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Hermeneutica Constitucional e Realizacao dos Direitos
Fundamentais: o afastamento das arbitrariedades
semanticas na atribuicao de sentido

Resumo: A hermenéutica heterodoxa e ver-
tical, consubstanciada na for¢ca normativa da
Constituicdo apresenta-se como formula pas-
sivel de solucionar a tensdo existente entre os
principios constitucionais, de molde a propi-
ciar condi¢des de implementacdo/efetivagado
dos Direitos Fundamentais. O desafio posto ¢ a
superagdo dos decisionismos e arbitrariedades,
gerindo-se de forma adequada os paradoxos ju-
ridicos da modernidade.
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1 Introducao
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Abstract: The present article objectifies to fo-
cus in a heterodox and vertical hermeneutic
posture, based on the normative power of the
Federal Constitution, as a possible way to sol-
ving the existent tension among the constitutio-
nal principles, providing conditions to the Fun-
damental Rights effectiveness. The challenge is
to overcome the decisionism and arbitrariness,
managing the legal paradoxes of modernity in
the proper way.
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A busca de uma heterodoxa possibilidade hermenéutica que contri-

bua para dar coeréncia interna ideal ao ordenamento juridico e que res-
ponda, de forma conveniente, aos complexos questionamentos sociais,
com fundamento nos Direitos Fundamentais presentes na Constitui¢ao
Federal de 1988 representa um dos grandes desafios do Direito Moderno.
O ponto central da reflexdo estd em encontrar uma resposta satisfatoria ao
seguinte questionamento: De que forma os atores juridicos devem operar
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(hermeneuticamente), quando se deparam com a tensdo entre principios
fundamentais, a fim de harmonizar os valores em conflito, primordiais
para o desenvolvimento do ser humano?

Para a construgdo dessa analise, impende, como logica necessaria,
que se recupere a importancia da Constitui¢do, uma vez que desempenha
um papel fundamental para o desenvolvimento juridico-politico e para o
estabelecimento de parametros minimos de vida social democratica e dig-
na. (BOLZAN DE MORAIS, 2001, p. 43-75)

A preméncia em afastar as arbitrariedades semanticas na atribui¢@o
de sentido traduz-se em condi¢ao de possibilidade do exercicio hermenéu-
tico da construcdo de verdades/sentidos que devem ser assumidos pelo
ator juridico consciente de sua inser¢ao social, assim como os efeitos pra-
ticos de suas decisdes, livrando-se da coisificagdo (abstragdo) propria da
dogmatica juridica. Neste topico, denota-se a necessidade de revisdo da
hermenéutica como possibilidade da potencializa¢ao dos direitos e garan-
tias fundamentais, acentuando-se a proibicao ao intérprete do Direito de
atribuir qualquer sentido aos entes juridicos, pois o hermeneuta deve partir
sempre de possibilidades, limitadas pela linguagem em que esta inserido.

Por fim, igualmente necessario o debate da questdo interpretativa,
através da procura de uma nova postura hermenéutica, capaz de viabilizar
os Direitos Fundamentais. Tal postura ¢ apresentada como uma filtragem
hermenéutica vertical, consubstanciada na for¢a normativa da Constituicao,
servindo como alternativa a tensdo de principios, o que, em ultima analise,
viabiliza, também, a sustentacdao do Estado Democratico de Direito.

2 A Supremacia da Constituicdo: o fundamento de validade da
ordem juridica

Ao considerar-se que o Direito ndo ¢ produto da vontade do legisla-
dor e sim fruto da propria sociedade que fornece os elementos necessarios
a formacgao dos estatutos juridicos, faz-se necessario um estudo a respeito
das fontes desse Direito que regra a vida da sociedade. A seguranga juri-
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dica fortifica-se nas fontes geradoras do ordenamento juridico e, dentre
todas, destaque ¢ dado a Constituigao.

O objeto de uma Constituicdo sdo as condutas humanas possiveis e
que tenham algum interesse para os homens, tornando-as protegidas por
uma institui¢ao criada pelo proprio homem — o Estado. Dessa forma, o
papel da Constituicao confunde-se com o do Direito, dai porque as nor-
mas constitucionais sao normas de direito ou juridicas pela presenga do
Estado. Nao obstante a afirmacdo que o objeto de uma Constituicdo sao
as condutas humanas possiveis € que repercutam na vida e nas maneiras
de se portar de outros homens, deve-se precisar que no corpo de um texto
constitucional estdo contidas as normas relativas as condutas que o poder
constituinte erigiu a categoria de fundamentais para si. Enfim, contidas
em uma Constitui¢do estdo as normas que o poder constituinte recolheu
da vida social e timbrou como as mais importantes.

