direito se
moralizou, através de algum entendimento especifico, pessoal ou de grupo, sobre o
gque o Direito manda ou deixa de mandar fazer. Quando afirma que o Direito faz
parte da Moral, ele define Moral como um conjunto de principios extremamente
abstratos que sdo capazes de justificar a pratica juridica como um todo a sua melhor
luz, de modo a mostrar o que o Direito exige em cada situacao concreta. Portanto, &
uma visdo moralizadora, mas ndo moralista do Direito, termos que causam tanta

confusdo na cabeca dos positivistas (DWORKIN, 2007). Entdo, apressa-se o0 autor a
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dizer que nem todas as normas juridicas sdo normas morais, sendo algumas delas
meras convencgdes, como, por exemplo, sobre se os veiculos devem trafegar pela
mao direita ou pela méao esquerda. Mas, o cerne do Direito se encontra na busca dos
melhores principios morais que justifiquem a pratica juridica como um todo, como
uma pratica de toda uma comunidade que se vé formada por homens livres e iguais.

Esse raciocinio exige que se entenda o Direito a partir de uma perspectiva
deontologica, e ndo axioldgica, tal como defendido por Robert Alexy. Nesse sentido,
sobre as medidas de excecdo entdo empregadas por George W. Bush para

combater o terrorismo, Dworkin deixa clara sua posi¢édo deontoldgica:

Ndo podemos responder a essa questdo também, como a metafora da
balanca tenderia a sugerir, imaginando uma escala gradual que nos
indicaria como os direitos que reconhecemos aos acusados diminuem em
razdo do perigo representado pelo crime do qual eles sdo acusados. E
verdade que os direitos tradicionais podem ser uma ameaca para nossa
seguranca. Poderiamos muito bem decidir sermos uma sociedade mais
segura, autorizando a policia a prender as pessoas suspeitas de cometerem
crimes no futuro, ou a presumir a culpabilidade ao invés da inocéncia, ou
ainda a gravar as conversas entre os advogados e seus clientes. Mas,
nosso sistema judiciario ndo foi construido sob o calculo preciso dos riscos
gue aceitamos correr se queremos dar a uma categoria particular de
acusados um certo grau de protecdo contra as acusacgfes injustificadas.
N&o demos menos garantias, por exemplo, para as pessoas acusadas de
morte do que para aquelas acusadas de cometerem crimes menos graves

(DWORKIN, 2002a, p. 17-18, traducéo nossa).77

Mais recentemente, Dworkin volta a abordar a questdo do argumento
principiologico. De acordo com o autor, em conversa com o filésofo politico Isaiah
Berlin, ndo é verdade que valores estdo sempre em colisdo. E possivel se defender,
sim, a perspectiva de um ouri¢o, ou seja, a perspectiva de unificacdo dos valores a
partir de uma no¢cdo comum. Dessa forma, deve-se entender de maneira adequada
0 que significam os valores ou principios que estdo em colisdo, para ver se, de fato,

estdo em colisdo (DWORKIN, 2007). Para tanto, o autor da o exemplo dos principios

"«On ne peut pas non plus y répondre, comme la métaphore de la balance tendrait a le suggérer, en
imaginant une échelle graduée qui nos indiquerait comment les droits que nous reconnaissons aux
accusés diminuent en raison du danger représenté par le crime dont ils sont accusés. Il est vrai que
les droits traditionnels peuvent étre une menace pour notre sécurité. Nous pourrions aussi bien
décider d’'étre une société plus slre en autorisant la police a enfermer les gens susceptibles de
commettre des crimes dans I'avenir, ou a présumer la culpabilité et non I'innocence, ou encore a
enregistrer les conversations entre les avocats et leurs clients. Mais notre systéme judiciaire ne s’est
pas construit dans le calcul précis des risques que nous acceptons de courir si nous voulons donner a
une catégorie particuliére d’accusés un certain degré de protection contre les accusations injustifiées.
Nous n’accordons pas moins de garanties, par exemple, aux personnes accusées de meurtre qu'a
celles a qui I'on reproche des escroqueries mineures”.
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da igualdade e liberdade.

Para Dworkin, a situagdo de conflito ou sua inexisténcia dependera da
concepcao que se tera de igualdade e liberdade. Se a liberdade for entendida como
toda e qualquer invasao na esfera de comportamento do individuo, pode-se entender
também que as normas penais invadem a sua liberdade individual. Mas, segundo o
autor, essa compreensdo de liberdade é rudimentar. Deve-se buscar uma outra
compreensao para liberdade, no sentido de compreender-se esse principio como
esfera de atuacdo sem intervencao, desde que nado impeca o igual direito do outro
de agir da mesma forma. Assim, pode-se perceber que as normas penais nao
invadem a liberdade, mas s&o condicéo de possibilidade do direito de liberdade de
todos, como também as politicas redistributivas ndo invadem nem a igualdade nem a
liberdade porque permitem justamente que todos tenham possibilidades iguais de
atuacao na sociedade (DWORKIN, 2005).

5.5 Klaus Gunther: os discursos de justificacédo e d e adequacao e as criticas ao

principio da proporcionalidade

O jurista e filésofo alemé&o Klaus Gunther foi aluno tanto de Jirgen Habermas
qguanto de Ronald Dworkin. Gunter desenvolveu uma teoria juridica que apresenta a
estrutura interna do Direito e o significado de argumentar principiologicamente
(GUNTHER, 2000).

Segundo o seu pensamento, o Direito Moderno, muito por forga do principio
da separacdo de poderes, dividiu as suas funcdes entre as atividades legislativa e
judiciéaria. Isso foi feito também por causa do principio democratico, segundo o qual o
povo €, a0 mesmo tempo, autor e destinatario das normas que regem a sua propria
vida.

O Direito moderno foi pensado no intuito de regular o futuro. Mas, como o
futuro estd sempre em aberto, a regulacdo juridica se da de maneira abstrata,
universal, ndo se fazendo capaz de regular todas as situacdes para as quais a
norma foi pensada. Seguindo o principio da democracia de Habermas’®, Giinther

assevera.

® para Habermas, o principio da democracia diz respeito ao nivel da institucionalizacdo externa e
eficaz da participacdo simétrica na formacao discursiva da opinido e da vontade, a qual se realiza em
formas de comunicacédo garantidas pelo direito. (HABERMAS, 1997, p. 146)
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Uma justificacdo discursiva de normas validas tem que assegurar que a
observancia geral de uma norma represente um interesse universal. Ela
pode ser identificada por meio de uma consideracéo reciproca do interesse
de cada um (Habermas 6, p. 75s.). Uma norma seria entdo justificada, se
todos pudessem aceita-la devido as razbes apresentadas. (GUNTHER,
2000, p. 86)

Isso equivale ao espaco legislativo, 0 espaco da criagdo das normas juridicas.

Contudo, como ja dito alhures, as normas abstratas ndo sdo capazes de
regular todas as situacdes para as quais elas foram pensadas. Assim, ndo é possivel
incluir nas leis todos os sinais caracteristicos das situacdes concretas (GUNTHER,
2004). Desse modo, as leis sdo capazes de prever apenas parcialmente os casos
concretos em que deverao ser aplicadas. Por forca disso, elas ja sdo aprovadas com
uma espécie de clausula implicita, segundo a qual s6 se aplicam para 0s casos
concretos que se subsumam a sua descricdo hipotética. E nesse sentido que

Gunther afirma que as normas juridicas sdo normas aplicaveis prima facie:

A clausula prima facie apenas significa que sera insuficiente arguir que uma
norma valida é aplicavel a este caso. A clausula prima facie contém um
Onus reciproco de argumentacdo (veja-se Searle 11, p. 88, para um
argumento semelhante). Devido a este 6nus de argumentagcdo, O0s
participantes sdo obrigados a dar boas razGes para a modificagcdo ou
derrogacao de outras normas que poderiam ser aplicadas a uma situacao
descrita de modo completo. (GUNTHER, 2000, p. 91)

Para que haja esse 6nus de argumentacdo a que se refere o autor, é

necessario um tipo especial de discurso, o discurso de aplicacéo:

Para isto, é necessario um discurso especial que eu chamo de “discurso de
aplicacdo”. Tao logo os participantes entrem no discurso, eles tém que
abandonar a perspectiva das circunstancias serem iguais em toda situacéo,
pressuposta com a validade da norma. A objecdo de que Jones esta numa
emergéncia, e portanto o dever de ajudar um amigo deve ser considerado,
ganha agora o estatuto de um argumento. Este argumento ndo é dirigido
contra a validade da norma em colisdo, mas contra sua adequacao, levadas
em consideragdo todas as circunstancias da situagdo. (GUNTHER, 2000, p.
90)

