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ROL DE CATEGORIAS

Samula Vinculante: A sumula vinculante € o instituto que visa garantir a
uniformidade da disciplina juridica, pela fixagdo do mesmo sentido da norma em
aplicacbes distintas, gerando a previsibilidade; gerar a estabilizagdo das
expectativas de comportamento pela impossibilidade de nova discussao de matérias
ja decididas; e, por fim, tornar a solugdo jurisdicional de conflitos mais célere e
automatica, garantindo a efetiva manutencdo coercitiva dessas situagdes de
segurancga.’

Hermenéutica Juridica: A Hermenéutica Juridica tem a funcéo precipua de trazer o
sentido e o alcance das expressdes peculiares ao Direito, fazendo com que este se
concretize no plano real. Ocorre que as normas e textos juridicos sdo escritos em
termos gerais, sem descrever as minucias que se propde a regular tendo, desta
forma, que ter seu sentido e seu alcance colmatados por um processo intelectual, a
fim de que seja efetivada a fungéo do Direito.?

Neoconstitucionalismo: Trata-se de um movimento juridico-filoséfico que tem
como premissas basicas: a efetivagdo de elementos de cunho axiolégico na pratica
juridica, com a adogao de principios dotados de eficacia e aplicabilidade. Neste
modelo (que nao pode ser concebido como estanque), o Estado sé pode ser
admitido na forma Democratica e de Direito, pois neste o governo assume uma
posicao pro-ativa de defesa dos Direitos Fundamentais. Ainda, a Constituicdo passa
nao mais como um “ideario de promessas vagas”, alocando-se no centro do sistema,
irradiando (e influenciando com) sua mensagem os outros ramos do saber juridico.?
Estado Constitucional de Direito

No Estado constitucional de Direito, a Constituicdo ndo apenas disciplina as formas
de producéo legislativa como também impde proibicdes de conteudo, correlatas

umas aos direitos de liberdade e outras aos direitos sociais, cuja violagdo gera

'REIS, Palhares Moreira. A sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Consulex,
2008. p. 168.

°MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagido do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. P. 01.

SCADEMARTORI, Luiz Henrigue Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e
argumentagao neoconstitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P. 29-31.
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antinomias ou lacunas, que a ciéncia juridica tem o dever de constatar para que
sejam eliminadas ou corrigidas*.

Discurso: O discurso nada mais é do que a identificacdo dos modos pelo qual o
homem, pela utilizagdo da palavra, consegue atingir a esfera de outrem, ou modificar
a sua propria esfera, utilizando-se para tanto de instrumentos que permitam
compreender o objeto através de seus aspectos linguisticos, aproximando-os de sua
natureza ontolégica e conduzindo seu destinatario a imaginagdo, a decisédo, a

concordancia ou ao convencimento da premissa afirmada.®

4“FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro Del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (org).

Neoconstitucionalismo (s). Tradugao Pilar Allegue. 3 ed. Madrid: Trotta, 2006. p. 18.

SDALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional. Sdo Paulo: Landy, 2002. P.
24,
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RESUMO

A presente Dissertagdo esta inserida na Area de Concentracdo “Fundamentos do
Direito Positivo” e na linha de pesquisa “Constitucionalismo e Produg¢ao do Direito”.
A Sumula Vinculante foi instituida no Brasil por meio da Emenda Constitucional
45/2004, que proporcionou a “reforma do judiciario’. Por meio das sumulas
vinculantes, o Supremo Tribunal Federal pode dotar as suas decisdes reiteradas,
sobre matéria constitucional, de efeito vinculante sobre os demais érgéos do Poder
Judiciario e da administragdo publica. Baseada no paradigma norte-americano dos
precedentes (stare decisis), a sumula vinculante aproximou o sistema do Common
Law ao sistema juridico brasileiro (Civil Law). Tem a finalidade de tornar o Poder
Judiciario mais célere, garantindo-se ainda aos jurisdicionados maior seguranga
juridica e igualdade, impedindo que existam decisdes (entendimentos) dispares,
para casos idénticos postos a apreciacdo do Poder Judiciario. Em que pese a
tentativa de assegurar os direitos fundamentais supramencionados, a sumula
vinculante ndo passou ilesa as criticas dos variados setores juridicos, sendo que
estes argumentavam que ela poderia violar os principios da separagao dos poderes
e da livre conviccdo motivada, sufocando a capacidade interpretativa dos
magistrados. Eis a questdo que se cinge o presente estudo. Demonstrar, sob o viés
da Teoria Aristotélica dos Quatro Discursos, bem como, através dos métodos
interpretativos fornecidos pela Hermenéutica Juridica, se a adogao/aplicagdo das
sumulas vinculantes esta em consonancia colm o Estado Democratico de Direito
(constituido a partir dos alicerces do Neoconstitucionalismo), ou, se elas afastam a
capacidade interpretativa do magistrado, ferindo algum axioma juridico. A
dissertacdo em tela esta inserida na linha de pesquisa Constitucionalismo e

Producgao do Direito.

Palavras-chave: Hermenéutica Juridica. Sumulas Vinculantes.

Neoconstitucionalismo. Seguranca Juridica.
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RESUMEN

La presente Disertacion esta inserta en el Area de Concentracién "Fundamentos del
Derecho Positivo" y en la linea de investigacion "Constitucionalismo y Produccion del
Derecho". El precedente vinculante se establecié en Brasil a través de la Enmienda
Constitucional 45/2004, que preveia una "reforma judicial". A través de los
precedentes vinculantes, el Tribunal Supremo puede proporcionar sus decisiones
reiteradas en materia constitucional, con efecto vinculante para los demas 6rganos
del poder judicial y la administracion publica. Basado en el paradigma
norteamericano de precedentes (stare decisis), el precedente vinculante se acercé al
sistema de Common Law del sistema juridico brasilefio (Civil Law). Tiene como
objetivo hacer que el poder judicial mas rapidamente, incluso si la jurisdiccional
garantizar una mayor seguridad juridica y la igualdad, la prevencion existe
decisiones (comprension) dispar para los casos similares planteados a la
consideracién del Poder Judicial. A pesar del intento de asegurar los derechos
fundamentales mencionados anteriormente, el precedente vinculante no ha pasado
indemne a las criticas de diversos sectores juridicos, y éstos argumentado que
violaria los principios de separacion de poderes y la libertad motivado, asfixia la
capacidad interpretativa de magistrados. Esa es la pregunta que cifie este estudio.
Demostrar, en virtud de la teoria Aristotélica del Cuatro discursos, asi como a través
de los métodos interpretativos proporcionados por la hermenéutica juridica, la
adopcion / aplicacion de los precedentes vinculantes esta en linea con el Estado
democratico de derecho (construido a partir de las bases de Neoconstitucionalismo)
0, si se retiran la capacidad interpretativa del juez, hiriendo a algunos axioma
juridico. Este trabajo esta incluido en la linea de busqueda "Produccion de Derecho y

Constitucionalismo".

Palabras clave: Hermenéutica Juridica. Precedentes Vinculantes.

Neoconstitucionalismo. Seguridad Juridica.
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INTRODUGCAO

O obijetivo institucional da presente Dissertacdo € a obtencgéo do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.
A presente Dissertacdo esta inserida na Area de Concentracdo “Fundamentos do
Direito Positivo” e na linha de pesquisa “Constitucionalismo e Produg¢ao do Direito”.
O seu objetivo cientifico € demonstrar o modo pelo qual a linguagem determina (é
determinada) - pela atividade interpretativa do jurista - os sentidos dos discursos
juridicos estandardizados (como € o caso das Sumulas Vinculantes) e ter por
justificada a adogédo do mencionado instituto no sistema juridico brasileiro, sem ferir,
contudo, o poder/dever interpretativo do operador do Direito.

A tematica deste trabalho tem como pano de fundo dois grandes ramos do
estudo do Direito — A Filosofia do Direito e o Direito Constitucional. De fato, o tema
“‘Sumulas Vinculantes e Hermenéutica Juridica — Uma Realidade Paradoxal”
abrange uma parcela extremamente relevante (e ampla) do estudo do Direito, e que
tangencia a questado nevralgica daquilo que atualmente se convencionou chamar de
“Crise do Direito”. E uma crise que desborda os limites do ensino juridico no pais,
indo para a pratica judiciaria e, por conseguinte, para as construgbes tedricas
(doutrina) do Direito. Como interpretar o Direito em tempos de pragmatismo judicial e
de conceitos prontos?

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) O processo de conhecimento humano se da por meio da linguagem -
objetivamente definida e construida - estruturada no discurso. O discurso juridico
pode variar seus objetivos a depender das premissas empregadas na sua
construgcdo, sendo que de igual modo, podem variar os seus significados, a
depender do método de interpretacdo empregado.

b) A compreensdo do cenario juridico atual, em tempos de pés-
modernidade e a conformacdo de uma nova teoria do Direito, que fez surgir uma
nova teoria das normas e uma nova teoria da interpretagao, revelando a pratica da
argumentacdo como meio de controle e justificacdo racional de decisdes judiciais.
Tal ambiente ainda é incipiente, dada a pluralidade de correntes epistémicas que

adotam, indiscriminadamente, o rotulo de Neoconstitucionalistas.
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c) Com o surgimento de conceitos abertos e principios (com alta carga
semantica), ha a necessidade da busca por uma minima seguranga juridica,
evitando que existam decisdes dissonantes em diversos tribunais do pais, para
casos idénticos. Diante de tal problematica, houve uma aproximag¢ao (comunicagao
— autopoiese) de sistemas juridicos (Common Law X Civil Law), fazendo surgir a
figura da Sumula Vinculante, como meio de uniformizacéo de sentido. As respostas
para as hipéteses (problemas) levantadas foram devidamente divididas nos trés
capitulos que compdem o trabalho em tela.

Buscando entender como se interpreta o Direito, far-se-a uma analise
sobre a Teoria Aristotélica dos Quatro Discursos, demonstrando a forma que o
discurso juridico se estrutura e qual(is) a(s) sua(s) finalidade(s), conquanto ele (o
discurso) € o objeto em que incidira a atividade interpretativa. Ainda, sera feita uma
abordagem panoramica sobre a Hermenéutica Juridica, demonstrando-se os
meétodos que ela fixa para conduzir o intérprete na constru¢cao do sentido da norma
(discurso).

Num segundo momento do trabalho, sera demonstrada a evolugéo na
forma de pensar, construir e interpretar o Direito, proporcionadas pela mudanca
paradigmatica que o poés-positivismo incutiu no Direito. Como esse movimento
juridico-filoséfico alternou o modelo de Estado entdo vigente, realgou a posigdo dos
direitos fundamentais do ser humano, mas, principalmente, a relevancia dispensada
as constituicdes, transformando-as em um sistema aberto de regras e principios,
desvelando o nascimento do Neoconstitucionalismo.

Em ultima analise, procura-se compreender a instituicdo das sumulas
vinculantes no Brasil e a busca pela celeridade, segurancga juridica e igualdade
jurisdicional. Verificar-se-a a confluéncia do sistema Common Law com o sistema
Civil Law, imprimindo forgca vinculante aos precedentes do Supremo Tribunal
Federal. Ainda, serdo demonstrados quais os objetos das sumulas vinculantes, qual
o procedimento para sua criagado, a reclamacéo pela ndo observancia a sumula e a

vinculagao (ou nao) do magistrado a sumula vinculante ao julgar um caso concreto.
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Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigagdo, o Método® utilizado foi o Indutivo, na fase de Tratamento dos Dados o
Cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa, é empregada a base indutiva’.
Foram acionadas as técnicas do referente®, da categoria®, dos conceitos
operacionais'®, da pesquisa bibliografica'’ e do fichamento'?. Nesta Dissertagdo, as
categorias principais estdo grafadas com a letra inicial em maiuscula e os seus
conceitos operacionais sdo apresentados em glossario inicial. Enfim, o presente
relatério encerra-se com as Consideragdes Finais, nas quais sdo apresentados
pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulagdo a continuidade dos
estudos e das reflexbes sobre a Hermenéutica Juridica e suas inferéncias na

construcao das teorias do Direito.

8“Método é forma logico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os
dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica:
Teoria e Pratica. 11.ed. Floriandpolis: Millennium, 2008, p.206.

’Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 81 - 105.

8"explicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 54.

%“palavra ou expressio estratégica a elaborag&o e/ou expressdo de uma idéia". PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 25.

10 “definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o proposito de que tal
definicdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica. p. 37.

""“Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”.PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 207.

2“Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, mediante a
reuniao de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertagdo, um Artigo ou uma aula,
segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica. p. 201 e 202.
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CAPITULO 1
TEORIAS DISCURSIVAS E HERMENEUTICA JURIDICA

Na ciéncia juridica, ha a constante necessidade de o operador do Direito
depurar o sentido dos textos e expressdes que lhe sdo submetidos a apreciagao,
quer seja para aplicagao adequada do Direito (fungéo jurisdicional), quer seja para o
mero estudo dos ramos juridicos.

Toda lei ou texto juridico € um discurso (escrito), e todo discurso constitui
uma acgao, sendo que toda agdo tem uma finalidade, a qual é voltada a um
destinatario (tal como o discurso), utilizando-se dos meios que possibilitem chegar a
este fim. O discurso visa efetivamente alterar a esfera do destinatario pela agao que
ele (o discurso) produziu.

Neste primeiro capitulo, buscar-se-a demonstrar como o Direito (normas e
textos), enquanto possibilidade, (acreditado) altera a esfera dos cidadaos, dando a
efetividade ao discurso contido na sua norma/texto juridico (acreditavel). Assim, sera
estudada a teoria aristotélica dos quatro discursos, analisando a tipologia discursiva,
ou seja, estabelecendo os critérios racionais para o estudo, andlise e apreensao do
objeto chamado “discurso”.