Esses aspectos ficam melhores explicitados nas palavras de Canoti-
lho (2001, p. 1.131):

A Constituigdo é uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem
um brilho auténomo expresso através da forma, do procedimento
de criacdo e da posi¢do hierarquica das suas normas. Estes ele-
mentos permitem distingui-la de outros actos com valor legislativo
presentes na ordem juridica. Em primeiro lugar, caracteriza-se pela
sua posic¢do hierarquico-normativa superior relativamente as outras
normas do ordenamento juridico. [...] a superioridade hierarquico-
-normativa apresenta trés expressoes. 1) as normas constitucionais
constituem uma lex superior que recolhe o fundamento da validade
um si propria (autoprimazia normativa); (2) as normas de constitui-
¢do sdo normas de normas (normae normarum) afirmando-se como
uma fonte de produgdo juridica de outras normas (leis, regulamen-
tos, estatutos); (3) a superioridade normativa das normas constitu-
cionais implica o principio da conformidade de todos os actos dos
poderes publicos com a Constituigao.

A Magna Carta pode ser definida como um ntcleo juridico funda-

mental e ndo redutivel que tem a capacidade de fixar os procedimentos
para a resolu¢do de conflitos emergentes, bem como a forma e a unidade
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politica das tarefas estatais, cuja tarefa primordial ¢ estruturar a socieda-
de, elencando as garantias e direitos fundamentais e, ainda, disciplinando
o processo de formagao do Estado.

Nesse vi¢s, tomando por alicerce o pensamento de Canotilho, Ruy
Samuel Espindola (1988, p. 95) apresenta a Constitui¢ao:

[...] como norma das normas, como lex superior, como fonte supre-
ma da produg@o normativa, como norma normarum, como ‘norma’
dotada de efetiva ‘normatividade’, como norma cujos enunciados
normativos componentes também sao normas ¢ se enderegam a rea-
lizacdo juridica e a operatividade, como qualquer norma integrante
de um sistema juridico vigente e eficaz. E ndo interessam a quali-
dade das matérias reguladas na Constitui¢ao, ou a natureza das nor-
mas que as expressam formalmente, posto todas elas, sem excecao,
tém juridicidade, vinculatividade e atualidades de normas juridicas,
de normas constitucionais.

Assim sendo, em um ordenamento juridico, as normas constitu-
cionais sdo as supremas porque nao encontram outras que lhes sejam su-
periores, exceto se elas mesmas assim determinarem, como ¢ o caso de
Estados que adotam o principio da superioridade do direito internacional
sobre o nacional. Nessa linha, a Constitui¢do € o parametro de validade
das demais normas juridicas, na medida em que, para terem validade, es-
tas normas devem conformar-se aos ditames das normas constitucionais.
No plano estritamente juridico, s6 se pode falar em supremacia constitu-
cional em vista da rigidez de suas normas. Isso ¢ uma consequéncia da
distin¢do entre o poder constituinte origindrio dos poderes constituidos ou
instituidos. Por rigidez constitucional entende-se a maior dificuldade para
a modificagdo das normas da Constituicao do que para o a produgao ou
alteracdo das demais normas juridicas do ordenamento estatal. A rigor, no
mundo dos valores, a Constitui¢do € suprema por conter as normas fun-
damentais de uma determinada comunidade politica; no plano juridico,
a Constitui¢do € suprema porque suas normas sao rigidas, requerem um
procedimento especial e qualificado para sofrer qualquer modificacao.

Vem de Hesse (1991, p. 15), o ensinamento:
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[...] a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional nao se
confunde com as condigdes de sua realizagdo; a pretensdo de efica-
cia associa-se a essas condi¢des como elemento autdnomo. A Cons-
tituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que simples reflexo
das condigdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas so-
ciais e politicas. Gragas a pretensao de eficacia, a Constituicao pro-
cura imprimir ordem e conformagao a realidade politica e social.

E cediga a representagdo da pirdmide para a estrutura que pde a
Constituicdo no apice, frente as outras normas que compdem o ordena-
mento juridico — que ficam abaixo — estando a ela subordinadas. Nos pa-
ises que adotam constituigdes formais, onde o processo ¢ mais complexo
que o da elaboracao de leis ordindrias, qualquer ato juridico de natureza
infraconstitucional padecera do supremo vicio de ilegalidade. E de Bastos
(1994, p. 44) a afirmacao de que:

A supremacia das normas constitucionais ¢ assegurada através de
processos proprios, que vem negar aplicacdo, negar executoriedade
aos atos praticados contra seus comandos e até mesmo suprimir em
definitivo uma lei inconstitucional.

Canotilho (2001, p. 135) também coloca a Constitui¢do no vérti-
ce da piramide normativa e tece consideragdes enfocando sua construc¢ao
historica:

[...] aidéia de lei fundamental é inseparavel da razdo iluminista que
acreditava ser possivel, através de um documento escrito (produto
da razdo), organizar o mundo e realizar um projecto de conforma-
¢do politica. A constitui¢do ¢, nesta perspectiva, a alavanca de Ar-
quimedes do sujeito projectante (homens, povo, nagao). A logica ¢
a logica da piramide geométrica. A ordem juridica estrutura-se em
termos verticais, de forma escalonada, situando-se a constitui¢do no
vértice da piramide. Em virtude desta posi¢do hierarquica ela actua
como fonte de outras normas. No seu conjunto, a ordem juridica
¢ uma “derivagdo normativa” a partir da norma hierarquicamente
superior, mesmo que se admita alguns espagos criados as instancias
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hierarquicamente inferiores quando concretizam as normas supe-
riores.