Mais adiante, no mesmo texto, escreve Ginther, especificando o sentido de
discurso de aplicacdo: “Discursos de aplicacdo pressupbem que as razbes que
usamos sao normas validas. Em vez de sua validade, os participantes discutem

agora sua referéncia a uma situacéo”. (GUNTHER, 2000, p. 92)
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Alerta-se, no entanto, para a necessidade de se ter certo cuidado com a
expressdo “levar em consideracdo”, utilizada por Gunther, para que ndo haja um
esvaziamento da prépria forca normativa do Direito. Para Glnther, levar em
consideracao quer dizer que todas as situagcdes trazidas pelos participantes foram

problematizadas no nivel do discurso. Nas palavras do proprio autor:

Isso ndo traz como consequéncia que as normas nao teriam mais forca
normativa pelo fato de que sua aplicabilidade definitiva dependeria da
situacdo de aplicacdo. Levar em consideracgéo significa mais do que tomar
conhecimento. Eu posso exigir que qualquer individuo que mentisse para
mim se “preocupasse” com o dever de sinceridade, em sua deliberacdo
pratica sobre o modo de agir na situacdo. Do ponto de vista da qualidade
moral de uma acdo, existe uma diferenca se alguém mente para mim
porque ele tem, nessa situacdo, uma razao moral valida para ultrapassar o
dever de sinceridade, ou se esse dever ndo teve qualquer importancia em
sua deliberacdo pratica. Se nos perguntamos sobre uma agdo ou um
enunciado normativo singular ja previamente justificados, nés podemos
entdo esperar que, em uma deliberacao pratica, todas as normas validas e
aplicaveis prima facie foram consideradas. (GUNTHER, 1992, p. 279,

traducao nossa).79

Aqui ja se pode perceber melhor o problema da proporcionalidade, quer seja
em face da j& apresentada teoria do Direito como integridade, de Ronald Dworkin, ou
a partir da distincao feita por Gunther entre os discursos de aplicagéo e os discursos
de justificacdo do Direito. Na medida em que principios passam a ser tratados como
valores, podem ser aplicados na medida do possivel, em seu grau 6timo. Com isso,
deixa-se de lado o carater deontologico do Direito, pois a aplicacado judicial passa a
ser um problema de preferéncia pessoal do magistrado e ndo mais uma questao de
integridade do Direito (DWORKIN, 1999).

Ora, se € através do discurso de justificacdo que o Direito sera produzido
democraticamente, por meio do processo legislativo, logo sera no espaco legislativo
gue o povo, através dos seus representantes, ou diretamente, devera decidir quais

valores serdo convertidos em normas. Uma vez deliberados esses valores no

" “Ceci n'a nullement pour conséquence que les normes n'auraient plus du tout de force normative
parce que leur applicabilité définitive dépendrait de la situation d'application. “Prendre en
considération” signifie plus que simplement prendre connaissance. Je peux exiger de chaque individu
qui me mentirait que dans sa délibération pratique sur la maniére d'agir dans la situation, il se soit
“soucié” du devoir de sincérité. Du point de vue de la qualité morale d’'une action, il y a une différence
si quelgu’'un m’a menti parce qu'il avait dans cette situation une raison morale valable d’outrepasser le
devoir de sincérité ou si ce devoir n'a joué aucun rbéle dan sa délibération pratique. Si nous
demandons d’une action ou d’'un enoncé normatif singuliers qu’ils soient justifiés, nous pouvons nous
attendre a ce que dans une délibération pratique toutes les normes valides et applicables prima facie
aient été considérées.”
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espaco legislativo, cabe ao Judiciario fazer valer o codigo binério do Direito, tal como
defendido por Luhmann, Dworkin e Gunther, entre outros. Assim, o Judiciario ndo
esta autorizado a fazer escolhas valorativas sobre o que € melhor ou pior para a
sociedade, devendo dizer o que o Direito determina que se faca naquela situacao.
Afinal, ndo existe conflito entre principios, desde que se entendam principios como
comandos deontoldgicos, prima facie aplicaveis, que somente ganham consisténcia
diante de uma situagéo concreta.

Sob essa 6tica, € forcoso concluir que as normas somente existem apos todo
um trabalho interpretativo e de aplicacdo em face de um caso concreto. Mais
diretamente, norma juridica e texto juridico ndo se confundem.

No entanto, isso ndo significa um retorno a compreensao do Direito como
mera operacdo de subsuncdo, como equivocadamente afirmam alguns autores.®
Entender a aplicagdo do Direito como uma atividade binaria de afirmacé&o do licito ou
do ilicito ndo significa que os valores ndo desempenhardo um papel importante no
ato interpretativo de aplicacdo do Direito. Ora, se o Direito € uma questédo
interpretativa, como aqui se defende, os valores desempenhardo papel fundamental
no que diz respeito a melhor forma de se justificar essa pratica coletiva. Deverao ser
testados pelo intérprete no ato de interpretagdo, naquilo que Gadamer (2003)
denominou de fusdo de horizontes de sentido. Trata-se, pois, de aplicagdo. Ao
contrario, ndo se trata de trazer para o presente os comandos do passado, mas sim
perceber como hoje aqueles comandos do passado podem ser vistos de modo a
continuar essa histéria que constitui o ser humano (e que Gadamer denomina
tradic&o).

O que esta vedado ao o discurso de aplicacao € se deixar levar pelos proprios
valores de maneira impensada, como se fossem esses valores uniformes em toda a
sociedade e compartilhados por todos. Esse é o0 risco do principio da
proporcionalidade. Isso €& ndo adentrar de maneira adequada no circulo
hermenéutico tracado por Heidegger.

Para Ingeborg Maus (2000), tal compreensdo do Direito e da Constituicao
acabam por transformar o Poder Judiciario em verdadeiro superego de uma

sociedade orfa.

8 A exemplo do que faz Daniel Sarmento (2006).
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Ademais, considerado o giro hermenéutico-pragmatico na filosofia, ndo se
pode mais crer ingenuamente que um método pré-estabelecido sera capaz de livrar
alguém do fardo da argumentacéo juridica. E fundamental assumir a complexidade
gue todo caso requer para a construcdo da Unica decisao correta, enquanto aquela
capaz de levar em consideragcao todas as pretensdes dos envolvidos no processo.

N&o é por outro motivo que Chamon Janior observa:

Tal compreensdo acaba por manter ALEXY preso a uma compreensao
positivista do Direito a partir do momento em que assume respostas
possiveis (aquelas aproximadas a um “ideal”) como sendo igualmente
validas. A pluralidade de respostas aproximadas a um ideal acaba levando a
uma desnaturagdo do carater normativo do Direito a partir do momento em
que tal ‘“realizacdo aproximativa” assume como determinantes as
“possibilidades faticas e juridicas” que haveriam que determinar a realizagao
das normas na maior medida possivel, dentro de um grau 6timo a ser
alcangado. (CHAMON JUNIOR, 2007, p. 72)

Isso porque Alexy ainda cré em um método capaz de resolver a priori todos 0s

problemas do Direito, como afirmado acima:

Preso ainda a uma “racionalidade iluminista”, a uma compreensédo do saber
como algo absoluto, um saber que se pretende saber absoluto a ser
alcancado por aproximagdo, ALEXY falha, pois, ao, justamente, pretender
tal saber descontextualizado e alcancavel em termos aproximativos. O que
ALEXY nado é capaz de perceber € que apés o giro hermenéutico-
pragmatico, a tensdo entre ideal e real ndo é tratada mais em termos
aproximativos, mas em termos reconstrutivos; o consenso ndo mais ha que
ser, pois, entendido como o aceite e a concordancia de todos os afetados,
mas, antes, como um resultado construido em respeito as liberdades
comunicativas - implica aceitabilidade racional quando de um juizo de
correcdo normativa em respeito a pressupostos pragmatico-universais.
(CHAMON JUNIOR, 2007, p. 73)

E nesse sentido que a “Escola Mineira de Direito Constitucional” 8 defende a
inexisténcia de um principio juridico da proporcionalidade e que a utilizacdo desse
suposto principio deve ser abandonada pelos Tribunais e juristas brasileiros, dado

gue torna o Direito irracional e, sobretudo, o coloca a mercé do voluntarismo e do

8 A chamada Escola Mineira de Direito Constitucional (CRUZ, 2007) é representada por

constitucionalistas que prop6em uma nova forma de se compreender o Direito, com base nos
trabalhos de Jirgen Habermas, Klaus Giinther, Ronald Dworkin e Friedrich Muller, a partir das criticas
gue esses autores fazem direta ou indiretamente ao pensamento juridico e filoséfico de Robert Alexy.
Como representantes dessa Escola, dentre outros, podem-se citar os professores José Alfredo de
Oliveira Baracho Junior; Alvaro Ricardo de Souza Cruz; José Luiz Quadros de Magalhdes; José
Adércio Leite Sampaio; Menelick de Carvalho Netto; Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira; Lucio
Anténio Chamon Juanior; Flavio Quinaud Pedron; Marcelo Campos Galuppo e José Emilio Medauar
Ommati.
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decisionismo dos Magistrados.
5.6 A teoria estruturante do Direito de Friedrich M Uller e a distingdo entre texto

normativo e norma juridica

O pensamento de Friedrich Muller, outro jurista e fildsofo aleméo, também
trara notavel contribuicAo para o entendimento do Direito e da Constituicdo.
Amparado no giro pragmatico promovido por Wittgenstein, Miuller pretende
apresentar uma perspectiva nova sobre o Direito, que ele denominara de Metddica
Estruturante ou Teoria Estruturante do Direito (MULLER, 2005).