E necessario, pois, entender/conhecer o discurso da norma, para que s6
entdo possa lhe ser extraido algum sentido valido.

Desta forma, a Hermenéutica Juridica € uma ciéncia que se ocupa
basicamente em extrair de um determinado texto juridico o sentido mais correto
(nunca unico) que ele possa agregar, utilizando-se de seus métodos proprios de
interpretacao.

Assim, sera abordada a Hermenéutica Juridica enquanto ciéncia,
demonstrado seus aspectos histéricos, conceito, funcdo e métodos/sistemas de
interpretacao por ela fixados.

1.1 TEORIA ARISTOTELICA DOS QUATRO DISCURSOS

Segundo Olavo de Carvalho, ha nas obras de Aristoteles uma ideia que
escapou do olhar de quase todos os seus leitores e comentaristas, mas que,

entretanto, perfaz a compreensao da unidade do pensamento do citado filésofo,
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desde as suas intencdes e valores, respeitando o inexpresso e o subentendido em
suas obras, ndo idolatrando ou coisificando o texto.

A tal ideia Olavo de Carvalho denomina de Teoria dos Quatro Discursos,
aduzindo que “o discurso € uma poténcia unica, que se atualiza de quatro maneiras
diversas: a poética, a retorica, a dialética e a analitica (logica)” '3.

Gera perplexidade essa ideia de quatro discursos com nomes de quatro
ciéncias, igualmente subordinadas ou variantes em uma ciéncia unica, qual seja, o
discurso. Isso ocorre, pois ha o costume de se cindir a linguagem/ramos poética e a
linguagem logica ou cientifica em universos totalmente distintos e intangiveis. Ainda,
assevera Dalla-Rosa:

Nao é de se admirar que a poética, a retérica, a dialética e a analitica
estejam presentes na concepg¢ao organizadora do pensamento humano,
pois enquanto poténcia unica, o discurso deve ser estudado, segundo seus
principios estruturantes, submetendo suas espécies a um mesmo
denominador comum’.

Outro fator que reforca o espanto frente a teoria em comento, é que os
manuscritos aristotélicos foram organizados pelo editor postumo Andrénico de
Rodes e divididos em teoréticos (o estudo da matematica, da fisica e da metafisica),
praticos (ética, a politica e a economia) e poiéticos (ou produtivos ou técnicos),
sendo que as obras que tratavam sobre Retdérica e Poética foram alocadas no
campo das obras técnicas, afastando-as das demais obras que tratavam sobre a
teoria do discurso.

Todavia, Aristoteles escreveu em seu Organon (conjunto de obras
introdutérias) uma obra sobre Poética e uma sobre Retdrica, inseridas em Da
Dialética (Tépicos) os dois tratados da Analitica (I e 1), além de duas obras sobre
referéncias a linguagem e ao pensamento em geral, contido nas Categorias e na Da
Interpretagdo’™.

O resultado nefasto que a insercdo da Poética e da Retérica dentro da

obra sobre dialética causou no aristotelismo ocidental desde o inicio da Era Crista

BCARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de, (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva: introdugao a teoria dos quatro discursos. Sdo Paulo: E Realizacbes, 2006. p. 25-26.

“DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional. Sdo Paulo: Landy, 2002. p.
24,

'S MESQUITA, Antonio Pedro. Aristételes — Introducio Geral: Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
2005.
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até o Renascimento, é nada menos que a ignorancia total sobre retérica e dialética
neste periodo historico.

Embora a classificacido das obras Aristotélicas, realizada por Andrénico,
quando seguida ao pé da letra, cause muitas incertezas e confusdes quanto a real
natureza das ciéncias do discurso, Olavo de Carvalho conclui que “como ciéncias do
discurso, a Poética e a Retdrica fazem parte do Organon, conjunto das obras logicas
ou introdutdrias, e ndo sao, portanto, nem teoréticas nem praticas nem técnicas”'®.

1.1.1 Conceito

Ante a necessidade de se facilitar a compreensao do discurso, Olavo de

Carvalho aduz:

Todo discurso € movimento, é transcurso de uma proposi¢géo a outra. Tem
um termo inicial € um termo final: premissas e conclusdo, com um
desenvolvimento no meio. A unidade formal do discurso depende da sua
unidade de proposito, isto €, da disposicao das varias partes em vista da
conclusdo desejada. [...] O propodsito de todo discurso € suscitar uma
modificagdo no ouvinte, por ténue e passageira que seja. Mudar de opiniao
€ ser modificado; receber uma informacdo é ser modificado; sentir uma
emocao é ser modificado. [Grifado nos originais]'’.

Ainda, conforme Dalla-Rosa, o discurso € uma poténcia unica que
devidamente organizado em momentos discursivos e disciplinas discursivas,
compde um edificio unico, possibilitando, através da linguagem, a “modificagcdo ou
transformacao externa dos individuos”. E continua:

O discurso nada mais é do que a identificagdo dos modos pelo qual o
homem, pela utilizacdo da palavra, consegue atingir a esfera de outrem, ou
modificar a sua propria esfera, utilizando-se para tanto de instrumentos que
permitam compreender o objeto através de seus aspectos linguisticos,
aproximando-os de sua natureza ontoldgica e conduzindo seu destinatario a
imaginacao, a decisdo, a concordancia ou ao convencimento da premissa
afirmada’®.

Conclui-se, portanto, que todo discurso constitui uma manifestacdo da
vontade humana, e toda manifestacdo de vontade é acdo que pode (poténcia)
alterar a esfera do destinatario, sendo que tal modificacdo é causada pela passagem
de um estado inicial (premissa ou acreditado) a um estado final (resultado do

discurso, ou finalidade da acéao, ou ainda, acreditavel).

'8 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristételes em nova
perspectiva, p. 31-35.

"CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristételes em nova
perspectiva, p. 74-75.

"BDALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 24.
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Assim, entendendo o discurso como acgao e poténcia humana, cabe
estudar a sua estrutura interna, bem como a sua finalidade e o destinatario deste
discurso, para uma melhor compreensdo da atividade discursiva. Busca-se,
portanto, um critério racional que sirva de interpretacdo da pratica discursiva, para
que se possa entendé-la e aplica-la'®.

Todo discurso apresenta-se imbuido de intencionalidade e acaba
promovendo um efeito em seu destinatario. Tal efeito pode ser denominado de
pragmatica. Compreender que um discurso jamais possuirda uma semantica singular
€ estar apto a compreender as nuances da agao discursiva.

1.1.2 Tipologia Discursiva

Consoante Olavo de Carvalho, estabelecer uma tipologia é estabelecer
uma diferenciagdo em extremos, ou polos. Evidenciar as diferencas maximas, que
podem ser puramente ideais e inencontraveis a fim de se estabelecer um critério de
estudo do discurso. Aduz ainda que, embora haja dificuldade em se estabelecer uma
tipologia ou estabelecer diferenciagbes minimas e maximas dentro da teoria dos
discursos, pela pluralidade de tipos discursivos, o proprio conceito de discurso traz
em si a ideia de um maximo e a de um minimo, a possibilidade (acreditado) e a
certeza (acreditavel)?.

Da mesma maneira dispoe Dalla-Rosa ao estabelecer que:

Esta diferenciacao exigida deve ser buscada na prépria esséncia do objeto,
como forma de garantir sua viabilidade e de manter possivel sua aplicagao.
Este esquema de interpretacdo que a tipologia fornece deve ser entendida
como a fixacao dos limites do fendmeno estudado, ainda que estes limites
(extremos) sejam ideais e inencontraveis na realidade. [...] por discurso
entende-se o transito do acreditado ao acreditavel, segundo uma ligagao de
nexos necessaria. A partir dessa definigdo, deve-se buscar os elementos
constitutivos do discurso, aproximando-os e comparando-os, para localizar
a possibilidade de disposigéo tipoldgica?'.

Desta forma, insta buscar no proprio discurso a sua tipologia, nos seus
elementos constitutivos, na sua concretude, ou seja, a realizacdo de sua finalidade

que ¢ alterar a esfera do destinatario.?.

"DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 26-28.

2CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristételes em nova
perspectiva, p. 76.

21DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 29.

22 “No que se refere a investigagéo, o conceito de tipo ideal propde-se formar o juizo de atribuigo.
N&o é uma ‘hipétese’, mas pretende apontar o caminho para a formacgéo de hipéteses. Embora
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Considerando que toda atividade discursiva visa, ao final, a
concordancia/aceitagdo das premissas pelo destinatario, € correto afirmar que a
atividade discursiva busca a credibilidade necessaria para o convencimento ou
aceitacao do discurso pelo destinatario.

Indo adiante, a aceitacao inicial de uma premissa do discurso, requer um
nivel de credibilidade minimo, pois de inicio, todo discurso trabalha no campo da
possibilidade (minimamente crivel), na inducdo de uma ideia inicial que possa
adentrar no campo imaginativo do destinatario.

Todavia, ndo devemos confundir o minimamente crivel, com o falso, eis
que para o discurso, o que importa € a credibilidade e ndo a verdade da premissa,
conforme destaca Carvalho “[...] 0 minimamente crivel — pdlo inferior da nossa
escala, ndo corresponde ao falso, porque o falso ndo é minimamente crivel; é
incrivel, portanto esta fora e abaixo da escala da credibilidade?®”.

Por outro lado, para que tenhamos um discurso que atinja a sua
finalidade, ou seja, aceitagdo/concordancia pelo receptor/destinatario do resultado
obtido pela pratica discursiva, faz-se necessaria uma credibilidade maxima em que o
receptor além de ter imaginado o discurso, ter agrupado as ideias semelhantes em
seu pensamento, feito as dedugdes e preferéncias, chega a conclusdo conjunta do
titular do discurso.

Ainda, deve ser observado que o0 escopo do discurso € atingir um nivel de
credibilidade maximo de suas premissas, pela sua propria ontologia e ndo a
veracidade do contetido de tais premissas?*.

Comungando de tal pensamento, Carvalho ressalta que “pouco importa
que a premissa maximamente acreditada seja realmente verdadeira ou certa em seu
conteudo, isto é, materialmente verdadeira; o que interessa € que, no discurso, seja

tomada como verdadeira”. Destaca ainda:

A escala da credibilidade — quer das premissas, quer das conclusdes — é
uma condi¢cdo da possibilidade da existéncia do discurso. Este carater
escalar da credibilidade mostra que uma tipologia teérica e a priori dos
discursos é ndo somente possivel, mas necessaria. Se nao existisse uma

nao constitua uma exposicado da realidade, pretende conferir a ela meios expressivos univocos”.
In: WEBER, Max; COHN, Gabriel (Org.). A “objetividade” do conhecimento nas ciéncias
sociais. Sdo Paulo. Editora Atica, 2003. p. 106.

ZCARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristételes em nova
perspectiva, p. 78.

24DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 30.
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escala dos discursos segundo a credibilidade, ndo poderia haver discursos.
[grifado nos originais]®.

Assim, ao se passar do acreditado ao acreditavel, afiguram-se os limites
de atuagao da esfera discursiva (minimamente crivel e maximamente crivel), o que,
conforme dito anteriormente, estabelece os critérios elementares dentro do proprio
discurso, possibilitando uma tipologia discursiva.

Com efeito, toda conclusao €, em si mesma, uma premissa, logo podera
dar ensejo a outro discurso, assim, o correto € basear uma tipologia discursiva na
credibilidade das premissas, eis que delas retira-se a credibilidade das conclusdes,
possibilitando-se estabelecer uma tipologia do discurso humano?®.

1.1.2.1 Os niveis de credibilidade

Uma vez fixada a credibilidade como ponto base para se estabelecer
uma compreensao tipoldgica do discurso, busca-se compreender seus niveis de
variagdo (polos maximo e minimo), para que o discurso possa ser visualizado por
tipos especificos.

Como visto, para que um discurso exista, € necessaria uma credibilidade
suficiente da premissa que mostre a validade da constituicdo do discurso, sendo
evidente uma escala que varia do grau maximo ao grau minimo de credibilidade.

Ainda, como dito antes, pouco importa a veracidade das premissas
empregadas, eis que a tipologia do discurso constitui-se numa escala de
credibilidade, ha uma transicdo do minimamente crivel ao maximamente crivel. O
grau de credibilidade maximo de uma premissa € denominado certeza, pelo que o
grau minimo & denominado de possibilidade?’.

Toda atividade discursiva € um movimento, a transi¢cado de um lugar para
se chegar a outro, podendo se dizer que o discurso é segmento, podendo ir para
frente ou para tras na escala discursiva, dentro do possivel e da certeza, através da
manifestacdo da vontade humana. Assim, existe uma extensao ilimitada do comego
da atividade discursiva, até uma extensado indefinida de consequéncias no outro

extremo da atividade, sendo que o que determina o comeco e o fim de todo discurso

CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristételes em nova
perspectiva, p. 77.

2DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 31.

2’DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 31.
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€ a vontade humana, pois ela é quem define os objetivos e/ou finalidades do
discurso?®.

Ratificando tal entendimento, Dalla-Rosa escreve que:

Este ato de vontade humana serve de pressuposto necessario para o
exercicio do discurso, e interfere em sua tipologizagdo na medida em que
corta o eixo da necessidade pelo recurso a contingéncia, ou seja, a
combinagao essencial e inevitavel entre a necessidade ontoldgica contida
na propria definicdo do discurso devera ser completada pela atuagao volitiva
do titular deste discurso, por uma intervengao volitiva prépria?®.

Destarte, apesar de ter sido estabelecida uma tipologia baseada no
maximamente crivel ao minimamente crivel, considerando-se as premissas
utilizadas na estrutura discursiva, ndo se pode olvidar que o discurso como poténcia
Unica € também uma acdo humana, desta forma, impregnada de
subjetividade/vontade, ao que se denomina de contingéncia humana.