A Constituicdo ¢ bastante em si mesma, tendo em vista que ocorre a
revelacdo de norma que existe de modo ndo expresso, implicito no siste-
ma juridico, como um mecanismo de harmonizacdo do sistema. Assim, o
controle de constitucionalidade ¢ condi¢ao da supremacia da Constituigao.

E esse controle de constitucionalidade, que norteou a orientagdo
contemporanea, teve origem na Corte Suprema norte-americana em 1803,
no caso Marbury versus Madison, relatado pelo juiz Marshall, que decla-
rou inconstitucional uma lei federal enfatizando a supremacia da Consti-
tuicdo. Saldanha (2000, p. 142) refere uma reforma constitucional surgida
no pensamento contemporaneo através da ideia de uma maior ou menor
tocabilidade dos textos constitucionais:

[...] em fins dos setecentos, a obra do legislador constitucional
equivalia a uma normagao “mais alta” que a do legislador ordina-
rio: e que, enquanto as leis comuns podem ficar expostas a muta-
¢do constante, e isso até ajuda a manter a ordem juridica sempre
adequada as necessidades sociais mutantes, as leis constitucionais
nao podem nem devem expor-se a alteragdo facil. Elas devem ser
protegidas do alcance do legislador comum.

Sendo a Constituicdo a norma mae suprema, a sua for¢a normativa
estd no fato de que todas as interpretacdes e dispositivos devem perpas-
sar pelo seu controle material e formal. Mesmo em nome da maioria, ndo
pode ser modificada ou infringida ao talante dos governantes publicos.
Como nos ensina Ferrajoli (1999), a Constitui¢do ¢ um remédio contra
maiorias, sendo o legislador obrigado a legislar respeitando os principios
da Lei Maior.

E corrente tomar-se a supremacia da Constitui¢do como um ponto
de referéncia dentro do ordenamento, e o proprio ordenamento como algo
cuja existéncia depende da Constituicao: da consolidacdo que dela pro-
vém para as demais normas, das atribuicdes de competéncia que ela con-
tém com vistas ao funcionamento dos poderes do Estado, e da produgao
de normalidade geral que surge da aplicagao tacita de seus dispositivos.
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Na li¢do de Luis Roberto Barroso (1998, p. 54):

A Constituicdo, como € corrente, € a lei suprema do Estado. Na for-
mulacdo tedrica de Kelsen, até aqui amplamente aceita, a Consti-
tuicdo é o fundamento de validade de toda a ordem juridica. E ela
que confere unidade ao sistema, ¢ o ponto comum ao qual se re-
conduzem todas as normas vigentes no ambito do Estado. De tal
supremacia decorre o fato de que nenhuma norma pode subsistir
validamente no ambito de um Estado se ndo for compativel com a
Constituigao.

Nessa mesma esteira Silvio Dobrowolski (1990, p. 28-29) enxerga
o diploma constitucional como um paradigma instrumental que tem a for-
ma de um documento, com elementos juridicos e politicos que fundam,
de forma racional, os principios basicos da convivéncia de um povo. Na
Constitui¢ao,

[...] se equaciona o modo de vida da sociedade, com o estabeleci-
mento dos objetivos a serem alcancados, com a delimitagdo das es-
feras de atuacdo autdénoma de cada individuo e daquilo que cada
um pode pretender como sua quota-parte nos frutos da atividade
social. Por outro lado, a Constitui¢ao estrutura o Estado como orga-
nizacdo habilitada a promover a cooperagao social em determinado
territorio.

Diante disso, ndo se pode pensar em lograr éxito da for¢a normativa
da Constituicdo sem que haja vontade e que se exercam as tarefas que ela
impoOe — para que haja sua efetiva atuagdo — tendo em vista que ndo age
sozinha.

A Constitui¢do transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢@o de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de to-
dos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de con-
vivéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
(HESSE, 1991, p. 19)
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Hesse entende que essa vontade de constitui¢do tem origem em trés
fontes diferentes: primeiro pela necessidade de uma norma com rigidez
para prote¢do do Estado de Direito; que essa ordem constituida precisa
estar em processo constante de legitimagdo e que essa ordem nao tera efi-
cacia sem a vontade humana.

No modelo garantista, a realizagdo da vontade da Constitui¢cdo, a
sua transformagao em forga ativa, especialmente no que diz respeito a
efetivacao dos direitos fundamentais, passa pela convergéncia das prati-
cas juridicas ao que estabelece as regras da Lei Magna, com o estabeleci-
mento de um sistema de garantias, objetivando a preservagao e realizagao
desses enunciados principiologicos que fundam o Estado Democratico de
Direito.

Além de manter uma estreita ligagdo com a Magna Carta, o ator
juridico deve tutelar materialmente os direitos e garantias individuais e
sociais. Essa ligacao deve ser total, imediata, direta, ao ponto de qualquer
ameaga de violagdo aos direitos fundamentais sair da indiferenca ou da
passividade, ndo se admitindo que nenhuma legislagao infraconstitucional
avance sobre esses bens.