Para o autor, ndo existe uma separacao total entre Ciéncia do Direito e pratica
juridica, como sustentava Hans Kelsen. Enquanto a Teoria Juridica de Kelsen se
pretendia uma Teoria Pura do Direito, a Metddica ou Teoria Estruturante do Direito
de Friedrich Muller é uma teoria “impura” do Direito, porque o autor busca embasa-la
na praxis juridica cotidiana, nos dados da realidade juridico-constitucional.

A teoria estruturante de Miller funda-se no pressuposto de que existe uma
diferenca fundamental entre texto normativo e norma juridica. Segundo o autor, o
texto € apenas a ponta de um iceberg, representado pela norma juridica. Assim, a
tarefa do jurista é encontrar, desvelar a norma juridica. Para tanto, trabalha com os
textos normativos e os dados do caso concreto, de uma forma dinamica e em
permanente dialogo entre esses elementos (MULLER, 2005). E justamente por isso
que o autor afirma que a norma juridica € formada pelo programa normativo e pelo
ambito normativo, e que ela somente adquire existéncia depois de todo esse
trabalho concretizador, e ndo simplesmente interpretativo. Assim, a norma juridica
somente existe em concreto, apds todo um labor do jurista ou do aplicador do Direito
para encontra-la (MULLER, 2007).

Muito embora o trabalho de Gadamer ndo seja referido explicitamente por
Muller em sua obra, pode-se afirmar que os autores compartilham da nog¢ao segundo
a qual a hermenéutica a juridica € um trabalho unitario, que envolve interpretacao,
compreensao e aplicacdo. O termo aplicacdo deve ser compreendido aqui em
moldes gadamerianos, ou seja, nao significa apenas tornar concreto algo abstrato,
mas fundamentalmente trazer para o contexto atual os textos - e as intencdes a eles
inerentes — que foram produzidos no passado, de modo a melhor compreender o
que significam. Nesse sentido, aplicar € concretizar, dar realidade aos textos

normativos, buscar de que modo esses textos possam ser melhor compreendidos,
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interpretados e tornados reais na atualidade.

E por isso que Miiller (2005) afirma que a concretizacdo juridica e
constitucional deve ser um trabalho metédico e atento em relacdo aos textos
normativos e aos dados da situacdo. Segundo o seu pensamento, 0 programa da
norma é formado pelos dados linguisticos do texto normativo. Isso ndo significa que
o programa da norma seja formado apenas por um Unico texto, podendo ser
formado por um conjunto de textos normativos. O programa da norma apresenta-se,
ainda, como uma espécie de limite fundamental para qualquer interpretacdo e
concretizacdo juridica convincente e valida. Nado € por outro motivo que o autor
afirma que se deve respeitar o limite textual do Direito, como forma de se limitar a
prépria atividade concretizadora realizada principalmente pelos aplicadores
institucionais do Direito (em especial, o Poder Judiciario). Ja o ambito da norma &
formado por todos aqueles dados que fundamentam os textos normativos, ou seja,
os elementos faticos referidos ao caso, além, € claro, das interpretacbes e
concretizagcbes que aqueles textos normativos sofreram ao longo do tempo. Dessa
forma, o ambito da norma é constituido dos elementos faticos relacionados ao caso
e também pelos trabalhos doutrindrios que buscam dar um sentido consistente aos
textos normativos.

Por fim, a chamada norma-decisdo (MULLER, 2005) é a norma produzida
para aquele caso, a qual podera ser universalizada para ser utilizada em outros
casos semelhantes. A norma-decisdo de Miller é o resultado do trabalho metodico e
metodologicamente estruturado que relaciona, a partir de um trabalho dinéamico,
texto da norma e ambito da norma. Cabe ressaltar que a norma-decisdo nao é
apenas um resultado que pode ser obtido de forma imediata e a priori da relagéo
entre programa da norma e ambito da norma, com base em métodos pré-
estabelecidos. A norma-decisdo € encontrada apds todo um trabalho reflexivo e
aberto a situagdo e aos dados do caso, em que o intérprete deixa-se abrir e se sentir
influenciado pelas diversas pré-compreensfes em relacdo aos textos normativos e
dados do caso, colocando-a sem dialogo face as suas proprias pré-compreensoes
num jogo linguistico, cujo limite é o texto da norma, limite este que se constroi
também no curso do processo.

E justamente porque Miller entende o trabalho juridico como um trabalho
metodicamente estruturado a partir dos textos de normas para se chegar as normas

juridicas que o autor tece criticas extremamente duras ao préprio método de
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trabalho da Corte Constitucional Alema, que baseia todo o seu labor no principio da
proporcionalidade, servindo tais criticas também para a realidade do Brasil, ja que,
aqui, o Supremo Tribunal Federal vem também baseando todo o seu trabalho
interpretativo e concretizador do Direito brasileiro a partir do principio da
proporcionalidade.

Nesse sentido, afirma Miller que o procedimento da ponderacédo de bens,
baseado no principio da proporcionalidade ndo satisfaz as exigéncias, imperativas
no Estado Democratico de Direito, a uma formacéo da decisdo e representacao da
fundamentacao, controlavel em termos de objetividade da ciéncia juridica no quadro
da concretizacdo da constituicAo e do ordenamento juridico infraconstitucional. O
teor material normativo de prescricbes de direitos fundamentais e de outras
prescricdes constitucionais € cumprido de forma mais condizente com o Estado
Democratico de Direito com ajuda dos pontos de vista hermenéutica e
metodicamente diferenciadores e estruturantes da andlise do ambito da norma e
com uma formulacdo substancialmente mais precisa dos elementos de
concretizacdo do processo pratico de geracdo do direito, do que com representacoes
necessariamente formais de ponderacgéo, que consequentemente insinuam no fundo
uma reserva de juizo (MULLER, 2005) em todas as normas constitucionais, do que
com categorias de valores, sistemas de valores e valoragédo, necessariamente vagas
e conducentes a insinuacodes ideoldgicas.

Ainda de acordo com o autor, a totalidade de um sistema de valores formado
por direitos fundamentais ou pela Constituigdo como um todo ndo pode mais ser
racionalizada com a ajuda do principio da ponderagédo de bens e interesses. Esse
principio ndo encontra na Lei fundamental nenhum ponto de apoio normativo que va
além dos tipos formais que garantem os direitos fundamentais, nem da gradacao
existente entre as reservas de lei. Esse principio ndo apresenta nenhum critério
material que satisfaca as exigéncias de clareza das normas, seguranca juridica e de
estabilidade dos métodos impostos pelo Estado de direito. Além disso, como supde a
aceitacdo de axiomas, tais como o reconhecimento da primazia de alguns interesses
ou bens constitucionalmente protegidos sobre outros, a teoria do balanceamento
traz constantemente consigo o perigo de priorizar de uma forma excessivamente

exclusiva, no caso concreto, a uma norma constitucional em detrimento de uma
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outra (MULLER, 1996).%2

Em um outro texto, e de maneira mais clara e sucinta, afirma Muller que a
ponderacdo de valores “é irracional e leva a decisbes baseadas em pré-conceitos
pessoais do juiz sobre 'valores'. E ignora que, nas atuais sociedades pluralistas, os
'valores' sd0 extremamente controvertidos” (2007, p. 160). E por isso que os direitos
fundamentais ndo sao meros valores, mas normas, conclui o autor. Para ndo deixar

mais duvidas:

Por tras deles encontram-se representacdes axioldgicas de dignidade,
liberdade e igualdade de todos os homens. Mas a partir do momento em
que uma Constituicdo os tenha positivado em seu texto, tornam-se direito
vigente. Quem deseja rotulad-los como “valores”, paradoxalmente os
desvaloriza. (MULLER, 2007, p. 161)

Como se pode perceber, tanto na perspectiva de Dworkin, quanto nas de
Gunther ou Miuller, a utilizacdo do principio da proporcionalidade, nos moldes
propostos por Alexy e pelos adeptos da sua teoria, ndo leva a que se trate o Direito
como um cédigo deontolégico e binario®, trazendo uma perda de racionalidade no
trabalho de aplicacdo e concretizacdo do Direito, com seérios riscos para os direitos

fundamentais dos cidadaos.

5.7 Konrad Hesse e a forgca normativa da Constituicd o

Como a compreensao do fendbmeno juridico empreendida pelo normativismo
se mostrou insuficiente, uma vez que, como mencionado acima, com base em
Dworkin (1999), ela acaba por ndo sustentar ou justificar a pratica existente, é
importante verificar a existéncia e a sustentabilidade de outras formas de se conferir
a Constituicdo o seu status adequado.