Assim, nem sempre a certeza apoditica’® sera atingida, seja por falta de
conhecimento do titular/destinatario do discurso, seja por falta de hipoteses.

Nas licoes de Chaim Perelman:

Os filésofos pretendem dirigir-se a um auditério assim [auditério universal],
nao por esperarem obter o consentimento efetivo de todos os homens —
sabem muito bem que somente uma pequena minoria tera um dia
oportunidade de conhecer sues escritos — mas por crerem que todos os que
compreenderem suas razoes terdo de aderir as suas conclusdes. O acordo
de um auditério universal nao é, portanto, uma questdo de fato, mas de
direito. E por se afirmar o que é conforme a um fato objetivo, o que constitui
uma assergao verdadeira € mesmo necessaria, que se conta com a adesao
daqueles que se submetem aos dados da experiéncia ou as luzes da razao.
Uma argumentagéo dirigida a um auditério universal deve convencer o leitor
do carater coercivo das razdes fornecidas, de sua evidéncia, de sua vaidade
intertemporal e absoluta, independente das contingéncias locais ou
histéricas®'.

Ocorre, todavia, que tais incapacidades podem ser superadas quando ha
o emprego dos mecanismos habeis a se atingir a finalidade do discurso, tal emprego

sempre se da por uma agao humana (enquanto vontade).

2CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristételes em nova
perspectiva, p. 80.

2DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 36.

30A certeza apoditica é a certeza demonstravel, absoluta, irrefutavel.

31 PERELMAN, Chaim; TYTECA, Lucie Olbrechts. Tratado da argumentagdo: a nova retorica.
Tradugao de Maria Ermantina Galvao. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 233.



23

Isto ocorre quando o titular do discurso necessita atingir determinados fins
com a pratica discursiva, mas que, entretanto, ndo pode fazé-lo pela mera
possibilidade (credibilidade minima).

Carvalho explica tal situagdo argumentando que:

Em cada discurso individualmente considerado, uma decisdo humana corta
o eixo da escala de credibilidade, estabelecendo, em cruz, outra polaridade:
em cada caso concreto, a certeza maxima nem sempre é possivel, e a
certeza minima nem sempre basta para os fins desejados®.

Desta forma, diante da necessidade de se adequar o discurso ao
destinatario ou a finalidade discursiva, vislumbra-se entre os polos (maximo e
minimo) da tipologia discursiva, outro eixo estabelecido pela contingéncia/vontade
humana, onde num extremo a mera possibilidade da premissa ndo é suficiente,
necessitando de maior credibilidade, mas que ndo é necessaria uma certeza
absoluta (verossimilhanga), e no outro extremo, busca-se a probabilidade de que o
discurso seja fundando em premissas verdadeiras, porém sem a necessidade de se
demonstrar a certeza (provavel)3.

Diante de tal enquadramento tipolégico, constatam-se os quatro niveis de
veracidade segundo Aristételes: o certo, o provavel, o verossimil e o possivel. Ainda,
tais niveis de veracidade sdo aplicados as premissas utilizadas no discurso (a
depender da finalidade deste), sendo que conforme o grau de veracidade da
premissa empregada, o nivel de credibilidade discursiva por tais premissas sera
determinado*.

O discurso poético, segundo Dalla-Rosa, é o responsavel pela insergao
do destinatario no mundo das ideias, trabalha na esfera imaginativa do individuo,
exigindo apenas a aceitagdo da possibilidade das premissas propostas, sem

nenhum juizo mais especifico®.

32 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p. 80.

33 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 34.

3 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p.82.

35 DALLA-ROSA, DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 50.
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Ao passo que o discurso retorico, “parte das convicgdes atuais do publico,
sejam elas verdadeiras ou falsas, e procura levar a plateia a uma conclusao
verossimil”3e.

Ainda, ponderando sobre os niveis de credibilidade, aduz Carvalho que:

O discurso dialético € aquele que parte de premissas que podem ser
incertas, mas que séo aceitas sob determinadas circunstancias e por um
publico mais ou menos homogéneo e conhecedor do assunto, isto é, parte
de premissas provaveis. Admitindo varias linhas de desenvolvimento
possiveis para tais premissas, o discurso dialético compara e confronta
esses desenvolvimentos, excluindo-os ou combinando-os também segundo
as regras de coeréncia logica. [grifado nos originais]®’.

E por fim, o discurso analitico, que se utilizando de premissas
incontestaveis ou absolutamente aceitas, demonstra a certeza das conclusdes
através de operagoes logicas, demonstrando a validade formal do discurso.

Demonstrado como o discurso se estrutura, consoante a divisdo
aristotélica, insta demonstrar pormenorizadamente os elementos caracterizadores
de cada tipo discursivo.

1.1.3 Discurso Poético

Como afirmado anteriormente, o discurso poético caracteriza-se pela
possibilidade minima de agdo humana, ou seja, ndo é necessario um julgamento
acerca da validade da premissa inicial, bastando apenas que ela seja possivel no
pensamento, na imaginacdo. Ademais, € pela poética que o ser humano imagina,
mimeticamente e engendra as suas agées no mundo real®.

Em verdade, o discurso poético contempla uma fungdo universal, ao
passo que determina a agao real, a concretude das vontades, a materializagdo do

pensamento. Aristoteles assim explica:

Por isso & a poesia algo de mais filoséfico e mais sério do que a historia,
pois refere aquela principalmente ao universal, e esta, o particular. Por
referir-se ao universal, entendo eu atribuir a um individuo de determinada
natureza pensamentos e acgdes que, por liame de necessidade convém a
tal natureza (...)*

% CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p.82.

37 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p. 82.

38 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 51.

39 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 51.

40 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 3. ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 113.
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Concluindo o raciocinio, Dalla-Rosa expde:

Esta racionalidade especifica do discurso poético é verificada por sua
capacidade exclusiva de “inventar”, ou melhor, pela atividade de descrever
o modo pelo qual alguma coisa vem a ser. Um saber que tenha como
objetivo a descricdo e a projecdo de agbes humanas deve ser exercido
como forma de identificar ndo apenas a regularidade de tais agdées como a
forma imitativa pela qual se procede a retificagdo e reparagdo das agdes
reais e faticas. A partir desta especificidade do discurso poético é que se
pode conceber o movimento discursivo geral, toda a atividade humana,
teorética, pratica ou produtiva esta submetida a este juizo de validade
inicial, de perspectiva de realidade, ou, em termos de credibilidade, de
possibilidade*’.

Ademais, como visto, tem-se que o discurso humano nado se preocupa
apenas em demonstrar resultados tidos como incontestaveis, eis que por vezes
através da pratica discursiva, ndo se é possivel chegar a uma certeza absoluta,
considerando as contingéncias humanas ou as limitagdes de conteudo especifico,
propiciando uma compreensao segundo a necessidade real da agdo humana.

Assim, para que esta agdo humana possa existir e vir a tona através da
pratica discursiva € necessaria a existéncia de um extremo que indique a
possibilidade estrutural da acdo. Neste contexto, o discurso poético traz a
possibilidade das a¢des humanas, pois atuando no campo imaginativo do individuo
condensa e reabilita as sensagdes humanas, dando base para um agir discursivo*2.

1.1.3.1 Os motivos de credibilidade do discurso poético

Considerando que o discurso poético € o responsavel pela estrutura
racional do discurso humano, torna-se essencial conhecer e entender os fatores
psicolégicos que indicam a credibilidade de suas premissas ou conclusdes.

O discurso poético caracteriza-se por ser o discurso da magia, pois insere
o ouvinte em seu enredo, fazendo com que este se projete na realidade ficticia do
discurso®.

Nesta esteira, aduz Carvalho apud Coleridge que para haver
compreensao/apreciacao do discurso poético, € necessaria uma suspention of
disbelief, ou seja, uma suspensao da duvida, ainda que temporaria, que se afaste o
juizo critico, sendo que o ouvinte se coloca de maneira contemplativa do

discurso/realidade proposto. A credibilidade, segundo Carvalho, assume “forma de

41 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 54.
42 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 55.
43 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 56.



26

participagdo consentida numa vivencia contemplativa®“. Por fim, sobre os motivos

psicologicos de credibilidade do discurso poético, destaca Carvalho:

Por enquanto, devemos apenas assinalar que a experiéncia poética nao é
de maneira alguma dependente da pura arbitrariedade subjetiva; que,
atendidas as condigdes iniciais, isto é, o consentimento a participacao e a
comunidade de recursos linguistico, o efeito poético se segue por linhas
perfeitamente identificaveis; e que tudo isto deve ser objeto de ciéncia e ndo
de arbitrio®.

Tal credibilidade esta presente, como dito, em todas as praticas
discursivas, pois sempre se parte de uma possibilidade inicial a niveis de exigéncia
maiores, a depender do discurso e da finalidade deste, sendo que no discurso
poético a credibilidade necessaria é a mera possibilidade, e nada mais*.

1.1.4 Discurso Retérico

A seu turno, o discurso retorico visa a verossimilhanga, buscando
construir no ouvinte uma crencga firme, pois se utiliza de “lugares comuns”, ou seja,
de crengas comuns, ja aceitas pelo ouvinte. Depende, desta forma, de influenciar a
vontade de outrem, utilizando-se eminentemente da persuasdo. Diferentemente do
discurso poético, aqui ndo se busca a mera impressdo, mas sim, a decisao do
destinatario, pois através da persuasdo chega-se a uma conclusao tida por mais
adequada, dentro de um determinado quadro de crengas®’.

Desta forma, no discurso retorico ndo basta a mera possibilidade da
premissa afirmada, mas uma aproximag¢ao maior da certeza, fazendo com que os
destinatarios realizem um juizo que lhes possibilite adotar alguma agao“®.

Esse movimento de persuasao exige, por conseguinte, maior acuidade na
emissdo da mensagem e conhecimento prévio da natureza discursiva do
destinatario.

Explicando sobre a persuasdao como elemento psicolégico capaz de

incutir tomada de decisio, Dalla-Rosa ressalta:

A persuasdo como forma de decisdo baseada na verossimilhanga do
afirmado com o objeto real é questdo compreendida e dominada por todos,

4 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p. 86.

4 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p. 87.

46 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 57.

47 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p. 36.

48 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 57.
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na medida em que qualquer manifestagdo que se facga, sob elementos que
séo apresentados segundo a vontade de um orador, indicam a proximidade
da conclusdo imputada, e por aparentar correigcdo no uso desses elementos
discursivos, atinge o resultado pretendido, a manifestagdo efetiva do
destinatario ou ouvinte*®.

Persuadir denota a estrutura propria da retérica, pois tende a inserir no
destinatario uma influéncia tal que possa lhe induzir a tomar determinada decisao ou
acao.

Como ja elucidado por Carvalho, a retérica exige uma participagdo mais
efetiva do ouvinte, pois € através de sua vontade, que manifesta sua posicédo em
relagdo a premissa e a conclusdo narrada, sendo que tal vontade ndo necessita
partir de um raciocinio légico/racional.

Por fim, ndo se pode olvidar que o discurso retérico exige uma
fundamentacio pautada numa ordem, ou uma estrutura interna coerente, sendo que
tal fundamentagcdo devera ser suficiente o bastante para conseguir uma
concordancia ainda que momentéanea do destinatario®.

1.1.4.1 Os motivos de credibilidade do discurso retorico®

Como ja afirmado, para a retdrica diferentemente da poética, ndo basta a
suspention of disbelief°?, mas sim, uma tomada de posicdo pelo ouvinte, através da
persuasao pela qual passou e concordou®3. Desta forma, a retérica sempre traz em
seu discurso uma ordem ou apelo, implicita ou ndo, exigindo uma decisao imediata
ao momento discursivo, no sentido ou n&o do discurso, apontando o convencimento

ou nao do ouvinte. Para alcancar tal desiderato, o orador deve comungar da vontade

4 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 58.

50 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 59.

51 Insta salientar que Aristoteles estrutura o discurso retérico em trés subespécies: o deliberativo, o
judiciario e o epidictico, estabelecendo regras especificas para cada um. Todavia, tal divisdo nao
compreende maiores detalhamentos neste trabalho, pois ha mais uma diferenga apenas formal do
que de contetido, entre as subespécies discursivas retéricas In: ARISTOTELES. Retérica. 2 ed.
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005.

52 Expressao que, como visto em momento anterior, quer significar “suspensao da duvida”.

53 “O retdrico sabe que a vontade, em Ultima andlise, ndo pode ser persuadida sendo a fazer
precisamente o que quer, € que no maximo é possivel trocar uma vontade superficial e momentanea
por outra mais profunda, ja latente no coragéo do auditorio. Nesse sentido, a retorica apela para o que
exista de melhor na alma do ouvinte, e tem por isso uma funcdo moral e politica, como exercicio da
decisdo responsavel”’. In: CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de
(Ed.). Aristoteles em nova perspectiva, p.89.
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do ouvinte (e vice-versa), facilitando a persuaséo do destinatario, mostrando-lhe que
a sua vontade é igual a da proposta pelo discurso®*.

Sobre a relevancia da conduta do orador, leciona que o orador nivela seu
discurso ao animo do auditério, langando mao de suas vontades/paixdes, como
unico modo de atingir a finalidade retérica, a persuaséo.

Assim, tem-se que todo discurso retérico contém uma ordem mais ou
menos explicita, e tenciona que tal apelo seja atendido pelo ouvinte. Tal discurso
objetiva um querer ou um ndo querer do ouvinte, apelando para suas vontades
internas, que podem ser (pelo menos momentaneamente) as mesmas do orador.