Nesse caminho, ndo ha espago para o operador que ¢ fruto do mo-
delo positivista-dogmatico, que continua insistentemente interpretando
a Constituicao a luz do Codigo Civil, preocupando-se exclusivamente
em ser a “boca repetidora da lei”, valorizando a forma em detrimento da
substancia, e ficando absolutamente tranquilo com a mera concordancia
formal com a Lei Maior. O juiz burocrata, que despreza a substancia em
favor da forma, que se demite, mesmo que inconscientemente, de seu de-
ver politico e ético de ter intimidade com o texto constitucional, que re-
nuncia ao seu poder-dever de controlar difusamente a constitucionalidade
material do ordenamento infraconstitucional, acredita que a forma ¢ a ga-
rantia da eficacia do direito, sem valorar o objeto da analise, cumprindo
as normas simplesmente porque existem e tém vigéncia.

Criticando os atores juridicos que tutelam apenas a formalidade,
Luigi Ferrajoli (1997, p. 90-91) aduz:
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A sujeicdo do juiz a lei ja ndo € de fato, como no velho paradigma
juspositivista, sujeicdo a letra da lei, qualquer que seja o seu signi-
ficado, mas sim sujeicdo a lei somente enquanto valida, ou seja, co-
erente com a Constitui¢do. E a validade ja ndo €, no modelo cons-
titucionalista-garantista, um dogma ligado a existéncia formal da
lei, mas uma sua qualidade contingente ligada a coeréncia — mais
ou menos opinavel e sempre submetida a valora¢ao do juiz — dos
seus significados com a Constituicdo. Dai deriva que a interpreta-
¢do judicial da lei ¢ também sempre um juizo sobre a propria lei,
relativamente a qual o juiz tem o dever e a responsabilidade de es-
colher somente os significados validos, ou seja, compativeis com as
normas constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais
por elas estabelecidos.

E com base nesta perspectiva que o ordenamento infraconstitucio-
nal deve ser aferido, ou seja, a partir da compreensdo do novo papel dos
atores juridicos no Estado Democratico de Direito, e do reconhecimento
de suas fungdes de garantidores dos direitos fundamentais decorrentes na
Constitui¢ao.

3 Os Juizos de Validade

A teoria do garantismo tem como pressuposto o respeito aos direi-
tos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, sendo, portanto, capaz
de dar conta de uma analise rigorosa da estrutura normativo-institucional
desse fendmeno de dominacao intitulado “Estado de Direito” em sua ver-
sdo contemporanea, e, ainda, de propor um caminho para a correcdo das
distor¢des que hoje determinam a crise desse modelo (CADEMARTORI,
1998). Isso porque diante da complexidade contemporanea a legitimagao
do Estado Democratico de Direito deve suplantar a mera democracia for-
mal para alcancar a democracia material, na qual os Direitos Fundamen-
tais devem ser respeitados e, acima de tudo, efetivados, sob pena de des-
legitimacdo paulatina das institui¢des estatais.

Tendo em vista a supremacia Constitucional dos Direitos e garan-
tias positivados no corpo de Constituigdes rigidas, como a de 1988, e do
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principio da legalidade, a que todos os poderes estdo submetidos, urge a
instrumentalizacao efetiva desses direitos a todos os individuos.

Dessa forma, Luigi Ferrajoli (1999, p. 23-4) assevera:

Asi, los derechos fundamentales se configuran como otros tantos
vinculos sustanciales impuestos a la democracia politica: vinculos
negativos, generados por los derechos de libertad que ninguma ma-
yoria puede violar; vinculos positivos, generados por los derechos
sociales que ninguma mayoria puede dejar de satisfacer.

Em suma, com a operacionalidade possivel da democracia substan-
cial, ndo se pode legitimamente afrontar-se o constante nas garantias e di-
reitos constitucionalmente tutelados. Assim, resta inserido no Estado De-
mocratico de Direito duas esferas: a do decidivel e a do nao decidivel, por
maioria ou mesmo unanimidade. Nessa seara do indecidivel ¢ que justa-
mente se encontram os direitos fundamentais, que funcionam como ver-
dadeira fronteira impeditiva do avanco do Poder Legislativo, encontrando
o legislador limitacdes de substancia no tocante a matéria a ser objeto de
confec¢do de diploma legislativo.

A consequéncia dessa supremacia constitucional € o dever de efe-
tuar juizos de validade em face do ordenamento infraconstitucional, alar-
gando, dessa forma, o reconhecimento da invalidade derrogativa ou abro-
gativa.