Conforme sustenta Sampaio (2002), referindo-se ao caso Marbury versus

Madison, mais do que iniciar a sistematica do judicial review, a “op¢cdo do Chief

8 Além de Miller e Habermas, Bockenforde (2000) e Grimm (1996), entre outros autores, também
fazem duras criticas ao entendimento do Direito como uma ordem concreta de valores e ao uso do
g)srincipio da proporcionalidade.

“Se é possivel uma aplicacdo gradual dos principios, eles ndo podem ser caracterizados como
normas juridicas. Uma vez que as normas juridicas se referem ao conceito de dever, como pressupde
o préoprio Alexy, entdo elas somente podem ser cumpridas ou descumpridas. O dever, e
consequentemente as normas, possuem um codigo binario, e ndo um cédigo gradual.” (GALUPPO,
2002, p. 178)
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Justice terminou por reinventar a Constituicao, pois reconhecia a ela uma densidade
normativa até entdo discutivel e abria espaco para uma verdadeira reelaboracdo ou
atualizacao do seu conteudo”.

Para uma melhor compreensao dessa densidade, € importante que se recorra
a licdo de Konrad Hesse (1991) que, criticando a afirmacdo de Fedinand Lassalle
segundo a qual a Constituicdo (juridica) ndo passaria de “um pedaco de papel”,
tolerado e submetido a faticidade da Constituicdo real, que constitui o somatério do

que o primeiro denomina “fatores reais de poder” 34

, verifica a premente necessidade
de uma nova visdo do fendmeno constitucional, pugnando pelo reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, resultante de uma tensdo necessaria e imanente
entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional,
tensdo esta que nao se deixa eliminar (HESSE, 1991).

Para o citado autor, a forca normativa da Constituicdo decorreria exatamente
da sua pretensao de eficicia, ou seja, sua forca € resultante da tentativa de se impor

contrafactualmente a realidade, bem como da consciéncia de seus limites:

A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro
com base na natureza singular do presente. [...] a norma constitucional
mostra-se eficaz, adquire poder e prestigio se for determinada pelo principio
da necessidade. Em outras palavras, a forca vital e a eficacia da
Constituicdo assentam-se na sua vinculacdo as forcas espontaneas e as
tendéncias dominantes do seu tempo, o0 que possibiita o seu
desenvolvimento e a sua ordenacdo objetiva. A Constituicdo, converte-se,
assim, na ordem geral e objetiva do complexo de relacdes da vida. (HESSE,
1991, p. 18)

A isso, Hesse acrescenta que a for¢ca normativa da Constituicdo nao esgota
seu projeto apenas adaptando-se inteligentemente a uma determinada realidade. Ela

® Imperioso observar-se que Lassalle manifestou tal opinido, depois transformada em livro, numa
célebre conferéncia realizada em 16 de abril de 1862, em uma associacao liberal-progressista de
Berlim e, pois, deve ser compreendido diante da realidade alem& da época em que teorizava.
Segundo a sua tese, as questdes constitucionais, em verdade, ndo seriam questdes juridicas, mas
sim politicas. Para este importante autor aleméo, a Constituicdo de um pais expressaria as relacdes
de poder nele dominantes, tais como, dentre outros, os poderes militar e econdmico (os “fatores reais
de poder”), assim, as relagdes faticas resultantes da conjugacao desses fatores constituiriam a forga
ativa determinante das leis e das instituices da sociedade, fazendo com que estas, nas palavras de
Lassalle, “expressem, tdo-somente, a correlacdo de forcas que resulta dos fatores reais de poder”
(LASSALLE, 2008, p. 25), os quais conformariam a Constituicdo real do pais. E diante dessa
Constituicdo real que Lassalle sustenta a fragilidade da Constituicdo juridica: para ele, a
compatibilidade desta com aquela outra é determinante de seu poder de regular motivar as relacdes
entre as pessoas no Estado. Como serd visto adiante, essa visdo se mostra incompleta, pois nao leva
em conta a possibilidade de superacdo, em maior ou menor escala, dos fatores reais de poder pelo
processo democratico e, assim, da formacdo de uma Constituicdo apta a consagrar direitos e
garantias para setores minoritarios ou com menor grau de organizacao.
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logra converter-se em forga ativa, pois, embora a Constituicdo ndo possa, por si so,
realizar nada, ela pode impor tarefas. Se estas forem efetivamente realizadas, se
existir disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem estabelecida, essa
forca ativa se mostrara suficientemente densa a ponto de sobrepor-se aos juizos de

conveniéncia. E o que o autor chama de “vontade de Constituicdo”:

Essa vontade de Constituicdo [...] baseia-se na compreensdo da
necessidade e no valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que
proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside,
igualmente, na compreensao de que essa ordem constituida € mais do que
uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em
constante processo de legitimacéo). Assenta-se também na consciéncia de
que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem
ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem
adquire e mantém sua vigéncia através de atos de vontade. (HESSE, 1991,
p. 19-20)

Essa forca normativa, ainda segundo Hesse (1991), estaria submetida a dois
pressupostos, que permitiriam a Constituicdo desenvolvé-la de forma étima, a saber:
a correspondéncia entre o conteudo da Constituicdo e a natureza singular do
presente®®, e uma praxis constitucional que submeta os interesses momentaneos a
vontade de Constituic&o®.

Por fim, o autor alerta para a importancia do refreamento da tendéncia (t&o
comum no Brasil) de frequente revisdo constitucional, bem como de uma
interpretacdo construtiva, que consiga concretizar, de forma excelente, o sentido da
proposicdo normativa dentro das condi¢cdes reais dominantes numa determinada
situagéo (HESSE, 1991, p. 22-23).

Assim, percebe-se que, dado o inegavel contributo do pensamento de Konrad
Hesse a Teoria da Constituicdo, todas as classificagcdes normativas da constituicao
gue tenham por consequéncia a segregacao de algumas de suas normas em uma
categoria cuja eficdcia se reputa dependente ndo de uma vontade realizadora
(“vontade de constituicdo”), mas de uma atuacdo meramente formal ou

formalizadora Estatal, subvertem a ideia da tensdo necessaria e inerente verificada

%0 que Jorge Miranda (2009) vai denominar “Constituicdo normativa”, em contraposicdo com a
“Constituicdo nominal” (que, embora tenha por pretensdo representar os valores fundamentais da
sociedade, ndo possui regras que expressem a dindmica do processo politico) e com a “Constituicéo
semantica” — (que serve apenas para beneficiar os detentores do poder de fato, instrumentalizando
sua dominacéo sobre a sociedade).

% «“Todos os interesses momentaneos - ainda quando realizados - n&o logram compensar o
incalculavel ganho resultante do comprovado respeito a Constituicao, sobretudo naquelas situacdes
em que a sua observéancia revela-se incomoda” (HESSE, 1991, p. 22).
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entre o direito e a democracia, que podera ser mais adequadamente explicitada
recorrendo-se ao pensamento do fildsofo alemao Jirgen Habermas, ainda que com
alguma brevidade, em razéo do foco que se pretende manter no desenvolvimento do

presente trabalho.
5.8 Jurgen Habermas e a teoria discursiva do direit 0

Dando continuidade ao quadro da construcao do projeto de uma Constituicao
dotada de forgca normativa e com intuito de superar 0os esquemas simplesmente
formalistas, tentar-se-a4 trazer, agora, algumas das contribuicbes propostas pela
Teoria Discursiva do Direito, cujo principal expoente é o professor Jirgen Habermas.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a obra habermasiana pode ser dividida em
pelo menos trés fases distintas, a saber: os primérdios, fase representada pela
Teoria dos Interesses Imanentes; uma fase de maturidade, com a da Teoria do Agir
Comunicativo; e uma fase contemporanea, com a Teoria Discursiva do Direito
(CRUZ, 2004).

Na primeira fase, a visdo do filésofo é marcada pela influéncia do projeto
emancipatério pretendido pela Escola de Frankfurt®’, com a retomada dos ideais
iluministas de emancipacdo do homem pelo esclarecimento (Aufklarung) e com
bases firmadas no paradigma da comunicagcdo, utilizando em sua pesquisa
argumentos de origem interdisciplinar (pedagogia, psicanalise, etc.), onde € notavel
a influéncia, além dos frankfurtianos, das ideias de Freud, Piaget e Kohlberg.

Esta fase inicial também marca a critica de Habermas, na esteira de Adorno,
ao neopositivismo®®.

A transicao para a fase que Cruz (2004) denomina da “maturidade intelectual”
levara cerca de vinte anos, quando, depois de ver a Teoria dos Interesses Imanentes
ser submetida a diversas criticas, inclusive dele préprio, Habermas lancaria a Teoria

do Agir Comunicativo.