Ainda, tal modalidade discursiva atenta para a liberdade do ouvinte, pois
se ela busca sua credibilidade a partir da vontade do destinatario, o discurso esta
vinculado ao impulso decisério da plateia, tendo, desta forma, o orador que buscar
continuamente um nivelamento entre sua vontade e a vontade do destinatario®°.

1.1.5 Discurso Dialético

Como cedico, a dialética € o método base das ciéncias para descobertas
e investigacdes, sem, contudo, a finalidade de dar respostas incontestaveis ou
absolutas, mas que, porém, fornece elementos estaveis e racionais para o
desenvolvimento de determinada ciéncia.

Aristoteles, de maneira enfatica, evidencia o conceito/funcao da dialética

no tratado dos Topicos, aduzindo que:

Nosso tratado se propde encontrar um método de investigagdo gragas ao
qual possamos raciocinar, partindo de opinides geralmente aceitas, sobre
qualquer problema que nos seja proposto, e sejamos também capazes,
quando replicamos a algum argumento, de evitar dizer alguma coisa que
nos causa embaragos®.

Consiste, basicamente, em confronto de ideias pré-existentes, de opinides
seguras (tese e antitese), contrapondo-as umas as outras, podendo tais ideias ou
entendimentos gozarem de antagonismo, chegando a uma conclusao, ainda que
provisoria (sintese)’.

Dalla-Rosa destaca ainda:

54 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 60.

% PERELMAN, Chaim; TYTECA, Lucie Olbrechts. Tratado da argumentagio: a nova retdrica, p.
185.

% ARISTOTELES. Tépicos. | Volume. S&o Paulo: Nova Cultural, 1987. p. 32.

57 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 62.
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Partindo de premissas que ndo sdo absolutamente verdadeiras, mas que,
buscadas na gama das ideias correntes, das opinides reconhecidas, servem
de base sodlida para o inicio de uma investigacao, a dialética se propde a
realizar o embate das varias posi¢coes possiveis de desmembramento de
uma premissa. Utilizando-se do raciocinio silogistico, o discurso dialético
nao se preocupa com a demonstragdo da assertiva dada, posta, mas busca
ante a apresentacdo de um problema, opor suas possiveis conclusoes,
expondo ao contrario e ao contraditério, de modo a, seguindo as
interferéncias ldgicas feitas, obter, ao final, um resultado cuja validade seja
recomendada pela razdo, e ndo mais pela vontade subjetiva ou pela
suspention of disbelief.[grifado nos originais]®.

Destarte, o discurso dialético ndo se limita apenas a impor uma crenga
(tal como no retodrico), mas coloca tais crengas a prova, confrontando-as, num
movimento de vai e vem, buscando a verdade entre os erros e acertos. Através de
uma operacao dedutiva de ensaios e erros, a dialética fornece uma probabilidade
acerca de determinada crencga ou tese proposta®®.

Da mesma forma entende Dalla-Rosa ao sustentar que o discurso
dialético explicita o modo pelo qual se constréi a realizacdo da pesquisa de
resultados provaveis, de conclusdes que satisfacam, ao menos temporariamente,
mas com forca de definitividade, aos problemas propostos pela premissa inicial®°.

1.1.5.1 Os motivos de credibilidade do discurso dialético

No discurso dialético € dada maior autonomia ao ouvinte, uma vez que
este € guiado por sua propria razao, aceitando ou refutando os argumentos trazidos
ao seu juizo deliberativo, para que ao final ele encontre uma conclusdo por
convencimento e ndo por persuasao®’.

Assim, o discurso dialético busca convencer por meios racionais,
independente da vontade do ouvinte, bastando que este aceite a arbitragem da
racionalidade, além de premissas tidas como aceitas por determinada comunidade
ou meio social, podendo ser senso comum ou consenso cientifico®.

Nas palavras de Aristoteles:

Nao se deve discutir com todos, nem praticar a Dialética com o primeiro que
aparecer, pois, com respeito a certas pessoas, 0s raciocinios sempre se
envenenam. Com efeito, contra um adversario que tenta por todos os meios

% DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 63.

% CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p.36.

80 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 66.

61 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 67.

62 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p.95.
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parecer esquivar-se, é legitimo tentar por todos os meios chegar a
conclusdo; mas falta elegancia a tal procedimento®?.

O discurso dialético dirige-se a um ouvinte racional e razoavel, que
pretende admitir e submeter sua vontade a razdo, bem como que possua alguns
conhecimentos em comum com o orador, logo o sucesso do discurso dialético
dependera de um ouvinte nessas condigdes®*.

1.1.6 Discurso Analitico

O discurso analitico demonstra o grau maximo de credibilidade, a certeza
irrefutavel, que vincula o destinatario a sua mensagem. Trata-se de um estudo que
se foca na relagao existente entre as premissas e as conclusdes, de tal modo que
leve a certeza apoditica da afirmagdo. Resume-se em coeréncia do silogismo (que
€ 0 nexo que se estabelece entre duas proposi¢cdes) da conclusdo com a premissa
inicial®.

Conforme Olavo de Carvalho, o discurso analitico “parte de premissas
tidas como absolutamente certas, ou universalmente aceitas, e procede num
desenvolvimento rigoroso segundo as leis formais do pensamento, a ldgica
silogistica, para alcancar conclusdes absolutamente certas ou universalmente
obrigantes”®.

Dalla-Rosa arremata aduzindo:

Como toda demonstragdo supde uma definigdo, a tarefa inicial do discurso
analitico é indicar como se obtém definicbes e, a partir destas, proceder a
verificagdo das conclusées. Como se sabe, toda definigdo € obtida, segundo
o regramento aristotélico, pela indicagdo do género préximo e das
diferencas especificas. Desta posicdo metodoldégica seguem todas as
demais regras da teoria do silogismo, apontando explicitamente todas as
possibilidades de conjugacéo validade de premissas e conclusdes, segundo
as mais variadas hipoteses®’.

83 ARISTOTELES. Tépicos, p. 36.

64 “A credibilidade do discurso dialético depende, portanto, exclusivamente de dois fatores: 1° O
ouvinte tem de se comprometer a seguir a légica do argumento e aceitar como verdadeiras as
conclusdes que ndo possa refutar logicamente. 2° E preciso encontrar um terreno comum de onde
tirar as premissas”. In CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de
(Ed.). Aristoteles em nova perspectiva, p.95.

85 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 69.

66 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p. 82.

67 “Com isso ndo se afirma que os discursos poético e retérico ndo estejam aptos a revelar
conhecimentos validos, apenas que estes discursos nao apresentam a mesma probabilidade de
certeza e, por isso mesmo, sdo submetidos ao embate dialético para depois serem verificados
pelo discurso analitico”. In: DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional,
p. 70.
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A fungado precipua do discurso analitico, como ja dito, € demonstrar a
certeza ou a validade de uma premissa, segundo regras logicas, assim, ndo cabe a
ele (analitico) descobrir ou investigar determinado objeto, mas apenas a
demonstragéo do resultado obtido pela investigagdo®®.

1.1.6.1 Os motivos de credibilidade do discurso analitico

Este modelo discursivo, como visto anteriormente, manifesta-se no eixo
da necessidade: o transito do acreditado ao acreditavel — pois sempre exigira o
maximo de credibilidade, estando, portanto, num dos extremos do eixo. Assim,
partindo de premissas absolutamente certas, este tipo discursivo chega a
conclusdes apodicticas, e seus motivos sdo puramente racionais e
despersonalizados, ndao mantendo nexo entre o resultado obtido pela pratica
discursiva com a atuacao volitiva do destinatario®.

Ressaltando o carater demonstrativo do discurso analitico, Carvalho aduz

que existem duas condicdes essenciais ao discurso analitico:

A primeira condicao depende do treino logico especializado. A segunda sé
se realiza em dois casos: (a) quando se trata de premissas muito gerais,
gue ninguém possa negar em sa consciéncia, como por exemplo, 0
principio da contradi¢do; (b) quando o discurso se dirige a um publico
cientifico, informado, apto a tomar como absolutas certas premissas
especificas (tiradas de um determinado setor da ciéncia), seja por ter as
condigoes de verifica-las diretamente, seja por ter a habilidade de lidar com
premissas admitidamente relativas, fazendo abstragdo desta relatividade e
admitindo, por uma convengao cientifica, trata-las provisoriamente como
absolutas, deixando fora da discussdo o que as desminta. Dito de outro
modo, o discurso analitico s6 pode funcionar quando trata de verdades
muito gerais para um publico geral ou verdades especificas para um publico
muito especializado’®.

Ainda, outro requisito essencial ao discurso analitico, € que a plateia
(destinatario do discurso), disponha de conhecimento técnico (capacidade cientifica),
para que possa entender como se da o engendramento silogistico efetuado pelo

discurso analitico. Carvalho apud Santo Alberto Magno dispde:

Afeitos a vulgaridade e a ignorancia, lhes parece triste e arida a certeza
filosofica, seja porque, ndo tendo estudado, ndo sdo capazes de entender
tal linguagem, ignorando a eficacia do aparato silogistico, seja pela limitagéo
ou falta de razdo ou de engenho. Com efeito, uma verdade que se obtenha
com certeza por via silogistica é de tal condigdo que ndo pode faciimente

68 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 70.

8 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 71.

70 CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p.96.
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alcanga-la aquele que ndo estude, e esta totalmente incapacitado para ela
aquele que seja de viséo curta’.

Em sintese, o raciocinio silogistico é o aparato fundamental do discurso
analitico, pois procede a uma “visdo panoramica”, meramente demonstrativa, acerca
das verdades obtidas pela via dialética.

1.2. HERMENEUTICA JURIDICA

A origem da palavra Hermenéutica reside no verbo grego hermeneuein,
comumente traduzido por interpretar. Ainda, tal verbo grego e o substantivo
hermeneia remetem a mitologia antiga, evidenciando os caracteres conferidos ao
Deus-alado Hermes. Tal figura mitica era responsavel por trazer a mensagem dos
deuses aos seres humanos, fazia a mediacdo entre o humano e o divino.
Hermeneuein é esse descobrir alguma coisa, pois mostra algo que pode ser uma
mensagem, logo, toda a no¢ao de hermenéutica esta intimamente ligada a nogao de
tornar algo compreensivel, sobretudo pelo recurso da linguagem?2.

A Hermenéutica Juridica tem a fungao precipua de trazer o sentido e o
alcance das expressdes peculiares ao Direito, fazendo com que este se concretize
no plano real. Ocorre que as normas e textos juridicos sao escritos em termos
gerais, sem descrever as minucias que se propde a regular, tendo desta forma, que
ter seu sentido e seu alcance colmatados por um processo intelectual, a fim de que
seja efetivada a fungao do Direito no seio social, “o executor extrai da norma tudo o
gue na mesma contém: é o que se chama de interpretar, isto é, determinar o sentido
e o0 alcance das expressées do Direito””.

Com semelhante conceituagao, Falcao assenta o entendimento acerca da

Hermenéutica Juridica dizendo:

Hermenéutica &, assim, guia de escolha do bom sentido. Essa escolha do
bom sentido torna-se imperiosa no que tange a Hermenéutica Juridica, uma
vez que a opgao pelo sentido pode, em muitos casos, implicar a opgéo pela
justica, indispensavel a convivéncia e a afirmacdo de grandeza do ser
humano, bem como a propria justificagdo do Direito. [grifado nos originais]’.

" CARVALHO, Olavo de; OLIVEIRA FILHO, Edson Manoel de (Ed.). Aristoteles em nova
perspectiva, p. 98.

2 SOARES, Ricardo Mauricio freire. Hermenéutica e interpretagdo juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 03.

3 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 01.

74 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 98.
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A atividade interpretativa do Direito resume-se em trazer o sentido
adequado para a vida real, buscando estabelecer, através da determinacdo do
sentido, o progresso no sistema, conduzindo a uma decisao reta’.

Ainda, com muita propriedade enfatiza Diniz dizendo:

E a hermenéutica que contém regras bem ordenadas que fixam os critérios
e principios que deverao nortear a interpretagdo. A hermenéutica é a teoria
cientifica da arte de interpretar, mas ndo se esgota no campo da
interpretagéo juridica, por ser apenas um instrumento para sua realizag&o’®.

Toda obra juridica (norma ou texto) trata-se em verdade de objeto
cultural, criado pelo homem — e que esta sempre a disposi¢cao do espirito para ser-
Ihe extraido algum sentido, eis que o conhecimento s6 pode ser alcangado pelo
conhecimento do significado do objeto.

O ser humano vincula-se ao contexto fatico, social e historico em que esta
inserido e, desta forma, clama a constante percep¢ao do mundo onde vive, e isso
ocorre devido a interpretacdo que faz de sua realidade. “Viver é estar condenado —
grata condenacgao! — a interpretar constantemente”’”.

Conclui Falcao dizendo que “se a atividade ou o simples ato de captacao
do sentido € a interpretagao, as regras pelas quais ela se opera e o entendimento de
suas estruturas e do seu funcionamento, enfim, o entendimento de seus labirintos é
a Hermenéutica”. E continua: “Tudo é interpretavel, porque tudo clama pelo ato ou
atividade de apreensao de sentido. Até os dados e objetos do mundo fisico, assim
como as leis e principios das ciéncias, que buscam o conhecimento desse mundo’®”.

Buscando definir a interpretacdo enquanto aplicagdo de recursos

estabelecidos pela Hermenéutica, aduz Carlos Maximiliano:

A interpretagdo, como as artes em geral, possui a sua técnica, os meios
para chegar aos fins colimados. Foi orientada por principios e regras que se
desenvolveu e aperfeicoou a medida que envolveu a sociedade e
desabrocharam as doutrinas juridicas [...] o Direito obediente, por sua vez,
aos postulados da Sociologia; e a outra, especial, a Hermenéutica. Esta se
aproveita das conclusbes da Filosofia Juridica; com o auxilio delas fixa
novos processos de interpretagao’®.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagido do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 08.