Portanto, para o garantismo, os direitos e garantias fundamentais —
e neles insere-se o principio da independéncia da jurisdi¢do — limitam e
vinculam todos os poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, vedando-
-lhes ou lhes impondo determinados contetidos. Para o paradigma garan-
tista, uma norma que viole o principio constitucional da legalidade penal,
embora formalmente existente ou vigente, ¢ invalida e, como tal, susceti-
vel de anulagdo, por contrariar uma norma substancial sobre a sua produ-
cao. Enquanto, por exemplo, Kelsen, Hart e Bobbio identificam existéncia
com validade, para o garantismo a vigéncia ou existéncia dizem respeito
a forma dos atos normativos e sua conformidade com as normas formais
— procedimentos — de formag¢ao (KELSEN, 1998; HART, 2001; BOBBIO,
1995; BOBBIO, 1999; CADEMARTORI, 1999). A validade, que se refere
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ao seu significado ou conteudo, depende de sua coeréncia com as normas
substanciais sobre a sua producao. (FERRAJOLI, 1997, p. 26)

Assim,

[...] o paradigma do Estado Constitucional de Direito — ou seja, o
modelo garantista — mais ndo ¢ do que esta duplice sujeicao do Di-
reito ao Direito que afeta a ambas dimensdes de cada fenomeno
normativo: a vigéncia e a validade, a forma e a substancia, os sinais
e os significados, a legitimacao formal e a legitimagdo substancial
ou, se quiser, as weberianas ‘racionalidade formal’ e ‘racionalidade
material’ [...] Todos os direitos fundamentais — ¢ nao sé os direi-
tos sociais e os deveres positivos por eles impostos ao Estado, mas
também os direitos de liberdade e as correspondentes proibigdes
negativas que limitam a intervencao daquele — equivalem a vincu-
los de substancia e nao de forma, que condicionam a validade subs-
tancial das normas produzidas e exprimem, a0 mesmo tempo, 0s
fins para que esta orientado esse moderno artificio que ¢ o Estado
Constitucional de Direito. (FERRAJOLI, 1997, p. 97)

Face absoluta propriedade, ndo se pode deixar de destacar, a (re)lei-
tura trazida por Ferrajoli dos critérios de validade, vigéncia e eficacia das
normas juridicas, no momento que discorre acerca das trés qualidades das
normas juridicas. Rompendo em especial com Kelsen (1991, p. 210), esse
autor (re)define os atributos ou categorias tradicionais, fixando o entendi-
mento de que as normas sdo vigentes (ou de validade meramente formal)
quando editadas de conformidade com o processo legislativo, isto ¢, com
o devido fundamento de validade aferido em face da norma superior, re-
servando ao termo validade o atributo da pertinéncia subjetiva material
com as normas situadas no nivel superior, transbordando a pertinéncia
meramente formal tipica do paradigma kelseniano (KUHN, 1992, p. 219-
222). A eficacia, por seu turno, ficaria vinculada a observancia. Portanto,
estabelece a diferenciacdo entre trés diferentes categorias imputaveis as
normas: vigéncia, validade e eficacia.

Sobre o assunto em pauta, o posicionamento de Sergio Cademartori
(1988, p. 83) revela-se muito esclarecedor:
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Enquanto os juizos sobre a vigéncia ou ndo de normas apresentam
um carater fortemente descritivo, eis que dizem respeito a fatos
concretos, tais como a promulgacdo daquelas por autoridades com-
petentes e a observancia do devido procedimento de edigdo, os jui-
zos sobre a validade — pelo fato de pretenderem verificar processos
de adequacdo valorativa — trazem uma acentuada carga axiologica.
[...] No entanto, enquanto as condigdes formais constituem requisi-
tos de fato em cuja auséncia as normas nao chegam juridicamente a
existir, as condi¢des substanciais de validade — e de forma especial
as da validade constitucional — consistem no respeito de valores —
tais como a igualdade, a liberdade e as garantias dos direitos dos ci-
dadaos — cuja lesdo produz uma antinomia, isto €, um conflito entre
normas de significados incompativeis.

Com esse instrumental teorico, ¢ possivel estabelecer que uma nor-
ma ¢ valida, quando, analisada no contexto Constitucional, verificar-se
que ndo afronta qualquer garantia ou direito reconhecido, ou seja, ¢ com-
pativel com a Magna Carta; eficaz, quando ¢ observada pela coletivida-
de; e, vigente, quando decorrente de um processo legislativo previsto na
Constitui¢ao Federal.

Estando bem presente o fato de que a validade da norma na pers-
pectiva garantista diz respeito a sua congruéncia com o conteiido material
da Constitui¢do, importa referir, entdo, o papel do julgador. O garantismo
implica um refor¢o dos objetivos da jurisdi¢do e uma nova e mais forte
legitimagdo do poder judicial e da sua independéncia. A incorporacdo, em
nivel constitucional, dos direitos e garantias fundamentais, altera a rela-
¢do entre o juiz e a lei, atribuindo a jurisdi¢do um papel de garantia do
cidaddo contra as violagdes da legalidade por parte dos poderes publicos.
(FERRAJOLI, 1999, p. 100)