8 A Escola de Frankfurt foi a nomenclatura tardia usada para designar um movimento intelectual
alem&o de orientacdo marxista heterodoxa, que tinha como sede o Instituto de Pesquisas Sociais da
Universidade de Frankfurt, e que publicava a revista de Pesquisas Sociais. Tal movimento ganhou
enorme projecdo, ndo so pelas ideias revolucionarias que pregava em relacéo as ciéncias sociais e a
filosofia, como pelo fato de todos os seus membros originais serem judeus e, portanto, terem sido
perseguidos pelo nazismo, alguns mandados para os campos de concentracdo, alguns mortos, e
outros, com mais sorte, exilados em outros paises, principalmente nos EUA (Aragéo, 2002, p. 31). Os
rincipais representantes da Escola de Frankfurt eram Adorno, Horkheimer e Marcuse.
® Arespeito do neopositivismo, vide nota n° 10, supra.
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0 que de essencial ocorre nessa nova fase € uma nocdo de que a
linguagem é um mecanismo heuristico essencial a compreensdo e ao
conhecimento humanos. [...] A teoria do agir comunicativo constitui um
esforco mdltiplo do autor de construir simultaneamente uma teoria da
racionalidade, uma teoria da sociedade e uma teoria da modernidade em
cima de uma metalinguagem dos processos comunicativos, como
desdobramento do projeto filoséfico de uma pragmatica universal. (CRUZ,
2004, p. 54)

E exatamente nesta fase “de maturidade” que Habermas vai tentar
demonstrar a insuficiéncia da positividade e do formalismo para a legitimacédo do
direito, pois aos mesmos deveria se associar a fundamentacdo, elemento que
atenuaria, ou mesmo impediria o papel do direito de domina¢cdo do mundo da vida.
Segundo Cruz, “essa fundamentacdo permitiia ao Direito ser instrumento de
continuidade do aspecto ético das nocdes de universalidade e aceitabilidade racional
embutidas no agir comunicativo, assumindo com isso o papel de integracdo social”
(CRUZ, 2004, p. 76) *°.

Porém, como ja se pode anunciar, a ideia da fundamentacdo como elemento
imanente ao direito coloca a teoria habermasiana por demais proxima as
consideracdes de Kant sobre uma fundamentacdo do direito devota da moral, ou
seja, para sair do formalismo juridico, Habermas acaba resgatando o ideal kantiano
de um direito submetido a um critério de validade obtido no campo moral. Havia,
pois, insita nas ideias dessa fase do filésofo, a defesa da existéncia de uma relacao
de complementaridade entre o direito e a moral.

Novamente recorre-se a licdo de Cruz:

em outras palavras, a moral continuava a ser o elemento condicionante do
Direito, e, por conseguinte, o peso da integracdo social sobre a
solidariedade social permanecia ligado as exigéncias morais, pois a
legitimidade da legalidade s6 se daria por sua abertura a dimensédo da
moralidade (CRUZ, 2004, p. 76).

De forma complementar, cita-se o magistério de Luiz Moreira:

s6 eram legitimas as normas morais que obrigavam, na perspectiva moral,
todos os membros de uma comunidade juridica. Entdo, a normatividade do
juridico representava o apelo a uma medida de validade deontoldgica em
sentido pratico-moral. Dai que a relacdo de complementaridade entre o

8 Mesmo mais tarde, Habermas vai reafirmar essa assertiva (porém ja fundada nas bases mais
sélidas da Teoria Discursiva): “A tarefa primordial do Direito nas sociedades modernas foi e ainda é a
de ser uma das formas de integracdo social’ (Habermas, 1997, p. 44).
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juridico e o moral significava que, em Ultima instancia, o critério de validade
€ dado pela medida moral que perpassa o ordenamento juridico. Assim, a
complementaridade assume uma funcdo deontolédgica, pois a moralidade é
designadora do grau de legitimidade do Direito positivo. Em uma palavra, a
complementaridade moral em relacdo ao direito representa a equiparacao
da ordem juridica a uma esfera moral que Ihe é superior. Portanto, com a
relacdo de complementaridade, assume-se uma dimensdo normativa para o
Direito no sentido da razao pratica. (MOREIRA, 2004, p. 149)

Ciente do recuo que representava a ideia de complementaridade, Habermas
irA rever essa posicao, afirmando “que atualmente eu ndo determino mais a relacao
complementar entre moral e direito seguindo a linha tracada nas Tanner Lectures”
(HABERMAS, 1997, p. 10). Assim, o referido autor abrirA o caminho para a
fundamentacdo de uma relagdo mais complexa entre moral e direito: diante da
Teoria Discursiva do Direito, direito e moral seriam co-originarios (simultaneos na
origem) e reciprocamente complementares no seu procedimento (0 que abrird o
mundo juridico ao universo moral, através do procedimento legislativo).

Nessa fase discursiva, o pensador tedesco compreende a Constituicdo como
um mecanismo de organizacdo de procedimentos de garantia do fluxo de
comunicacdo de argumentos para justificacdo das acOes estatais, de modo que elas
s6 se legitimem se entendidas como justas, de forma reciproca entre a maioria e a
minoria, em qualquer arena de debate (HABERMAS, 1997). Na linha de
argumentacao da Teoria Discursiva do Direito, as normas devem retirar sua validade
nao de uma hipotética norma fundamental, também nao mais de imperativos morais
subjetivos universalizaveis®™, mas sim de um procedimento argumentativo, donde se
originam (discurso de fundamentagéo) e, numa segunda operagdo, tornam-se
aplicaveis (discurso de justificacdo). As normas que compfe o sistema juridico
constituem, pois, o resultado da acdo democratico-participativa dos agentes da
sociedade, que neste mister deixariam a posicdo de simples destinatarios para
assumir a atitude de verdadeiros coautores das normas que vao regular-lhes a vida
(HABERMAS, 1997). Para Luiz Moreira:

a medida que os cidaddos sdo entendidos como membros de uma
comunidade juridica, a posicdo de destinatarios € substituida pela posicao

% Até mesmo porque, na geleia geral conformada pela multiplicidade de culturas que compde o
mundo da vida habermasiano, seria deveras pretensioso, sendo utdpico, admitir-se a universalizagéao,
pelo processo do imperativo categdrico, de compreensdes subjetivas da moralidade, ou, como queria
Kant, de a¢cbes despretensiosas, que realizariam o dever pelo dever, num ato despido de todo e
qualquer conteudo estratégico.
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de co-autores da normatividade proveniente do Direito. Ou seja, a ordem
juridica nao é heterbnoma, mas emana da producédo discursiva da vontade
politica dos membros da comunidade juridica. Essa é a primeira questdo. A
segunda é que, embora os cidaddos sejam autores do sistema juridico, a
producdo discursiva da vontade democratica dos cidaddos exige um
processo de institucionalizacdo. Ora, como emana discursivamente da
vontade dos cidadaos, a normatividade do Direito ndo é fechada sobre si
mesma, antes precisa comprovar-se na factualidade das decisbes
democraticas.” (MOREIRA, 2004, p. 165)

Ha nessa afirmacéo, visivelmente, uma superacdo das visdes tradicionais,
aqui descritas anteriormente. Criticando o pensamento liberal, identificado pela
proposta de uma Constituicdo que assume para si 0 encargo de efetuar a separacao
“entre a esfera de uma sociedade econdmica, livre do Estado, na qual os individuos
buscam sua felicidade e seus préprios interesses de forma autbnoma e privada, e a
esfera estatal da persecucdo do bem comum” (HABERMAS, 1997, p. 304) % e,
sobretudo, a postura da doutrina republicana, em especial sua vertente

comunitarista®® e, ainda, as tentativas ancestrais de fundamentar o direito numa

! Ressalta-se que, aqui, mais adequado seria afirmar que a ordem juridica deve ser resultado de tal
processo, que ainda esta em inicio de construgdo, pois, como melhor se vera adiante, em verdade,
em especial no Brasil (mas também na prépria Alemanha e outros paises da “vanguarda”), ainda nao
se chegou a um resultado tdo puro.

%2 Citando o ja conhecido esquema de liberdades negativas (direitos fundamentais como direitos de
defesa), tipico do liberalismo, Habermas (1997) afirma que, para os liberais, o Direito Constitucional
nao deve se encarregar das tarefas e objetivos do Estado, que sdo entregues a politica. Mais adiante
a discusséo sera retomada.