76 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 448.

Ll FALCéO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 83.

8 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2010, p. 84.

7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, p. 01.
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O ordenamento juridico é, segundo alguns autores, um fenédmeno vivo,
que esta em constante transformagao, capaz de se autointegrar de acordo com os
mutaveis momentos circunstanciais da sociedade, devendo a intepretacdo das
normas que o compde ser realizada ndo de maneira contemplativa ou nostalgica,
mas integrando a realidade social com a ordem e composigdo preventiva de
conflitos®.

1.2.1 Métodos de Interpretagcao

As normas juridicas como um todo, ao estabelecerem preceitos de
conduta humana, trazem em si a necessidade de serem compreendidas em sua
simbologia de linguagem e seus signos. Desta forma, apesar da doutrina moderna
apontar para uma Hermenéutica Juridica com esséncia filoséfica, faz-se necessario
um estudo minucioso sobre os métodos tradicionais, que tanto auxiliam a pratica
interpretativa do Direito?".

Sobre os métodos interpretativos tradicionais aduz Maximiliano:

Denominavam alguns — escolastica (1), outros dogmatica (2), ao sistema
tradicional, primitivo de Hermenéutica, ao que se obstina em jungir o Direito
aos textos rigidos e aplica-lo hoje de acordo com a vontade, verificada ou
presumida, de um legislador ha muito sepultado. Em toda escola tedrica ha
um fundo de verdade. Procurar o pensamento do autor de um dispositivo
constitui um meio de esclarecer o sentido deste; o erro consiste em
generalizar o processo, fazer do que é simplesmente um dentre muitos
recursos da Hermenéutica [...] [grifado nos originais]®2.

Outrossim, destaca Maria Helena Diniz dizendo que: “tais processos nada
mais sao do que meios técnicos, logicos ou nao, utilizados para desvendar as varias
possibilidades de aplicagdo da norma”.

1.2.1.1 Método gramatical/literal/dogmatico®*

Trata-se de um método oriundo do Direito Romano, no qual ha extremo
apego ao texto de lei, em que o juiz era um aplicador dos cddigos autémato,

obcecado pela formalista ou engendramento silogistico, tal como um esquema

8 SOARES, Ricardo Mauricio freire. Hermenéutica e interpretago juridica, p. 05.

81 SOARES, Ricardo Mauricio freire. Hermenéutica e interpretago juridica, p. 26.

82 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito, p. 36.

83 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugao a ciéncia do direito, p. 455.

84 “Através da técnica gramatical ou filologica, o hermeneuta se debruga sobre as expressdes
normativas, investigando a origem etimolégica dos vocabulos e aplicando as regras estruturais de
concordancia ou regéncia, verbal e nominal. Trata-se de um processo hermenéutico quase que
superado, ante o anacronismo do brocardo juridico — in claris cessat interpretatio. [grifado nos
originais].” In: SOARES, Ricardo Mauricio freire. Hermenéutica e interpretagao juridica, p. 27.
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matematico, estagnando o texto, mantendo-se indiferente as mudancas, conforme
os ditames da escola tradicional. Entretanto, tal método, desde que ndo usado como
Unico meio de interpretagéo, é de grande valia ao operador do Direito®.

Tal método se prende unica e exclusivamente ao teor expresso da lei,
sendo que aquilo que ndo consta nas palavras € como se ndo existisse, gerando
uma serviddo absoluta a letra da lei®®.

Noutras palavras, a interpretagdo pelo método gramatical se faz através
de uma minuciosa analise sobre as palavras utilizadas no discurso juridico, eis que
as palavras naturais possuem alto grau de generalidade, podendo ser facilmente
utilizadas de maneira errada numa determinada sentenga®’.

1.2.1.2 Método sistematico

Buscando elucidar o método sistematico, Soares aduz que “[...] a técnica
I6gico-sistematica, que consiste em referir o texto ao contexto normativo de que faz
parte, correlacionando, assim, a norma ao sistema do inteiro ordenamento juridico e
até de outros sistemas paralelos, conformando o chamado direito comparado”®.

Comungando de tal definigdo explica Ferraz Junior:

A pressuposicdo hermenéutica € a da unidade do sistema juridico do
ordenamento. [...] Correspondentemente a organizagdo hierarquica das
fontes, emergem recomendagdes sobre a subordinagdo e a conexao das
normas do ordenamento num todo que culmina (e principia) pela primeira
norma-origem do sistema, a Constituicdo. [...] A primeira e mais importante
recomendagdo, nesse caso, € de que, em tese, qualquer preceito isolado
deve ser interpretado em harmonia com os principios gerais do sistema,
para que se preserve a coeréncia do todo. Portanto, nunca devemos isolar o
preceito nem em seu contexto (a lei em tela, o cédigo: penal, civil etc.) e
muito menos em sua concatenacao imediata (nunca leia sé um artigo, leia
também os paragrafos e os demais artigos)®.

Assim, o jurisconsulto utiliza-se do conjunto de normas espalhadas dentro
de um determinado sistema juridico, para construir um sentido universal, compondo-
o através deste “todo organico™®.

A interpretacdo comecga naturalmente onde se concebe a norma como

parte de um sistema — a ordem juridica, que um todo ou unidade objetiva, unica a

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito, p. 36.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 440.

87 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdug¢dao ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacéo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 287.

8 SOARES, Ricardo Mauricio freire. Hermenéutica e interpretago juridica, p. 27.

89 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, p. 289.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, p. 38.
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emprestar-lhe o verdadeiro sentido, impossivel de obter se a considerarmos
insulada, individualizada, fora, portanto, do contexto das leis e das conexdes légicas
do sistema®’.

E ainda, nas palavras de Coelho, pelo método sistematico de
interpretacédo, “a descoberta/atribuicdo do sentido de uma norma depende da sua
leitura no conjunto de que participa, cujo sentido, por sua vez, depende da
integracao do significado das partes que o constituem®2.

1.2.1.3 Método légico

Diz-se interpretagdo légica, aquela em que o intérprete aplica uma
operagao analitica por sobre a norma, estudando-a por meio de raciocinios l6gicos®.

Pode-se dizer que se trata de um instrumento técnico, inicialmente a
servico da identificacdo de inconsisténcias. Parte-se do pressuposto de que a
conexao de uma expressao normativa com as demais do contexto € importante para
a obtencao do significado correto®.

A interpretacao légica agrega regras quase logicas para resolver uma
contradicdo dentro de um mesmo sistema ou de sistemas diferentes de normas.
Para se evitar tais incompatibilidades l6gicas, poder-se-ia aplicar trés procedimentos
retdricos (atitude formal, atitude pratica e atitude diplomatica).

Pela atitude formal, buscam-se elementos gerais de corregao e prevengao
de conflitos entre normas (principios inerentes a regulagdo dos conflitos da lei no
tempo e no espaco).

Tratando-se de atitude pratica, €& wuma atividade que evita
incompatibilidades a medida que estas surgem, ou seja, 0 caso concreto
estabelecera a melhor forma de se interpretar.

Por fim, a pratica diplomatica € uma ficcdo interpretativa, em que o
interprete devera acreditar que determinada situagdo tenha ocorrido, para que, a

partir disso, possa aplicar uma interpretagdo, €, com efeito, pratica inventiva®.

91 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 445.

92 COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filos6fica & hermenéutica juridica: fragmentos.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 213.

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito, p. 456.

9 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito, p. 287.

9% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito, p. 288.



37

1.2.1.4 Método historico-evolutivo®

Tal método pode ser assim conceituado:

Refere-se ao histérico do processo legislativo, desde o projeto de lei, sua
justificativa ou exposi¢cdo de motivos, emendas, aprovagédo e promulgagao,
ou as circunstancias faticas que a precederam e que lhe deram origem, as
causas ou necessidades que induziram o 6érgao a elabora-la, ou seja, as
condigdes culturais ou psicolégicas sob as quais o preceito normativo surgiu
(occasio legis)®’.

E uma pesquisa histérica, na qual o intérprete perquire o passado de
determinada norma, para entender os motivos e o0s objetivos da sua génese,
confrontado normas atuais com normas vetustas, entendendo as situacdes em que
se admite a aplicagdo da norma, cujos objetos essenciais s&o os conceitos juridicos
indeterminaveis (questdes semanticas)®.

Os juristas “amoldam-se as necessidades da préatica; ante a
impossibilidade de alterar com intervalos breves os textos positivos, seguem vereda
segura: plasmado o Direito em uma forma ampla, dutil, adaptam-no, pela
interpretagdo as exigéncias sociais imprevistas, as variagdes sucessivas do meio™°®

1.2.1.5 Método socioldégico

E um meio pelo qual o intérprete elastece o sentido da norma nos tempos
atuais, conferindo-lhe efetividade, fazendo com que a norma alcance até mesmo
acontecimentos inéditos ao tempo de sua criagdo, olhando para o presente e
fazendo uma ponte entre necessidade pragmatica e texto normativo'®.

Ferraz Junior, diferenciando os momentos histéricos utilizados pelos
métodos: historico e sociolégico, aduz em relagéo ao ultimo que “[...] o levantamento
das condicdes atuais, deve levar o intérprete a verificar as fungbes do
comportamento e das instituicbes sociais no contexto existencial em que

ocorrem” 101,

% “E aquela que, sobre examinar a lei em conexidade com as demais leis, investiga-lhe também as
condigbes e os fundamentos de sua origem e elaboragéo, de modo a determinar a ratio ou mens
do legislador. Busca portanto reconstruir o pensamento ou intengdo de quem legislou, de modo a
alcangar depois a precisa vontade da lei”. In. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional, p. 441.

9 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugao a ciéncia do direito, p. 458.

9% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugédo ao estudo do direito, p. 290.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, p. 39.

190 SOARES, Ricardo Mauricio freire. Hermenéutica e interpretago juridica, p. 27.

101 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, p. 291
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O processo socioldgico, numa ultima analise, quer adaptar a finalidade
das normas as novas exigéncias sociais, atender aos anseios da sociedade
contemporanea, eis que a norma, tal como a vida que se pde a regular, deve ser
evolutiva, continuamente adaptativa'®?.

1.2.1.6 Método teleolégico

Observando as licdes de Carlos Maximiliano, pode se conceber tal
método como “[...] processo que dirige a interpretagdo conforme o fim colimado pelo
dispositivo, ou pelo Direito em geral™%3,

Ou, como quer Ferraz Junior:

Em suma, a interpretagao teleoldgica e axioldgica ativa a participagéo do
intérprete na configuragdo do sentido. [...] E como se o interprete tentasse
fazer com que o legislador fosse capaz de mover suas préprias previsoes,
pois as decisdes dos conflitos parecem basear-se nas previsdes de suas
proprias consequéncias. Assim, entende-se que, ndo importa a norma, ela
ha de ter, para o hermeneuta, sempre um objetivo que serve para controlar
até as consequéncias da previsao legal (a lei sempre visa aos fins sociais
do direito e as exigéncias do bem comum, ainda que, de fato, possa parecer
que eles ndo estejam sendo atendidos)'%4.

Ressalte-se, por oportuno, que tal método busca a ratio do preceito
normativo, ou seja, busca-se o sentido através de uma busca dos fins que a norma
quer atingir. Desta forma, é necessario compreender o sistema juridico, utilizando-se
conjuntamente das técnicas fornecidas pelo método Iégico, enxergando assim o
complexo normativo e principioldgico que compde o Direito'%.

1.2.1.7 Método tépico/tépico-sistematico

Buscando refutar a légica formal tradicionalmente aplicada ao Direito
Moderno, surge o método topico, baseado em principios diferenciados da antiga
escola exegética (ou hermenéutica tradicional) no qual Theodor Viehweg descortina
os horizontes desta técnica retérica, trazendo novas formas de pensar, argumentar e
interpretar o Direito'06,

Bonavides Assinala que:

Ocorre, porém, que a exaustao posterior do positivismo racionalista, a par
da descrenga generalizada em suas solugdes, fez inevitavel a ressureigdo
da topica como método. Tal se verificou na esfera do Direito ha mais de

192 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, p. 459.
103 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito, p. 41.
104 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito, p. 294.
195 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito, p. 459.
196 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 111.
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vinte anos, gracas a Theodor Viehweg, em razdo justamente da
insuficiéncia do método “cientifico” dos naturalistas e também do malogro
das correntes idealistas que procuravam por outras vias resolver com
exclusividade o problema do método, afastando-se dos esquemas classicos
de inspirag&o objetiva'®’.

Tal método, se aplicado na Constituicdo, justifica-se pelos seguintes
elementos: (i) de que a interpretagdo constitucional tem carater eminentemente
pratico, pois a tépica visa resolver os problemas concretos; (ii) a Constituicdo agrega
normas abertas, fragmentarias ou indeterminadas; (iii) ha uma preferéncia pela
discussao do problema concreto, eis que pela abertura das normas constitucionais
n&o seria possivel se discuti-las’®.

Trata-se de uma visao nova do Direito (em relagdo a velha exegese), nao
numa perspectiva cientifica, mas sim, na técnica pautada na busca de decisbes
justas, partindo do caso concreto, tendo aproximagdo com a dialética aristotélica e
suas categorias operacionais.

Pode-se dizer que a tdpica € uma técnica do pensamento problematico,
pois no Direito se relaciona com o caso concreto, resultando numa série de
possibilidades juridicas validas, utilizando-se dos topoi (lugares comum), que séo
igualmente uma série de respostas aos problemas apresentados, para obter a
conclus3o (o sentido) através de uma pratica dialética’®®,

Com efeito, Viehweg afirma que a tépica € uma “técnica de pensar o
problema, ou seja, aquela técnica mental que se orienta para o problema”'"°,

Na teoria original de Theodor Viehweg, o Direito ndao admitiia uma
estrutura sistematica, mas apenas uma técnica de solugdo de problemas, pois o
direito estaria eminentemente vinculado a preceitos principiologicos, elementares da
Ciéncia do Direito. Assim, a interpretagao deveria ser sempre pautada a partir do
problema, procurando sua solugdo a partir dos topicos (fopdi), que sao os
pensamentos (premissas) admitidos/aceitas pela parte adversa''".