Dessa forma, a sujeicao a lei significa sujeicao a lei valida, ou seja,
coerente com a Constituigdo. Dita validade ndo é, portanto, um dogma
ligado a mera existéncia formal da lei, mas a coeréncia dos seus signi-
ficados com a Constitui¢do. A interpretacdo judicial da lei € juizo sobre
a propria lei, sendo que o juiz tem o dever e a responsabilidade de esco-
lher somente os significados validos, ou seja, compativeis com as normas
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constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais por elas esta-
belecidos. (FERRAJOLI, 1999, p. 101)

Estar sujeito a Constitui¢ao impoe ao juiz, portanto, ainda que con-
tra o proprio poder ou contra os outros poderes, a critica de leis invalidas
por meio de sua reinterpretacdo em sentido constitucional ou a sua dentn-
cia por inconstitucionalidade. E nessa sujei¢do do juiz & Constituiio e,
portanto, no seu papel de garantir os direitos fundamentais — ensina Fer-
rajoli — que reside o principal fundamento atual da legitimagao da jurisdi-
¢do e da independéncia do Poder Judicidrio frente aos poderes Legislativo
e Executivo. (FERRAJOLI, 1999, p. 101)

Entretanto, ¢ no ponto onde ocorre a equiparagdo entre vigéncia e
validade das normas pelos operadores juridicos que reside uma das maio-
res contradi¢des, responsaveis por tornar o Direito imune a jurisdicao
constitucional. Com perspicacia, Lénio Streck (2007) acentua:

Isto ocorre porque no campo da assim denominada dogmatica ju-
ridica — tecnicista — ocorre uma metafisica equiparag¢do entre Vi-
géncia e validade da lei. Vigente a lei, todos passam a interpreta-la
como se fosse produto de uma vontade divina. No maximo, discu-
te-se eventual contradi¢do da lei no contexto das antinomias. En-
tretanto, no mais das vezes esta ¢ a contradi¢do secundaria do pro-
blema, uma vez que a contradi¢do principal se localiza na falta de
uma andlise que leve em conta a parametricidade constitucional. E
o caso da Lei 10.259, em que até mesmo os setores mais conserva-
dores do direito penal se renderam — cedo — a mera vigéncia da Lei,
sucumbindo diante do “conflito de antinomias”.

Diante de tais consideracdes, pode o ator juridico analisar a norma
isoladamente e deixar de aplicé-la por ndo ser valida em face do ordena-
mento, ndo obstante vigente e assim proceder com os demais atributos.
Significa a possibilidade de resisténcia constitucional, autorizada pela le-
gitima firmacao de opinido material/constitucional sobre a propria norma
juridica.

Nessa linha de raciocinio, Canotilho (1996, p. 956) indica que
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[...] a parametricidade material das normas constitucionais conduz
a exigéncia da conformidade substancial de todos os atos do Estado
e dos poderes publicos com as normas e principios hierarquicamen-
te superiores da Constituigao.

De sorte que o legislador ordinério ndo pode e ndo detém liberdade,
na elaboragdo legislativa, para desrespeitar os valores constitucionais, de-
vendo os diplomas legislativos infraconstitucionais atender a hierarquia
dos bens juridicos expostos ao nivel da Carta Magna e considerar os va-
lores atribuidos por esta aos interesses coletivos e difusos, renunciando a
um pragmatismo sem consequéncia, que inclui ou exclui, ao bel prazer,
leis que visem prejudicar ou beneficiar o cidadao.

4 A Necessidade de Afastamento das Arbitrariedades Semanti-
cas na Atribuicao de Sentido

A expectativa em torno da responsabilidade depositada pelo novo
texto constitucional ao Poder Judicidrio, que possui uma fung¢ao decisiva
no que tange a concretizagao dos Direitos Humanos e Fundamentais, pas-
sa pela analise das posturas interpretativas dos atores juridicos, uma vez
que estes devem transpassar o dilema de dar contetido aos enigmaticos e
vagos catdlogos de preceitos, conceitos e valores impregnados na Carta
Politica vigente.

A postura de atores juridicos que, ao considerar como nao vinculan-
te o nucleo central das constituigdes modernas — exatamente o que trata
da protegao e efetivacao dos Direitos Humanos e garantias fundamentais
—, permitem a mantenca de um status quo e dos privilégios de poucos em
detrimento de muitos.

Nesse ambito, toma relevo e merece destaque a critica elaborada
por Lenio Luiz Streck quando aponta para a existéncia de uma crise de
dupla face no Direito e, mais especificamente, na dogmatica juridica in-
formada pelo paradigma liberal-individualista-positivista e pela Filosofia
da Consciéncia. E que com essa instrumentalizagdo ndo existe capacida-
de para se resolver os conflitos transindividuais emergentes, pois hd uma
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adequagdo deles a uma légica individualista do inicio do século, agrava-
do pelo mito da busca da verdade nos processos judiciais, especialmente
com o advento da nova ordem constitucional brasileira.

A tentativa sempre va em contornar ¢ adequar os fenomenos tran-
sindividuais ao paradigma liberal-racional-individualista do Direito ge-
ram perplexidades e resolucdes, na maioria das vezes por conta propria,
nao providas de uma teoria de suporte e forjadas pela dogmatica tradi-
cional. Como anota Fritjof Capra (1999), face a consabida complexidade
contemporanea, com a superacao das verdades absolutas pela fisica quan-
tica e a teoria da relatividade, as vetustas formas de conhecer o mundo
devem ser revisitadas e relidas conforme a atualidade.