% O comunitarismo é mencionado por Habermas no Capitulo VI de Direito e Democracia, se
referindo, em especial a Michelman. Veja: “As caracteristicas excepcionais do processo demaocratico,
delineadas normativamente, esclarecem-se pelo fato de Michelman e outros comunitaristas néo
entenderem a cidadania ou ‘citizenship’ de modo juridico, e sim ético” (HABERMAS, 1997, p. 346).
Mais adiante, o fildsofo prossegue em sua critica, afirmando que, no pensamento comunitarista,
existe um nexo necessario entre o conceito discursivo da democracia e a relagdo com uma
comunidade concreta, integrada eticamente. Para Habermas, o pensamento comunitarista, em
verdade, necessita desse recurso, uma vez que, de outro modo, ndo seria possivel explicar como os
cidaddos poderiam orientar-se pelo bem comum em geral. Continua Habermas, em nota de rodapé:
“Os comunitaristas consideram necessaria essa ligacdo com a comunidade, a fim de esclarecer o
sentido dos deveres politicos. E, como ndo é possivel manter uma obrigacdo que ultrapasse os
interesses atuais, seguindo o modelo de uma troca acordada de bens — troca da liberdade natural
pela protecdo e seguranca -, eles substituem o modelo do contrato pelo do ato originario de
promessas reciprocas. Entendem a escolha democratica como pendant de uma promessa de
fundamentagdo; através desse ato, os poésteros renovam e fortalecem a auto-obrigacdo dos
fundadores, constitutiva para a comunidade politica [...] Mesmo ndo levando em conta que, deste
modo, ndo é possivel justificar obrigacdes com relacdo a outras comunidades politicas, 0 modelo
pressupde tacitamente aquilo que pretende explicar, a saber, o sentido obrigatério de normas
vigentes. Podemos certificar-nos disso, analisando o ato de fala da promessa. A promessa extrai o
contedo normativo decisivo de seu sentido ilocucionario da autonomia do falante, o qual precisa
saber antecipadamente o que significa ligar a propria vontade. Esse tipo de autonomia pressupée, no
entanto, que o sujeito € capaz de orientar 0 seu agir através de expectativas normativas, portanto agir
por dever. Como promessa unilateral ou reciproca, tal ato gera deveres com um determinado
conteudo, nao, porém, o sentido de validade de obrigagGes enquanto tais” (HABERMAS, 1997, p.
347-348). Para um panorama mais abrangente do comunitarismo, além do livro de Cruz (2004), vide
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esfera metafisica religiosa®, e dos positivistas de sustentar sua legitimidade t&o
somente no singelo apelo a legalidade e, ainda, a discricionariedade, o
constitucionalista mineiro Alvaro Ricardo de Souza Cruz apresenta um interessante

panorama da fundamentacao do direito na Teoria Discursiva, afirmando que:

para Habermas, a resposta s6 poderia ser uma: a faticidade da imposicédo
coercitiva do Direito pelo Estado deveria ser conectada a um processo de
normatizacdo racional do direito. Logo, a coercéo e a liberdade s&o dois
componentes essenciais a sua validade (CRUZ, 2004, p. 211).

Segundo o préprio Habermas (1997):

A legitimidade do direito apoia-se, em Ultima instdncia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, 0s parceiros
do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou
poderia encontrar assentimento de todos o0s possiveis atingidos.
(HABERMAS, 1997, p. 138).

Um importante complemento dessa afirmativa habermasiana pode ser

encontrado nas palavras de Moreira:

Em sociedades modernas, o Direito s6 pode ser expressao da liberdade se
cumprir as exigéncias pos-metafisicas de legitimagdo, o que sé é possivel
através da incorporagdo de um carater pos-tradicional de justificagdo, ou
seja, somente quando sua legitimacao estiver desagregada tanto da religido
guanto dos costumes. (MOREIRA, 2004, p. 23)

Luiz Moreira sustenta que é apenas através do procedimento pelo qual a ele
se chega que se pode saber se um acordo normativo é racionalmente motivado,
"pois nesse caso o acordo refere-se a validade da regulamentacdo normativa, que
se converte em componente da ordem legitima e vincula os agentes a determinadas
orientagbes valorativas nos casos de matérias carentes de regulamentagéo”
(MOREIRA, 2004, p. 24).

Nesse sentido, somente com a fixacdo de Ilimites normativamente
estabelecidos, € que podem os sujeitos de direito comportarem-se de forma racional
conforme fins sem se remeterem a tradicdo. Na teoria habermasiana, para a que se

7

torne possivel a institucionalizacdo dessas acfes racionais é necessario que se

Cittadino (2000).
94 = . , ~ . See e

E Descartes quem, com seu Discurso do Método, no contexto da revolucao cientifica, iniciou a
consolidacdo do movimento que culminaria com o desligamento da esfera religiosa das esferas moral
e juridica, projeto que teve continuidade com Kant, que demonstrou a separacao destas duas Ultimas.
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estabeleca um acordo normativo livre, que, por conseguinte, seja estabelecido
discursivamente, de modo autbnomo, por seus participantes, acordo esse que é
dotado de propriedades formais de racionalidade pautada em valores (CRUZ, 2004).

Como se pode perceber, a simples exigéncia de que as normas se
apresentem como resultado da ado¢do de um pré-determinado processo legislativo
(fundamentacé&o), na perspectiva da Teoria Discursiva do Direito, ndo lhes confere
absoluta autoridade, estando essa autoridade necessariamente aberta a sua
comprovacdo fatica. Sua legitimidade decorrera, pois, da sua vinculacdo a um
procedimento que se possa configurar democratico. Novamente se torna necessario

se recorrer as palavras do préprio Habermas:

a luz dessa idéia da autoConstituicado de uma comunidade de pessoas livres
e iguais, as praticas usuais de criacdo, de aplicacdo e de imposicdo do
direito sédo expostas inevitavelmente a critica e autocritica. Sob a forma de
direitos subjetivos, as energias do livre-arbitrio, do agir estratégico e da
auto-realizacé@o séo liberadas e, ao mesmo tempo, canalizadas através de
uma imposicdo normativa, sobre a qual as pessoas tém que se entender,
utilizando publicamente suas liberdades comunicativas, garantidas pelo
direito, ou seja, através de processos democraticos. A realizacéo paradoxal
do direito consiste, pois, em domesticar o potencial de conflito embutido em
liberdades subjetivas desencadeadas, utilizando normas cuja forca
coercitiva s6 sobrevive durante o tempo em que forem reconhecidas como
legitimas na corda bamba das liberdades comunicativas desencadeadas.
(HABERMAS, 1997, p. 324-325)

Por esse novo viés, a Constituicdo devera ocupar-se, pois, de estabelecer,
institucionalizar os procedimentos (democraticos) que levariam a formacéao
discursiva da opinido e da vontade politica em torno da elaboracdo de um direito
legitimo; ela, a Constituicdo, encarada também como resultante desse mesmo
procedimento, permitindo transformar os destinatarios das normas juridicas em seus
autores (0 que contraria, sobremaneira, também as visdes majoritariamente

difundidas acerca do Poder Constituinte®).

% A esse respeito, citem-se os trabalhos de Friedrich Miller, que buscam desmistificar o conceito de
“povo” usualmente difundido na doutrina juridica (“povo como icone”), revelando a sua amplitude e
abertura. O mesmo autor logra éxito ao escancarar a presenca de outros ingredientes, além da
vontade popular, na conformacdo do Poder Constituinte e no mais do processo de
elaboracao/fundamentacéo do direito e do Estado: “Nem a todos os cidadéos € permitido votar. Nem
todos os eleitores votam efetivamente. E por meio de que deve legitimar a minoria, sempre vencida
pelo voto da maioria nas eleicdes e em posteriores atos legislativos? E que ‘povo’ - caso necessario,
novamente um outro ‘povo’ - se esconde atras dos efeitos informais sobre a formacdo da opinido
publica e da vontade politica ‘do povo’ - efeitos que por exemplo as pesquisas de opinido ou todas as
atividades individuais e sobretudo as atividades associativas e corporativas podem produzir na
politica? [...] Se uma Constituicdo recorre ao poder constituinte ‘do povo’ ou se ela atribui ‘todo o
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Portanto, parece nitida a superacdo das teorias que pregavam um
fundamento de validade material, transcendental ou formal para o direito pela atual
concepcao procedimentalista, calcada na ideia de democracia. Agora, o que se deve
ter em mente € a concepcdo de uma Constituicdo fundamentalmente voltada para a
garantia da institucionalizagcdo de processos que permitam realizagdo dos projetos
n&o s6 individuais ou de grupos, mas de toda a da sociedade®.

E se assim 0 €, ndo parece mais haver espaco para classificagdes normativas
a priori, como aquelas aqui ja identificadas, em especial aquelas que dizem respeito
aos direitos fundamentais e, mais especificamente, reportam-se aos direitos sociais,
que, ao contrario do que pretendiam (0 que certamente € o caso da obra de
Crisafulli), resultam no enfraquecimento da for¢ca normativa da Constituicdo (HESSE,

1991) e na subversado das suas normas, como ja vaticinava Schmitt (1997).

poder [de Estado]... [ao] povo’, sera que ela entdo formula um enunciado sobre a realidade? Ha uma
impresséo difundida de que as coisas ndo se passam assim. Nesse caso a constituicdo fala e cala ao
mesmo tempo; ela se atribui [spricht] legitimidade. Ao mesmo tempo ela silencia sobre o fato de que
essa atribuicao [Zuschereiben] ndo alcanca a realidade ou, como no caso da Lei Fundamental alem3,
que ndo conheceu nenhum procedimento democratico de outorga da constituicdo, sobre o fato de
q6ue ela também nao pode mais alcanca-la’” (MULLER, 2003, p. 49-50).