Ou ainda, segundo Dalla-Rosa:

97 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 489.

198 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 1197.

09 MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenéutica e Sistema Constitucional. 12 ed. Santa Catarina:
Habitus, 2008, p.98.

10 VIEWHEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. 5. ed. Brasilia: UNB, 1979, p. 38.

11 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 178.
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Desta forma, entende-se por tépica o ramo da retérica que busca, em suas
estruturas discursivas, especialmente argumentativas, examinar e descobrir
premissas possiveis de serem creditas e prontas a serem aplicadas em
decisbes concretas, buscando, no desenvolvimento e selecdo de seus
argumentos, a identificagdo de lugares que indiquem a adequagédo e a
diregdo do raciocinio — os topicos -, tendo em vista a solugao efetiva de
situagbes problematicas que se apresentem. [grifado nos originais]''2.

Tal como os outros métodos interpretativos, este método deve ser
aplicado de maneira sensata e apenas a determinados episodios, pois caso
contrario podera levar o jurista interpretador a casuismos exacerbados, “cabe
assinalar que uma exagerada aplicacdo desta técnica pode conduzir a um
fechamento préximo da nogdo de ‘clausura organizacional’, muito ao gosto de
algumas posturas epistemoldgicas recentes”'3.

Importa ressaltar a conjectura negativista acerca de tal método — na viséo
de Claus-Wilhelm Canaris — afirmando que os adeptos da tdpica ndo possuem
distincdo adequada entre as tarefas de legislar e julgar, além do risco de se
menosprezar a coeréncia e a unidade intrinseca do sistema juridico, pois a tdpica
volta-se demasiadamente a compreenséo do problema'.

Justamente por conta das criticas que sofreu este método, principalmente
pelos adeptos ao método sistematico, € que ha o advento do método tdpico-
sistematico, em que se unem as técnicas dialético-problematicas do pensamento
tépico, com o estruturalismo formalista do método sistematico.

Neste método, a ideia de sistema é remodelada, fazendo com que este
agregue além de meras normas ou regras positivas, elementos valorativos,
principiologicos (axioldgicos), trazendo a abertura ao sistema, ao mesmo tempo que
Ihe confere a concregao racional necessaria’®.

Ainda, nas palavras de Pasqualini:

Em se tratando de sistema juridico, ndo se pode, pura e singelamente,
pressupor uma coeréncia normativa anterior ou apartada do mundo da vida.
E diante do caso concreto, pleno de contradigdes axioldgicas, que se realiza
a auténtica e atualizada compatibilizacdo dos multiplos segmentos do
ordenamento juridico'"®.

112 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional, p. 112.

113 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 180.

14 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 287.

15 PASQUALINI, A. Sobre a Interpretacdo Sistematica do Direito. BDJur, Brasilia, DF, dez. 1995, p.
96. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 18 fev. 2014.

16 PASQUALINI, A. Sobre a Interpretacdo Sistematica do Direito, p. 96.
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Mas como medida de ndo se relativizar o sistema, ndo se afastando a
logicidade formalista das normas, admite-se que estas (sé) existem em funcdo de
uma escolha axioldgica, fazendo-se, portanto, necessario um critério que possa
estabelecer hierarquizagao e organizagao dentro desse sistema de normas-principio-
axioldgicas, ou ainda, “[...] quem fala sistema, fala, necessariamente, hierarquizagéao
valorativa. Afinal, toda lei pressupde uma escolha, implicita ou explicitamente, uma
hierarquizagao axiologica™"".

No contexto juridico nada é absoluto, com exceg¢do do principio da
hierarquizagdo axioldégica, motivo pelo qual toda norma sé se demonstra
verdadeiramente quando conversa, dialeticamente, com as demais normas,
principios e valores juridicos.

Ainda, considerando a revelacao deste metacritério de escolha, que é o
da hierarquizagcédo axioldgica, que permite ao intérprete aplicar o direito de acordo
com a norma mais adequada axiologicamente falando, as antinomias juridicas
(contradigdes normativas, principioldgicas ou axioldgicas) sao facilmente superadas
eis que exsurge ao intérprete, dar sentido, através das premissas elencadas como
superiores pelo principio da hierarquizagao axiolégica’8.

Assim, conclui Pasqualini que:

O principio da hierarquizagcao axioldgica, conectado as nocdes de abertura
e de interpretacao sistematica, possibilitam, hermeneuticamente, o ir além
do sistema dentro e com o sistema. Numa frase, o intérprete ¢
absolutamente livre na e para a sistematizagdo. Como queria Aristoteles, ja
ndo é o reprovavel voluntarismo de um homem isolado, mas a agao
sistematico-sistematizante de um ‘principio racional’ (/6gon) que, desde o
amago do ordenamento juridico, renova-o sem jamais confronta-lo. [grifado
nos originais]''°.

Desta forma, cabe ao operador do direito (intérprete), quando encontrar
contradicdes ou lacunas juridicas, valer-se do principio da hierarquizagédo axiolégica
concomitantemente ao método de interpretacdo sistematica, auscultando os limites
racionais e finalisticos do sistema, para aplicando os elementos aporéticos
(problemas) trazidos pela tépica e os elementos hierarquizados, trazidos pela

sistematica, buscar o sentido e aplicagdo do direito’%.

"7 PASQUALINI, A. Sobre a Interpretacdo Sistematica do Direito, p. 97.
18 PASQUALINI, A. Sobre a Interpretacdo Sistematica do Direito, p. 99.
19 PASQUALINI, A. Sobre a Interpretacdo Sistematica do Direito, p. 99.
20 PASQUALINI, A. Sobre a Interpretacdo Sistematica do Direito, p. 105.
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1.2.1.8 Método hermenéutico-concretizador de Konrad Hesse

No intento de conceituar tal método, Branco argumenta que:

A tarefa hermenéutica se faz a partir de um problema e com vistas a
equaciona-lo, estando, porém, o aplicador vinculado ao texto constitucional.
Para obter o sentido da norma, o intérprete parte da sua pré-compreensao
do significado do enunciado, atuando sob a influéncia das suas
circunstancias histéricas concretas, mas sem perder de vista o problema
pratico que demanda a sua atengdo'?'.

A Proposta de tal método, alicergcado nos paradigmas da topica, € além
de realizar uma interpretagdo constitucional, afastar-se do voluntarismo judicial, que
baseado nos métodos classicos de interpretacao, possibilita uma discricionariedade
na escolha do sentido pelo intérprete-juiz.

Destituindo o hiato latente entre “natureza material” e “natureza formal”
das constituigbes, verificado no tribunal alemdo da época, quando a metodologia
interpretativa tradicional falhava ou ndo era suficiente, aplicavam-se de modo
indiscriminado os meétodos materiais de interpretacdo constitucional, num
pragmatismo caodtico, a mingua dos elementos racionais, extraidos da realidade
mesma que se interpreta’?.

Konrad Hesse acentua que:

A radical separacgéo, no plano constitucional, entre realidade e norma, entre
ser (Sein) e dever ser (Sollen) nao leva a qualquer avango na nossa
indagacdo. Como anteriormente observado, essa separagédo pode levar a
uma confirmagao, confessa ou nao, da tese que atribui exclusiva forga
determinante as relacdes faticas. Eventual énfase numa ou noutra direcéo
leva quase inevitavelmente aos extremos de uma norma despida de
qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer
elemento normativo. Faz-se mister encontrar, portanto, um caminho entre o
abandono da normatividade em favor do dominio das relacdes faticas, de
um lado, e a normatividade despida de qualquer elemento da realidade, de
outro'?,

Deste modo, tal método permite ao intérprete um ambito de criatividade,
de modo que ao concretizar a norma constitucional, com vistas ao problema, este
cria um novo sentido a norma. E dizer, toda interpretagdo ja vem carregada das
impressdes subjetivas do intérprete, das experiéncias de mundo deste, sendo que o

elemento objetivo (caso em que incidira a atividade interpretativa) sera visto a partir

21 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 105.

22 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991,
p. 15-16.

23 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo, p. 14.
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também desta pré-compreensdo de mundo'. “A interpretagdo adequada ¢ aquela
que consegue concretizar de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposigéo
normativa dentro das condigbes reais dominantes numa determinada situag&o'?%.”

Desta relagdo inexoravel entre objeto cognoscivel e sujeito, ha a teia
linguistica, transformando a interpretacdo em ‘movimento de ir e vir (circulo
hermenéutico)'?6,

1.2.1.9 Método concretista normativo-estruturante de Friedrich Miiller

Na visdo de Muller, o sistema de interpretacdo constitucional ndo deve
levar em conta apenas o texto, mas sim, a realidade social, politica e fatica
existentes por tras da norma. Com efeito, o referido jurista andou bem ao afirmar
que “o texto é apenas a ponta do iceberg’?’.

Dai que o referido jurista afirma existirem, para tal método, os elementos
de concretizagdo classicos (propostos por Savigny), além de outros elementos
metodoldgicos que se adequem a metddica estruturante. Os classicos (gramatical,
historica, sistematica e teleoldgica, além de principios e brocardos tradicionais da
velha exegese) e os elementos do ambito normativo - que ndo se prendem
exclusivamente ao texto — que sdo os dogmaticos, teoréticos, técnicos e elementos
juridico-politicos'?.

Preceitua que os elementos classicos e os dogmaticos, por estarem numa
vinculagdo direta com a norma, devem prevalecer sobre os demais (que exercem
funcdo auxiliar no processo de concretizagao), no caso de eventual conflito ou de
resultados parciais contraditorios'?°.

1.2.1.10 Método concretista da constituicdao aberta de Peter Haberle

A Topica influenciou decisivamente a abordagem concretista da
constituicdo aberta, do professor Peter Haberle. Em suma, tal abordagem aproxima
o fendmeno da democratizagdo das instituicdes juridicas para o ambito da

interpretacdo, demonstrando que, interpretacao auténtica, € aquela em que todos os

124 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo, p 19-20.

125 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigao, p. 23.

126 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao, p. 1198.

27 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2009,
p. 117

128 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 2. ed. S0 Paulo: Revista do Tribunais, 2009,
p. 121.

129 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2009,
p. 132.
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personagens sociais contribuem e fazem parte do processo hermenéutico
(sobretudo em se falando de interpretagéo constitucional)'°.

Evidentemente que tal abordagem democratica — inclusiva — sofreu e
sofre ataques de correntes do pensamento que entendem que esse alargamento
interpretativo pode resultar num relativismo normativo, quebrando a previsibilidade,
tdo cara a seguranca juridica.

Em sua visao, Haberle compreende a interpretagdo em sentido estrito (a
realizada por juristas tecnicamente habilitados nos métodos classicos) e a em
sentido lato, sendo esta ultima a mais adequada, pois “constituicdo é sociedade
constituida”, sendo a ordenagdo fundamental do Estado. E das derivacdes
axioldgicas, presentes no seio social, € que emerge a mensagem de fundo
puramente constitucional’'. A problematica exposta pelo professor é que o Juiz, ao
exercitar a interpretagao constitucional, o faz no seu duplice aspecto (lato e estrito),
pois aquele sujeito julgador agrega a “compreensdo prévia’, que € a sua carga
existencial (suas concepcgdes ja formadas sobre determinados temas). Dai que
Haberle defende a comunhao dos dois ambitos interpretativos, possibilitando uma
pratica constitucional pluralista (nos moldes democraticos)'32.

A interpretacdo da constituicdo, deste modo, passa de uma sociedade
fechada dos intérpretes da constituicdo (os juristas oficialmente habilitados para a
pratica hermenéutica-juridica), para uma sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo, em que todos aqueles que participam do cenario social podem interferir
e dialogar com o texto constitucional, de modo que “a interpretagao constitucional é
‘negocio’ de cada um e de todos potencialmente”33,

Insta salientar o papel do racionalismo critico na teoria de Haberle, ao
passo que o pluralismo (eixo central de toda democracia) sé é possivel gragas aos
influxos do jogo alternativo entre consenso e dissenso. Abre, portanto, um amplo

horizonte de varias constituicbes, numa mesma constituicdo, eis que varias as

180 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos interpretes da
Constituicao: Contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 2002, p. 22.

8" As duas formas de interpretacdo se correlacionam e interpenetram mutuamente, num
entrelagcamento completo, mantendo entre si desimpedidos os canais de comunicagdo. In:
HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 29.

182 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 34.

133 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 39.
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realidades historico-culturais, nos diversos eixos temporais em que se realiza a
conformagao da mensagem constitucional.

O papel do cidadao, para Haberle, € de suma importancia, portanto! Com
efeito, a democracia — que fundamenta toda a teoria — sé é sustentada por cidadaos
soberanos de si mesmos, que compreendem a complexidade e a relevancia de suas
intervencoes’34.

A compreensao acerca dos métodos de interpretacdo, fornecidos pela
hermenéutica, sejam eles de inspiragdo obijetivista (classicos) ou subjetivista
(voluntarismo juridico), fornece um aporte tedrico necessario para a construcao de
sentido da norma (discurso). Com efeito, ndo se concebe a atividade judicial sem
uma atividade interpretativa, pois toda compreenséo da realidade (fatica ou tedrica)
pressupbe um processo de captacdo de mensagens e processamento de
significados, o que se busca na estrutura interna de cada espécie discursiva. Dai
que o emprego de determinada tatica argumentativa (discursiva) pode variar a
compreensao — e, por conseguinte, a interpretagdo — daquele que se propde a
analisar determinado ato/fato juridico.