Nesse proposito, o ensinamento de Lenio Streck (2000, p. 198-227)
a respeito da hermenéutica ser (re)vista como possibilidade da maior ex-
tensdo possivel dos direitos e garantias fundamentais:

Interpretar €, pois, hermenéutica, ¢ hermenéutica é compreensao e
através dessa compreensdo se produz o sentido [...] Desse modo,
fazer hermenéutica juridica € realizar um processo de compreen-
sdo do Direito. Fazer hermenéutica ¢ desconfiar do mundo e de
suas certezas, ¢ olhar o direito de soslaio, rompendo-se com (um)
a hermé(neu)tica juridica tradicional-objetificante prisioneira do
(idealista) paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia.
[...] No ambito da interpretagdo da lei, naquilo que tradicionalmen-
te chamamos de hermenéutica juridica, é preciso chamar a atencdo
(dos juristas) para o fato de que nds ndo temos mais um signifi-
cante primeiro, que se buscava tanto em Aristoteles como na Idade
Média, como ainda em Kant; significante primeiro que nos daria a
garantia de que os conceitos em geral remetem a um unico signi-
ficado (Stein). Dai por que um rompimento com essa tradigdo do
pensamento juridico-dogmatico ¢ dificil e ndo se faz sem ranhuras:
problemas. O mesmo ocorre, alias, com a afirmacdo dessa concep-
¢do. Crer que ha uma esséncia verdadeira em si mesma do Direito
— como que a espera de ser captada em sua inteireza pelo sujeito
do conhecimento, seja mediante um trabalho estritamente racional
de indole dedutiva, em que as normas do Direito racional, isto &,
as chamadas leis da natureza, sejam apreendidas como auténticos
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corolarios a que se acederia pelo raciocinio a partir de principios
auto-evidentes estabelecidos a priori; seja captando essa esséncia
na dindmica da vida social, através da investigacao socioldgica do
fenomeno juridico; seja buscando-a na exegese dos textos legais -,
crer nisso, nao deixa de ser confortavel.

E preciso destacar, ainda, que a postura intelectual e classica esta
sustentada por uma longa tradicdo hermenéutica que valoriza as formas
tradicionais de interpretacdo, vinculadas, ainda, a verdades absolutas. De
sorte que o ensino juridico e a praxis trabalham (ainda) numa visdo do
Direito exclusivamente sob o angulo dogmatico-normativo que conduz o
intérprete ao legalismo heuristico, em que seu raciocinio sera, de forma
ingénua, logico, preciso e comodo. A ilusdo da perfeicdo e completude
obtidas singelamente pela subsun¢do da norma geral ao fato espécie deve
ser superada em favor de uma complexidade, uma imprescindivel, neces-
saria e indissociavel complexidade hermenéutica.

Com efeito, o sentido, o contetido ¢ a aplicagdo dos direitos huma-
nos estabelecidos pela Constitui¢do ndo podem ser aferidos, mensurados
ou valorados lancando mao de recursos hermenéutico-16gico-formais ca-
pazes de conferir atributos de uniformizagao, previsibilidade de decisdes
e, por via de consequéncia, a prometida seguranca juridica tributdvel ao
modernismo/liberal.

A fixacao de sentido e o alcance de uma determinada lei, especial-
mente a que tem o condao de implementar os Direitos Humanos, devem
ser aferidos pela possibilidade hermenéutica em que a génese e a funcdo
social do bem juridico sdo conferidas pela Constituicdo, uma vez que a
materialidade da Magna Carta guarda estreita relacdo com a modalizagao
do bem juridico estabelecido pelo ordenamento.

Esses principios que norteiam a mensuragdo e a valorizagdo da te-
oria do bem juridico contribuem para dar coeréncia interna ideal ao or-
denamento, e se constituem no ponto de partida para o estabelecimento
de condicdes possiveis a afastar a potencial ocorréncia de aporias, origi-
nadas da complexidade atual e da existéncia de diversas normas editadas
de forma genérica. Além disso, ndo ¢ de todo descartavel sua capacidade
de conferir os atributos de uniformizagdo, previsibilidade das decisdes e,
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por via de consequéncia, a prometida seguranca juridica tributavel ao mo-
dernismo/liberal (WEBER, 1999, p. 123), sistema que a dogmatica busca
insistentemente desenvolver sem sucesso.

O Direito nao deve ser compreendido como um conjunto de normas
com sentidos ensimesmados (latentes) e pré-constituidos. Nao possui a
norma um sentido em-si-mesmo. O que se d4 em um contexto de uma si-
tuagdo interpretativa ¢ uma atribui¢cdo de sentido, a partir da pré-compre-
ensdo do hermeneuta, pois a lei ndo traz de forma insita um sentido que
possa ser extraido dela.