Constituindo marco tdo significativo, para realizar esse importante projeto, essa mesma
Constituicdo necessita ser mantida especialmente segura contra eventuais ataques,
consubstanciados na elaboracdo de legislacdo infraconstitucional ou de decisGes judiciais que
possam, porque viciados pela pressdo de segmentos privilegiados da comunidade (inclusive
provenientes do préprio Governo) ou por acessos momentaneos de comogéao coletiva, romper com
esse compromisso, jogando por terra a ideia inicialmente democratica, como ressaltado em nossa
tese de mestrado. Ressalte-se, ainda que isso néo significa defender a cristalizacdo da Constituicao,
mas antes a sua necessaria preservacao. As mutacdes e reformas do texto continuam e continuardo
exercendo papel fundamental no desenvolvimento das constituicdes, proporcionando-lhes adequacéo
as visbes consideradas legitimas em um dado momento. O que se pretende é trazer também essas
necessarias modificacdes para o ambiente discursivo proposto pela teoria de Habermas. A propésito,
a contribuicdo de Peter Haberle (1997), ao propor uma sociedade aberta de intérpretes da
Constituigao.
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6 CONCLUSAO: CRITICA A TRADICIONAL PERCEPCAO DAS NO RMAS
CONSTITUCIONAIS EM RAZAO DE SUA APLICABILIDADE

Percorridos os caminhos que nortearam a presente tese, melhor se podem
perceber os problemas inerentes ndo apenas a classificacdo das normas
constitucionais quanto a sua aplicabilidade, em especial aquela proposta no Brasil
por José Afonso da Silva, com base no pensamento de Vezio Crisafulli, mas, de um
modo geral, também a todas aquelas correntes de pensamento sobre a Constituicao
e suas normas que, desde a publicagdo da monografia do afamado professor
mineiro, tém seguido as proposic¢des ali enunciadas.

Da mesma maneira, compreendidos os impactos da reviravolta hermenéutico-
pragmatica no campo do Direito, pode-se também compreender a insuficiéncia da
critica que até o presente momento deitou vistas sobre as teorias tradicionais,
analisadas no Capitulo 3 desta tese. Mesmo reconhecido o avanco representado
pelas observacdes de Virgilio Afonso da Silva, cujos apontamentos tomam por base
um ponto de vista notadamente mais avancado e ja inserido no contexto
hermenéutico da virada linguistica, parece certa a insuficiéncia da analise por ele
empreendida.

Embora o constitucionalismo no Brasil ja conte quase duzentos anos e a sua
atual Constituicdo esteja prestes a completar um quarto de século, ndo é dificil
constatar-se que o déficit da efetividade constitucional no Brasil ainda pinta com
tracos e cores fortes o cenario do pais. Alias, ainda no aniversario de quinze anos da

Lei Fundamental patria, o jurista gaucho Lenio Luiz Streck ja advertia que:

passados apenas quinze anos desde a promulgacdo da Constituicdo
brasileira, em que ainda néo efetivamos expressiva parcela dos direitos nela
previstos, as teses reducionistas acerca do papel do Direito reforcam os
setores da doutrina que vem entendendo que o texto constitucional é
demasiado analitico e utdpico, fertilizando, assim, o terreno para reformas
constitucionais com conteddo desregulamentador, minando, com isto o
nacleo politico da Carta Fundamental, naquilo que se pode entender como
relacdo de pertinéncia entre as normas, questdo que pode ser estendida ao
debate acerca da forca vinculativa dos principios constitucionais (STRECK,
2004, p. 132).

E imperioso, pois, superar o déficit comunicativo que esta a se interpor entre a
norma constitucional, a realidade fatica e o intérprete. E mais: esse déficit ndo deve

recrudescer na sociedade aberta, mas ao contrario, deve ser dialeticamente
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superado. A crise de identidade dos direitos fundamentais necessita ser mitigada por
meio da aproximagdo da realidade com o texto constitucional, o que sO se torna
viavel mediante a opinido consciente dos cidadédos que, de uma forma ou de outra,
se empenhem em participar da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo
(GUERRA, 2006).

Tais constatacdes se mostram ainda mais sérias e relevantes, se considerado
0 notavel desenvolvimento da hermenéutica com o pensamento de Gadamer e da
doutrina a ele ulterior - avaliada no Capitulo 5 desta tese - e, assim, da hermenéutica
juridica e constitucional, com a assunc¢ao da normatividade dos principios juridicos e
com o desvelamento do carater textual e aberto do Direito, como se tentou
demonstrar nesta tese.

N&o é correto afirmar que existam graus de abstracdo diferentes definiveis a
priori entre os textos normativos. Toda gradacdo a priori €, em si, problematica
(GADAMER, 2003). Parece no minimo insensato que, apenas por uma simples
leitura dos textos normativos, em especial do texto constitucional, como, desde
priscas eras, propdem as obras do constitucionalismo do Século XX cuja analise se
empreendeu neste trabalho e, mais especificamente, a tdo difundida monografia de
José Afonso da Silva, seja adequado classificar uma norma constitucional
aprioristicamente como de eficacia plena, contida ou limitada.

Mesmo reconhecendo o avanco representado pelas criticas fundadas, de um
modo geral, no modelo de principios sustentado pela teoria de Robert Alexy, também
nao se pode concordar que a alternativa correta seria reduzirem-se todas as normas
reguladoras dos direitos fundamentais a normas de eficicia limitada, como pretende
Silva (2009). Mais uma vez, mesmo que de uma forma um tanto mais sofisticada,
estar-se-ia empreendendo uma solucéo a priori, desconectada da necesséria tensao
que se verifica entre faticidade e validade (HABERMAS, 1997), entre a Constituicdo
e tudo aquilo que ela pretende constituir, assim como a necesséria compreensao de
sua interacdo com o “pano de fundo” que a cerca.

Se, de um lado, a Constituicdo ndo deve ser compreendida como uma
espécie de “premoldagem” da sociedade civil (REALE, 1987), cuja tessitura fechada
estaria a impedir inflexdes ou inputs dos cidaddos, da sociedade e de suas
instituicdes (a esfera publica de Habermas), de outro lado, também ndo se pode
reduzi-la a uma mera carta de boas intencdes, cuja eficacia de significativa parte das

disposicOes esteja previamente fadada ao vazio, independentemente do horizonte
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histdrico constitucional e da sociedade com que se relaciona.

Como demonstrado, para que se torne possivel superar esse dilema é
indispensavel ter-se em mente a licdo de Konrad Hesse, para quem na interpretacao
e fundamental o processo de realizacao através do qual as normas constitucionais
adquirem efetiva vigéncia. Este processo, de atualizacdo e concretizagcdo, se
encontra subordinado as condi¢des de realizagdo da Constituicdo, entre as quais
destaca a vontade da Constituicdo (HESSE, 1991). A interpretacao constitucional
parte da necessidade de prescindir do dogma da vontade. Interpretacdo €
concretizacdo (HESSE, 1991). O propésito da interpretacdo € o de encontrar o
resultado constitucionalmente adequado, através de um procedimento racional e
controlavel, fundamentar este resultado de modo igualmente racional e controlavel,
criando deste modo certeza e previsibilidade juridica - e ndo o acaso, ou a deciséo
pela decisdo ou, ainda pior, uma “nao-decisao”.

Também é imprescindivel compreender-se o Direito como uma questdo de
principios (DWORKIN, 2000), formado por uma miriade (nem sempre organizada®’)
de textos de normas igualmente abstratos, que concorrem para a solucédo dos casos
concretos. Assim, até mesmo para se perceber e ser capaz de aplicar o Direito de
maneira adequada é necessario sempre levar em conta a situacdo concreta (de
aplicacdo) e sua peculiar histéria, para, so entdo, resolver-se o que deve ser feito em
cada caso. As normas constitucionais, como normas juridicas que séo, independem
de qualquer classificacdo aprioristica, uma vez que ganham vida no momento em
que se encontram na situacdo hermenéutica de aplicacdo, que lhes permitira
revelarem-se as Unicas aptas a solucionar, de forma adequada, uma determinada
situacao de conflito.

Ademais, de acordo com os ensinamentos de Friedrich Muller (2005), ndo se
podem confundir o texto normativo e a norma; e a consequéncia disso € a premente
necessidade de se abrir mao de formulagdes cujas premissas levem em conta tao-
somente a dimensao textual do Direito - sobretudo, confundindo norma e texto -,
como ocorre com as classificacbes tradicionalmente adotadas nos manuais

nacionais de Direito Constitucional®.