Quando estamos diante de um sistema normativo relativamente
coesol/integro/completo e com normas com baixo teor de indeterminabilidade, utilizar
os métodos de investigagdo e construgcdo de sentido (ora analisados) pode ser
factivel e suficiente. Todavia, quando o sistema normativo &€ composto por
elementos normativos com alta carga semantica — polissémicos — e que levam a
inumeras possibilidades significativas, €& necessario se readequar o arsenal
metodoldgico-interpretativo, a fim de evitar um esvaziamento funcional do direito
(baixa efetividade).

Assim, diante de novas possibilidades normativas (sobretudo pela
nascimento de uma nova teoria das normas), por meio da adogao de principios com
um alto grau de abstracao e porosidade conceitual, faz-se necessaria a adogao de
uma nova maneira de se interpretar o discurso juridico. Este emergente processo de
interpretacdo ao qual se denomina “ponderacéo”, repercute diretamente na teoria da
argumentacao juridica, como forma de justificacdo racional de escolhas

principiologicas.

3¢ HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 52.
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Como o nucleo deste trabalho esta jungido a uma tematica constitucional,
insta demonstrar o viés hermenéutico para a efetivacdo das garantias e direitos
fundamentais, ainda mais num modelo de Estado Democratico de Direito, pautando-
se, sobretudo, sob 0 manto da moderna doutrina neoconstitucionalista, que sera

objeto de estudo do préximo capitulo.
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CAPITULO 2
NEOCONSTITUCIONALISMO E INTERPRETAGAO
CONSTITUCIONAL

Feita uma analise inicial sobre a teoria do discurso e sobre os critérios e
métodos de interpretacdo estabelecidos pela Hermenéutica Juridica, far-se-a, neste
capitulo, um apontamento sobre a corrente juridico-filosofica contemporanea
denominada Neoconstitucionalismo. Dentro desse estudo, sera verificado como a
Constituicdo se sistematiza, numa relagdo dialética entre regras e principios,
expandindo seus efeitos por sobre os demais ramos do Direito.

Sera demonstrada a maneira que os direitos fundamentais sao tratados
sob o palio desta corrente neoconstitucionalista, e como sao eleitos os critérios de
interpretacédo, nos casos em que existe confronto de valores/principios, levando-se
em conta a abertura semantica existente nas normas constitucionais.

Desta forma, espera-se ter por justificada a existéncia de uma
interpretacdo propriamente constitucional, que prioriza determinados canones
juridicos, desvelando a (des)necessidade das sumulas vinculantes no sistema
constitucional brasileiro.

2.1 NEOCONSTITUCIONALISMO — ESCORGO HISTORICO NA BUSCA
DE UM CONCEITO

A teoria/movimento neoconstitucionalista abrange autores adeptos de
variadas correntes (substancialmente diferentes), todas dentro do mesmo panorama
filosofico, perfazendo a esséncia do neoconstitucionalismo. Assim, o , enquanto
fendmeno juridico, ndo contém um conceito determinado, uma concepcao clara e
coesa, conquanto varias as visdes sobre o mesmo fendmeno juridico’.

Ratificando a ideia de impossibilidade de se conceituar o

neoconstitucionalismo de maneira estanque, Avila'* aduz:

E certo que ndo ha apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”. A
diversidade de autores, concepgdes elementos e perspectivas € tanta que
torna inviavel esbogar uma teoria Unica do “neoconstitucionalismo”. Nao por

135 CARBONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). 3. ed. Madri: Editorial Trotta, 2006, p. 10.
138 AVILA, H. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o “direito da ciéncia”. BDJur,
Brasilia, DF, mar. 2009, p. 01. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 mar. 2014.
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outro motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a expressdo plural
“neoconstitucionalismo(s)”.

Para uma melhor compreensdo do fendmeno neoconstitucionalista,
imprescindivel uma digressao historica, nos meandros das teorias juridicas, a fim de
se estabelecer uma tipologia estrutural l6gica, que permita o estudo e conhecimento
adequado deste fendmeno juridico™.

2.1.1 Ascensao e Decadéncia do Jusnaturalismo

A expressao “jusnaturalismo” tem sido empregada ha tempos na seara
juridica, enquanto corrente filosofica que defende a existéncia de um direito natural,
universal, abstrato e imutavel. Para esta corrente filosdfica, existe uma ordem
axioldgica, derivada de pretensdes humanas legitimas, que compde um quadro de
prerrogativas (direitos) insitas aos seres humanos, sem qualquer relacdo com
normas juridicas, advindas do Estado. Independem do direito positivo.

Tal corrente filosofica tem origens na Antiguidade Classica, mas que,
porém, atravessou os séculos e tem reflexos inclusive nos dias atuais. O direito
natural passou por relevantes transformacdes ao longo da Idade Média e, a despeito
de suas multiplas formas, pode-se compreendé-lo por duas versdes: a) a de uma lei
estabelecida pela vontade de Deus; b) a de uma lei ditada pela razdo'.

Aristételes, ao comentar acerca da Justica Politica em sua obra Etica a

Nicdmaco afirma que:

Da justica politica € em parte natural e em parte legal: natural é aquela que
tem a mesma forgca em todos os lugares e ndo existe por pensarem os
homens deste ou daquele modo; a legal € que de inicio pode ser
determinado indiferentemente, mas deixa de sé-lo depois que foi
estabelecido'.

Na modernidade, Hugo Grocio (séc. XVII e XVIII) realiza uma proficua
distingdo entre Direito Natural e Direito Positivo. Em seu De jure belli ac pacis,
Grocio define o Direito natural como um ditame da justa razdo destinado a mostrar
que um ato € moralmente torpe ou moralmente necessario, segundo seja ou nao

conforme a prépria natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato é, em

7 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. BDJur, Brasilia, DF,
jan. 2009, p. 02. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 20 mar. 2014.

138 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 235-236.

139 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, p. 117.
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consequéncia disto, vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza. O
Direito voluntario, portanto, é o que provém do poder estatal, dai a origem do Direito
positivo ™.

As mudancas trazidas pela modernidade repercutem na esséncia do

pensamento jusnaturalista:

A modernidade que se iniciara no século XVI, com a reforma protestante, a
formacao dos Estados nacionais e a chegada dos europeus a América,
desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais integralmente submisso a
teologia crista. [...] O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do Direito
e associa-se ao iluminismo na critica a tradicdo anterior, dando substrato
juridico filoséfico as duas grandes conquistas do mundo moderno: a
tolerancia religiosa e a limitagdo ao poder do Estado''.

Segundo Garcia Leite, Thomasius na sua obra Fundamentos'#? (1705), ira
separar a Teologia da filosofia e, consequentemente, seu conceito de Direito natural
também se modificara. Portanto, nessa nova fase, o Direito natural ndo sera
considerado como Direito, mas como um simples conselho™3.

O resultado dessa mudanga paradigmatica desboca no surgimento do
jusnaturalismo moderno, que admite a existéncia de um direito natural, concomitante
a um direito positivado, sendo este ultimo consequéncia inevitavel daquele.

Esta crenca, de que o homem possui direitos naturais, imanentes —
mormente o direito a integridade e a liberdade — e que o Estado deve se submeter a
tais mandamentos universais serviram de estopim e combustivel para as revolugdes
liberais™4, com fundamentos individualistas, que enfrentaram ferozmente a
monarquia absolutista entdo vigente. Surge a figura do Estado liberal, sendo

possivel afirmar que o constitucionalismo moderno nasceu nesse intervalo histérico.

140“Grocio se apresenta ao mundo moderno como o fundador da ciéncia do direito da natureza e das

gentes. Foi ele que, pela primeira vez, procurou o direito em uma fonte constante e permanente, na

sociabilidade inata no homem e nos juizos racionais inatos ao espirito humano.” PRADIER FODERE.

Prefacio a obra de Hugo Grotius, Le Droit de la Guerre et dela Paix. Trad. Pradier Fodéré,

Guilherme, et Cie., 1867, vol 1, LXXIII.

41 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 237.

42 THOMASIUS, Christian. Fundamentos de Derecho Natural y de Gentes. Tradug&o espanhola de
Salvador Rus Rufino e M. Asuncién Sanches Manzano. Madrid: Tecnos, 1994. Titulo original:
Fundamenta iuris naturae et gentium, p. 15.

43 EITE, Garcia Marcos. A contribuicio de Christian Thomasius ao processo de formagio do
ideal dos direitos fundamentais. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 10, n. 2, 2005. p.425- 426.
Disponivel em: www.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/407. Acesso em: 29 set. 2011.

144 Neste cenario destacam-se a Revolugdo Francesa e sua Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) e, anteriormente, a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776),
impregnadas de ideais jusnaturalistas, sob a influente marca de John Locke.
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O jusnaturalismo, caminhando ao lado do iluminismo, teve grande
influéncia para o movimento de codificagdo do Direito, no século XVIII, na busca de
uma ordem/légica estrutural e de clareza, incorporando-se a tradigdo romano-
germanica, alcangando seu apice com a elaboragao do codigo napolebnico — seria a
positivagdo moderna do direito natural. A técnica da codificagdo possibilitou uma
identificagdo do direito a lei, fazendo com que a Escola da Exegese instituisse um
apego demasiado aos textos, limitando a atuagéo criativa do juiz, exigindo-lhe uma
interpretacdo meramente literal — vontade da lei, do legislador. O Estado, enfim,
passa a concentrar o processo de monopolizagdo da produgao juridica’™>.

Entretanto, ao mesmo tempo em que o jusnaturalismo alcanga seu
apogeu, ele enfrenta sua queda e esquecimento, conquanto muitas das prescrigbes
do préprio direito natural ja haviam sido assimiladas pelo direito positivo (inicio do
séc. XIX). “Considerado metafisico e anticientifico, o direito natural € empurrado para
a margem da histdria pela onipoténcia positivista do século XIX"148,

2.1.2 Ascensao e Decadéncia do Positivismo Juridico

O Positivismo Filosofico foi fruto de uma corrente do conhecimento
cientifico que acreditava que era possivel estabelecer leis naturais, independentes
da vontade humana, que pudessem responder as indagacbes da atividade
intelectual. Atribuia-se demasiado valor a racionalidade, sendo que o homem tornou-
se o centro de tudo, em que tudo passou a ser considerado ciéncia — com efeito, a
ciéncia era o unico conhecimento valido.

Auguste Comte, criador da Filosofia Positivista, afirmava que o
pensamento humano dividia-se em trés estados, aquilo que ele denominou de “lei
dos trés estados”, a saber: (i) O primeiro estado era o teoldgico, em que todas as
explicagbes acerca da realidade eram atribuidas a um ser sobrenatural, ndo se
especulando eventuais problemas fora do campo mistico; (ii) o segundo estado era o
metafisico que, como o teoldgico, buscava dar uma explicacdo absoluta aos
fendbmenos, contudo, ao invés da imaginacao abstrata aplicava-se uma
argumentacao, capaz de discutir e afastar eventuais contradi¢des, destruindo a

subordinagdo do homem e da natureza ao sobrenatural; (iii) por fim, o estado

145BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico, p 27.
46 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 237-238.
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positivo caracteriza-se pela subordinacdo da imaginacdo e da argumentagdo a
observacado. Em verdade, todo o conhecimento finda numa observacado dos fatos,
como uma ideia de empirismo.

A filosofia positivista, portanto, € indutiva, sendo que nao existem
fundamentagdes unicas das causas dos fendbmenos (teolégica e metafisica), mas
sim, uma interconexado de leis que explicam os fenbmenos. Outra caracteristica
relevante do positivismo filosoéfico € a previsibilidade, pois a ideia de conhecimento
possibilitaria aos seres humanos uma cogitagdo acerca dos acontecimentos
provaveis em determinadas situagdes™’.

O Positivismo Filoséfico estabelecia, basicamente, trés teses
fundamentais: (i) a ciéncia é o unico conhecimento valido, refutando as indagacgdes
teoldgicas ou aquelas insuscetiveis de demonstragao; (ii) o conhecimento cientifico é
objetivo, calcado no esquema sujeito-objeto e no método descritivo; (iii) o método
cientifico empregado nas ciéncias naturais (observagao e experimentagao) deve ser
empregado inclusive nas ciéncias sociais'8.

Os reflexos que o Positivismo Filosdfico trouxe ao campo do Direito sao

bem destacados por Marinoni:

O positivismo juridico nada mais é do que uma tentativa de adaptacéo do
positivismo filoséfico ao dominio do direito. Imaginou-se, sob o rétulo de
positivismo juridico, que seria possivel criar uma ciéncia juridica a partir dos
métodos das ciéncias naturais, basicamente a objetividade da observacao e
a experimentacdo. Se o investigador das ciéncias naturais pode, muito mais
do que aquele que trabalha com o direito, despir-se dos seus sentimentos
ao investigar, bem como, realizar experimentos com base em
procedimentos légicos até concluir a respeito da verdade ou da falsidade de
uma proposicao, supds-se que a tarefa do jurista poderia ser submetida a
essa mesma logica'®,

Nesta toada, Kelsen cria a sua Teoria Pura do Direito, inspirado no
Positivismo Filoséfico de Auguste Comte, afirmando que a Ciéncia Juridica, embora
nao seja uma ciéncia natural, tem um nascimento quase que natural no seio social.
Ainda, afirma que embora o direito seja fendbmeno social, ndo se confunde com

sociedade, porquanto esta é definida por inUmeros outros fatores. A tentativa de

47 COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva. tradugbes de José Arthur Giannotti e Miguel
Lemos. — Sé&o Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 35-37.

148 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico, p 132-133.