Em uma visdo garantista, preconiza Sérgio Cademartori (1999,
p. 82):

A coeréncia e a plenitude caracterizam-se no Estado de Direito ndo
como propriedades do Direito vigente, mas como ideais limites do
Direito valido a refletir ndo o ser do Direito, mas o seu dever-ser
das normas em relacdo as superiores. De fato, para o garantismo,
cada nivel normativo apresenta-se como normativo com respeito ao
inferior e como factico com respeito do nivel superior. Por forga
das violagoes de fato das proibigdes impostas ao legislador, por este
perpetradas, as caracteristicas estruturais do Direito vigente sdo as
da incompletude e incoeréncia. A tarefa do jurista sera entdo expli-
citar essas caracteristicas através de juizos de invalidade das nor-
mas inferiores e ineficacia das superiores.

Existe assim uma proibicao ao legislador ou ao intérprete do Direito
de atribuir qualquer sentido aos entes juridicos, pois o hermeneuta deve
partir sempre de possibilidades, limitadas pela linguagem em que esta in-
serido o intérprete. Este processo de producao de construcao de verdades/
sentido deve ser assumido pelo ator juridico, consciente de sua inser¢ao
social, bem assim dos efeitos praticos de suas decisdes, livrando-se da
coisificagdo (abstracdo) propria da dogmatica juridica. Evidencia-se, com
1sso, que nao pode decorrer de “arbitrariedades semanticas”, “abusos sig-
nificativos”, ou “extorsdes de sentido” (STRECK, 2007) a atribuig¢do de
sentido ao ordenamento juridico que fundamenta os Direitos e Garantias
Fundamentais. O ator juridico deve perceber, como lembra Streck (2000,
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p. 227), “[...] que ndo esta lidando com ficgdes. Caso contrario, correrd o
risco de confundir as fic¢des da realidade com a realidade das ficgdes.”

Em face dessa situagdo de incompletude e incoeréncias relativas,
a hermenéutica fundamentada na concepcao de que o ordenamento juridi-
co ¢ um conjunto de normas e essas sao divididas entre principios e regras
(BOHN apud DOBROWOLSKI, 2000, p. 139), com aplicagdo da propor-
cionalidade e razoabilidade na compreensao dos Direitos Fundamentais, sur-
ge como caminho possivel. (BOHN apud DOBROWOLSKI, 2000, p. 139)

5 Conclusoes

Dado o carater principiologico das normas de Direitos Humanos e
Fundamentais, e, que, nessa condicao, tém a fun¢ao primordial de delimi-
tar os campos e possibilidades de interpretacdo e integracdo das demais
normas constitucionais e infraconstitucionais, incumbe ao ator juridico,
ao se defrontar com um ou mais direitos fundamentais em jogo na so-
lucdo de um caso concreto, fazer uma ponderagdao em razao do bem ou
valor que se pretenda tutelar.

Essa postura hermenéutica, com base nos Direitos Humanos e Fun-
damentais enquanto possibilidade de implementagcdo do Estado Demo-
cratico de Direito, ndo pode estar fundada na resolucdo de antinomias,
onde se abraga um exame de cunho intra-sistematico e¢ horizontal, ¢ se
abdica de uma analise baseada na Constitui¢do Federal. Ao contrario, o
ator juridico necessita, para implementar os Direitos Humanos, desfrutar
de um ponto de vista assentado em uma filtragem hermenéutica, onde se
trabalha com uma reflexdo vertical, consubstanciada na forca normativa
da Magna Carta.

O caminho interpretativo adequado a ser trilhado passa obrigato-
riamente por uma filtragem hermencéutica, que trabalhe com uma anali-
se vertical, consubstanciada na parametricidade constitucional. Para tal,
necessario que o ator juridico faca a devida contaminacao constitucional
(STRECK, 2000, p. 229) (de viés garantista) com o fito de aferir a cons-
titucionalidade material e formal da norma, dando-se a devida for¢a nor-
mativa a Constituicdo Federal. (HESSE, 1991, p. 25)
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Para caracterizar essa nova conformagao, cujos atores juridicos pas-
sam necessariamente a assumir posi¢ao diversa, tutelando ndo apenas a
formalidade, mas também o contetido constitucional ¢ preciso que eles
detenham uma visdo clara do paradigma garantista, tomando a Constitui-
¢do como remédio contra maiorias (STRECK, 2007), devendo estar de
olhos abertos a crise pela qual passa a teoria do bem juridico, face ao
pragmatismo inconsequente do legislador, bem como observar os obsta-
culos constitucionais a aplicagdo dos diplomas legislativos em comento,
devendo deter conhecimento profundo das novas técnicas de controle de
constitucionalidade.

Essa nova hermenéutica permite uma maior transparéncia nos crité-
rios de decisdo, maior clareza nas sentencgas, possibilitando um compro-
misso ético e reciproco entre as partes, no sentido de respeitar o que foi
conciliado, arbitrado, ou mediado, e, em fortalecendo o processo deciso-
rio, explicita o potencial transformador da sociedade inerente a aplicagao
da lei em face das inimeras contradi¢des existentes.
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