9 Segundo Konrad Hesse, a racionalidade total ndo é completamente possivel no Direito

Constitucional; o0 que ndo implica que se deva renunciar a ela, mas almejar a racionalidade
possivel.
% Como exemplos dessa afirmacao, citam-se, além do préprio “Curso de Direito Constitucional
Positivo”, de José Afonso da Silva, os manuais de Ferreira Filho, Moraes e Chimenti, entre outros.
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O que é determinante para a aplicabilidade de uma ou outra norma
constitucional, bem como o seu grau de eficacia, ndo é o seu texto normativo,
tomado de forma isolada e, como se fosse possivel, abstrata, mas sim o processo de
sua concretizacdo/reconstrucdo (BONAVIDES, 2011); ao decidir o caso concreto,
ndo cabe ao juiz®®, ou a qualquer operador do Direito chamado a atuar, esquivar-se
da sua tarefa, que é buscar a decisao correta, Unica e adequada aquele caso, sob o
argumento genérico de que certas normas da Constituicdo de Republica (ainda) ndo
sao aplicaveis pelo simples fato de terem esta ou aquela classificacdo doutrinaria, ou
porque seu texto reune caracteristicas notadamente principiolégicas ou é deveras
abstrato ou, ainda, porque lhe carece regulamentacao.

Embora o texto constitucional se configure como primeiro elemento do
processo de interpretacdo-concretizacdo, ele ndo contém ja insita a decisdo do
problema a resolver. E necessario tomar em conta que a letra da lei ndo dispensa a
averiguagdo do seu conteudo semantico e que a norma constitucional ndo se
identifica com o texto, bem como que a delimitacdo do ambito normativo, feita
através da atribuicdo de um significado a norma, deve ter em atencdo elementos de
concretizacdo relacionados com o problema a ser solucionado (MULLER, 1995).

A isso se acrescenta que, para 0 processo de concretizacdo, ndo € relevante
apenas a delimitacdo do ambito normativo a partir do texto de uma norma. O
significado do texto aponta para um referencial, para um universo material, cuja
analise é fundamental em um processo de concretizacdo que aspira uma
racionalidade formal e material. Compreende-se, pois, que é preciso delimitar um
dominio ou setor de norma constituido por uma quantidade de determinados
elementos de fato (dados reais) que sao de diferente natureza (juridica, econémica,
social, psicologica, sociolégica) e a analise do dominio da norma sera tanto mais
necessaria quanto mais uma norma fagca mencao a elementos ndo-juridicos e o
resultado de concretizacdo da norma dependa, em larga medida, da analise do
dominio da norma (HESSE, 1992).

Insistir na proverbial classificagcdo das normas constitucionais segundo a sua

eficicia ou aplicabilidade implica reconhecer (e aceitar) que grande parte do Direito

% 0O vocabulo “juiz’ deve ser entendido em termos amplos, considerada a licdo de Peter Haberle
(1997), que adota um modelo hermenéutico baseado numa sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, cuja compreensdo incide sobre os direitos fundamentais, tanto pela ampliacdo
democratica que proporciona a medida que todos sdo admitidos como intérpretes provaveis, bem
como pelos possiveis resultados advindos dessa interpretacdo promovida para além das esferas
judiciais.
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permanecera sem aplicacdo ou com uma aplicacdo bastante reduzida, na medida
em que, indistintamente, mesmo ponderada a proposta de Virgilio Afonso, as normas
principiologicas seriam consideradas de eficacia limitada e teriam apenas eficacia
negativa, de revogacao de normas incompativeis (TEMER, 2008; FERRARI, 2001)
ou de nédo recepg¢do dessas mesmas normas, caso provenham de textos normativos
anteriores a ConstituicAo em vigor, ou, ainda, estariam todas a espera de
regulamentacdo, justificando inadequadamente a inacdo legislativa ou
governamental, em detrimento da necessidade de que sejam tempestivamente
dadas as respostas corretas aos casos que se apresentam ao Estado em busca de
uma solugéo.

Mais uma vez, recorre-se a licdo de Lenio Streck, para quem é preciso romper
com a "hermé(néu)tica juridica tradicional-objetifivante prisioneira do (idealista)
paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia”, com o que recuperar-se-ia 0
"sentido-possivel-de-um-determinado-texto e ndo a re-construgdo do texto advindo
de um significante-primordial-fundante. Assim, por exemplo, ndo ha um dispositivo
constitucional que seja, em si e por si mesmo, de eficacia contida, de eficacia
limitada ou de eficacia plena" (STRECK, 2009, p. 227, passim).

Em arremate, repise-se que o sentido e alcance de uma determinada norma
constitucional deverdo ser delimitados pelo intérprete, em cada situagdo concreta a
ser apreciada pelo aparato institucional-decisorio do direito dogmaticamente
organizado da sociedade aberta. Ndao é a norma que da interpretacdo, mas a
interpretacdo que da a norma (MULLER, 1995). Assim, também, é evidente que “ndo
h& so textos; o que h& sdo normas (porque a norma € o resultado da interpretacao
do texto). Mas também ndo ha somente normas, porque nelas esta contida a
normatividade que abrange a realizac&o concreta do direito” (STRECK, 2004a).

E preciso reconhecer, no &mbito da atividade juridica, a importancia da fungéo
de comunicacdo e entendimento, bem como da inerente fungdo social, ambas

atribuidas a linguagem, como argumenta Kaufmann:

Se a norma juridica (regra de direito) se deve tornar realidade concreta,
entdo os conceitos abstratos da norma tém que estar abertos as situacdes
da vida. Isto acontece na concreta decisdo de direito, no juizo juridico. No
juizo o direito ganha forma, aumenta a sua dimensao linguistica vertical,
transcendental, intuitiva, o0s conceitos classificatorios delimitadores
convertem-se em conceitos ordenadores plenos de conteddo (conceitos
funcionais, tipos [..]. Estes conceitos concretizados ja4 nao séo
unidimensionais, univocos [...], nem o devem ser; de outro modo néo
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poderiam cumprir a sua funcao de equilibrio das tensdes, no interior da idéia
de direito, entre igualdade, seguranca juridica e equidade. [...] Assim, a
linguagem juridica cria direito por dois modos: através do acto de aprovacao
de normas e através do acto de decisdo juridica (KAUFMANN, 2004, p.
172/183, passim)

Especificamente no que diz respeito as normas definidoras de direitos sociais,
tradicionalmente classificadas como programaticas, seguindo-se as classificacdes
aqui criticadas, chama-se atencdo para o comando contido no artigo 5°, paragrafo
1°, da atual Constituicdo que, ao vaticinar a imediata aplicacdo dos direitos
fundamentais, indistintamente, compreende em sua formulagdo os direitos sociais,
de forma a possuirem tanta justiciabilidade quanto os direitos individuais. Assim, o
subterfagio de negar-lhes efetividade com estribo em sua indole programética deve
ser necessariamente revisto (BONAVIDES, 2011), tornando-se imprescindivel a
paulatina substituicdo da ultrapassada mentalidade de que essas normas tém pouca
densidade normativa, pela conviccdo de que podem, sim, embasar pretensbes a
acOes féticas. Por conseguinte, afastado deve ficar “da doutrina e do Direito
Constitucional contemporaneo o engodo da norma programética no texto
constitucional que declara direitos” (SALGADO, 1996, p. 34).

Norma que cria direito, que depende do préprio direito e ndo da economia
do Pais ou de outras circunstancias estranhas ao direito para ser aplicada, é
norma auto-aplicavel, porque o direito, ou esta previsto em normas
positivas, ou esta implicito, ou omisso, cabendo ao Judiciario declara-lo,
explicitd-lo ou preencher as lacunas da ordem juridica, se for o caso. [...]
Esse principio de imediatidade é valido também para os direitos sociais
(direito ao trabalho, direito a saude e direito a educacao), correlatos de um
dever do Estado (SALGADO, 1996, p. 34-35).

Os mecanismos constitucionais postos a disposicdo do cidaddo e das
instituicbes devem ser utilizados, eficazmente, como instrumentos aptos a evitar que
0s poderes publicos disponham livremente da Lei Maior. A Constituicdo nao é
simples ferramenta; ndo é uma terceira coisa que se interpde entre o Estado e a
sociedade. A sua forca normativa “ndo pode significar a opcao pelo cumprimento ad
hoc de dispositivos menos significativos da Lei Maior e o descumprimento
sistematico daquilo que € mais importante - 0 seu nucleo essencial fundamental”
(STRECK, 2004a, p. 280).

Por tudo isso, em concluséo, defende-se que a classificacdo apresentada por

José Afonso da Silva, moldada com fundamento nas licdes de Vezio Crisafulli,



140

guanto a aplicabilidade das normas constitucionais e 0s critérios que nortearam tal
construcdo doutrinéria, devem ser abandonados, por ndo serem compativeis com 0s
avancos obtidos e almejados pelo Estado Democratico de Direito.

Sustenta-se, por fim, que é incorreto considerar-se que a aplicabilidade de
uma norma constitucional esta predefinida no texto constitucional; esta se revelara
no momento hermenéutico de sua aplicacdo, quando o juiz devera apresentar 0s
motivos, fundamentos, que o levaram aquela particular decisdo, sendo-lhe, assim,
completamente possivel reconhecer total efetividade a um direito cuja eficacia possa
ter sido a priori considerada limitada, como ocorre nas formulacbes que aqui se
criticam. Estas, como se apontou, parecem ignorar a espiral hermenéutica de
Gadamer, que melhor se adequa a compreensdo dos direitos fundamentais, no

paradigma do Estado Democrético de Direito.
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