49 MARINONI, L. G. A Jurisdigdo no Estado Constitucional. BDJur, Brasilia, DF, mar. 2006., p. 11.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 5 mar. 2014.
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Kelsen foi construir uma teoria pura, neutra de outros elementos/objetos de analise
que nao fosse o direito, enquanto norma (objetiva).’®

Neste sentido, Kelsen afirma que:

A Teoria Pura do Direito € uma teoria do direito positivo. Tao-somente do
direito positivo e ndo de determinada ordem juridica. E teoria geral e nao
interpretacdo especial, nacional, ou internacional, de normas juridicas.
Como teoria, ela reconhecerd, Unica e exclusivamente, seu objeto. Tentara
responder a pergunta “o que €” e “como €” o direito e ndo a pergunta de
“como seria” ou “deveria ser” elaborado. E ciéncia do direito e n&o politica
do direito. Quando se intitula Teoria “Pura” do Direito é porque se orienta
apenas para o conhecimento do direito e porque deseja excluir deste
conhecimento tudo o que nado pertence a esse exato objeto juridico. Isso
quer dizer: ela expurgara a ciéncia do direito de todos os elementos
estranhos. Este é o principio fundamental do método e parece ser claro. !

Outro aspecto que liga a filosofia de Comte ao pensamento positivista de
Kelsen é a negacgao absoluta do direito como “dever ser”. Para Kelsen, o direito ndo
se ocupa da categoria do dever ser, pois este elemento deontoldégico remete a
motivagdes morais, 0 que ndo se compatibiliza com uma Teoria Pura do Direito. O
dever ser é uma categoria transcendental, e ndo se pode admitir o regresso ao
direito natural e a metafisica, sob pena de se esvaziar a cientificidade e tecnicidade
do Direito%2.

Houve uma cisdo entre Direito e moral, sendo que a ciéncia do Direito se
voltava a juizos de fato, que buscam o conhecimento da realidade, € ndo em juizos
de valor, que representam uma tomada de posi¢ao diante da realidade, ndo cabendo

ao Direito resolver a discussao acerca de legitimidade e justica.

A ciéncia exclui do préprio @mbito os juizos de valor, porque ela deseja ser
um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em
questao sdo sempre subjetivos e consequentemente contrarios a exigéncia
da objetividade. [...] O cientista moderno renuncia a se por diante da
realidade com uma atitude moralista ou metafisica, abandona a concepgéao
teleoldgica (finalista) da natureza (segundo a qual a natureza deve ser
compreendida como pré-ordenada por Deus a um certo fim) e aceita a
realidade assim como €, procurando compreendé-la com base numa
concepgao puramente experimental (que nos seus primordios € uma
concepg&o mecanicista)'s3.

Houve uma redugao do Direito a lei, aproximando-os e os assimilando

como coisas iguais — lei como fonte exclusiva do Direito. Neste passo, ndao havia o

150 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito. Tradugéo
de Agnes Cretella, José Cretella junior. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 60-61.

151 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito, p. 52.

152 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problemética cientifica do direito, p. 66-75.

153 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico, p. 135-136.
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que se discutir acerca do conteudo da lei, desde que esta fosse criada a partir do
procedimento correto — teoria da validade formal da lei. Ainda, afirmava-se que nao
existiriam lacunas, ja que o ordenamento juridico era completo — teoria da
completude e coeréncia do ordenamento juridico. “A lei, compreendida como corpo
de lei ou como Cdodigo, era dotada de plenitude e, portanto, sempre teria que dar
resposta aos conflitos de interesses”'>.

Os preceitos morais ndo fazem parte do ordenamento juridico porque
maculam o carater descritivo do Direito. Hart, um dos expoentes do positivismo

juridico, enfatiza a referida separacéo quando analisa que embora

[...] haja muitas conexdes contingentes diferentes entre o direito e a moral,
nao ha concepgdes conceptuais necessarias entre o conteudo do direito e o
da moral, e dai que possam ter validade, enquanto regras ou principios
juridicos, disposicbes moralmente iniquas. Um aspecto dessa forma de
separagdo do direito e da moral € o que pode haver direitos e deveres
juridicos que n&o tém qualquer justificagdo ou eficacia morais [...]"°

Ross defende que o Positivismo juridico tem como principio a negagao da
existéncia do Direito natural e o coloca como a “teoria mais geral que nega a
existéncia de qualquer conhecimento em campo ético'°”.
Em suma, para os positivistas havia somente o direito que emanava do
Estado, somente a lei poderia viabilizar uma justica legal, é dizer, ndo existe o
problema da validade das leis injustas, pois o valor ndo € objeto da pesquisa juridica.
Quanto a justica, consideram apenas a legal, mesmo porque nao existiria a
chamada justica absoluta.
Ainda, Bobbio estabelece trés caracteristicas fundamentais do
positivismo, sejam elas:
a) o positivismo como ideologia — E a faceta do positivismo
moderado, sem extremismos ou reducionismos extremos, que
serve justamente para impedir as arbitrariedades cometidas pelo
Estado sob a égide da legalidade, reforgando o repudio ao Ancien
Régime;

b) o positivismo como teoria — Determina uma série de

154 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico, p. 181-207.

1SHART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. 3.ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p.
312.

%6 ROSS, Alf. Direito e Justiga. Trad. Edson Bini, 2.ed. S0 Paulo: Edipro, 2007, p. 58.
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postulados ao intérprete do Direito, dispondo que a lei ordinaria
estd em posicdo soberana (lei, leia-se  Direito),
intangivel/intocavel;

c) o positivismo enquanto método — Nesta linha de pensamento,
para se conhecer/fazer uma teoria adequada do Direito, o
positivismo utilizaria o método descritivo, simples e puramente
cientifico’.

Entretanto, o Direito, diferentemente dos outros campos de conhecimento,
nado tem uma postura meramente descritiva da realidade. Ao contrario, ao Direito
cabe construir e transformar a realidade, na ideia do dever-ser que este prescreve. A
relagdo entre o objeto de estudo do Direito e o sujeito que o estuda (norma,
realidade e intérprete), é tensa e intensa, ou seja, o sujeito ndo se submete ao
esquema sujeito-objeto, subsuntivo, meramente dedutivo8.

Prosélito deste pensamento, Streck ressalta que:

[...] se no paradigma da metafisica classica os sentidos “estavam” nas
coisas e na metafisica moderna “na mente” (consciéncia de si do
pensamento pensante), nessa verdadeira guinada pos-metafisica os
sentidos passam a se dar na e pela linguagem. As consequéncias dessa
viragem linguistico-ontolégica sdo incomensuraveis para a interpretacao do
direito. Da terceira coisa que se interpbe entre um sujeito e um objeto, a
linguagem passa a condicdo de condicdo de possibilidade. [grifado no
original]'®.

O positivismo juridico, criado originariamente para resguardar a ideologia
de Estado liberal, tornou-se em si mesmo uma proépria ideologia. Uma ideologia de
nao apenas como fazer ou pensar o Direito, mas como querer o Direito. Essa forma
de ideologia, defendida por muitos que pretendiam manter o status quo, agindo sob
a premissa da legalidade, transformou a igualdade tdo festejada num modelo de
discriminagéo e opressao, enquanto tratava os desiguais de maneira igual'6°,

A decadéncia do positivismo em muito se deveu aos movimentos politicos

e militares que ascenderam ao poder, (notadamente o nazismo na Alemanha e o

57 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico, p. 233-238.

158 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 241.

159 Lénio Luiz Streck In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont'Alverne
Barreto (Org.). Dialogos constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises
periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

60 MARINONI, L. G. A Jurisdi¢do no Estado Constitucional, p. 13.
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fascismo na Italia), cometendo inimeras barbaries em nome da lei'®'. Ao final da
Segunda Guerra Mundial, a comunidade juridica internacional percebeu que um
sistema indiferente a fatores éticos/morais e baseado em leis que serviam apenas
de molduras legitimamente constituidas para conteudos diversos, necessitava de
imediata transformacéao.

O abandono histdrico sofrido pelo jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo deram origem a um movimento ainda em construgdo, alicergado,
sobretudo, na teoria dos direitos fundamentais e na existéncia de regras e principios
(e as consequéncias que dai decorreram), provisoriamente denominados pos-
positivismo'62.

2.1.3 Estado Constitucional de Direito — Aportes Caracteristicos

Segundo Barroso, é possivel identificar, ao longo da historia, a existéncia
de trés modelos institucionais diversos:

a)o modelo de Estado pré-moderno, que tinha como
caracteristica elementar a natureza jusnaturalista, em que a
doutrina e a jurisprudéncia exerciam ampla atividade de criagao.
b) o modelo de Estado legislativo de direito (ou apenas de
direito), em que apenas o Estado poderia dizer o direito (as leis),
sendo que as fontes do Direito resumiam-se aos enunciados
positivados. Neste modelo, a doutrina e a jurisprudéncia
realizavam papel meramente contemplativo e descritivo.

c) o Estado constitucional de direito, que desenvolveu-se no
segundo pos guerra (final do séc. XX), caracterizado,
basicamente, pela existéncia de uma constituicdo rigida, que
emana sua forca cogente para todos os ramos do Direito,
fazendo as leis guardarem compatibilidade com a constituicao.
Conferiu-se aos juizes e aos doutrinadores maior capacidade

criativa, conquanto a abertura semantica dos principios

61 Cite-se o caso dos acusados em Nuremberg, que invocaram em suas defesas o estrito
cumprimento da lei e de ordens superiores.

62 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 242.
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reconhecidos nas normas constitucionais'®3.

Com efeito, através das mudangas nos paradigmas/modelos de Estado,
verificou-se a inexoravel necessidade de se construir um modelo de Estado que,
além de impor limites a sua atuagdo, resguardasse as garantias e liberdades
fundamentais, sobretudo, legitimado pelo ideal de uma democracia representativa, o
que daria ensejo a ideia de Estado Democratico%4.

Interessante fazer mengéo ao entendimento de Canotilho, no que tange

ao modelo de Estado Constitucional:

Qualquer que seja o conceito e justificacdo de Estado — e existem varios
conceitos e varias justificagbes — o0 Estado sé se concebe hoje como Estado
Constitucional. [...] O Estado Constitucional, para ser um estado com as
qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um
Estado de direito democratico. Eis aqui as duas grandes qualidades do
Estado constitucional: Estado de direito e Estado democratico. [grifado no
original]'6s.

Em digressdo, pode-se dizer que, a partir da criagdo do Estado
constitucional, foi conferida forga normativa e natureza juridica a constituicdo, sendo
que esta encerrava o apice do ordenamento juridico em si mesmo. As normas
constitucionais passaram a ter carater vinculativo, superando a imagem fraca da
juridicidade constitucional (caracteristica do periodo liberal-positivista)'®.

Susanna Pozzolo, valendo-se das ideias de Ricardo Guastini, afirma que,
diferentemente do Estado de Direito, o Estado constitucional de Direito se apresenta
com as seguintes caracteristicas: a) a supremacia da Constituicdo sobre a lei
ordinaria e, portanto, b) a subordinagcédo da vontade legislativa ao conteudo de justica
constitucionalmente prevista: a Constituicdo nao constitui um mero invélucro politico
e de inspiragdo para o sistema e nem ao menos um simples e posterior grau de
formalidade, mas sim introduz um vinculo substancial a criagdo do Direito positivo,
que é c) rigida e d) garantida. A capacidade permeavel do texto fundamental, pleno
de principios e de conteudo de valores, irradia-se por todo o ordenamento juridico e

determina a sua constitucionalizacdo. e€) A aplicacdo direta da Constituicdo as

63 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 244.

64 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 04.

65 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io, p. 92.

66 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 28.
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relagbes privadas o que implica f) a imposicdo de obediéncia diretamente aos
cidad&os, e ndo mais somente aos 6rgéos do Estado'®.

Arrematando as ideias expostas, Marinoni aduz:

Essas Constituicdes, para poderem controlar a lei, deixaram de ter
resquicios de flexibilidade — tornando-se “rigidas”, no sentido de escritas e
nao passiveis de modificagdo pela legislagcdo ordinaria - e passaram a ser
vistas como dotadas de plena eficacia normativa. A lei, dessa forma, perde o
seu posto de supremacia, passando a se subordinar & Constituigdo'e.

Por fim, o Estado constitucional de Direito (ou Estado democratico de
direito), é o Estado participativo, que da azo ao principio democratico, fazendo com
que este seja a garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana®®.

A fim de imprimir didatica e clareza as mudancgas trazidas pelo surgimento
deste novo ideal de Estado constitucional de direito, far-se-a uma diviséo
metodoldgica do estudo, delineando trés marcos: histérico, filosofico e tedrico, nos
quais serdo demonstrados, de maneira pragmatica e perfunctoria, os elementos
caracterizadores dessa nova corrente juridico-filosofica, o neoconstitucionalismo.

2.1.4 Marco Histérico — Pés-guerra e Redemocratizagao

Até a Segunda Guerra Mundial, o velho continente vivia uma fase
“legicéntrica”, em que se priorizavam as leis emanadas do parlamento, tratando-as
como fontes primarias (e quase que exclusivas) do Direito, em detrimento da
Constituicdo. Esta ultima assumia contornos de documento meramente
programatico, que norteava somente a atuagcdo do legislador, nao tendo
carater/forgca de norma juridica. Com efeito, até mesmo os direitos fundamentais sé
teriam efetividade/protecdo caso previstos em legislagdo, sendo que néo
albergavam, em geral, as garantias que hoje dispdem.

E a partir do segundo pos-guerra, especialmente na Alemanha (Lei
Fundamental de 1949) e na lItalia (Constituicdo de 1947), em que se percebeu as
insanidades cometidas pelas maiorias politicas (como no caso do nazismo),
provenientes de estados legalistas, que o modelo constitucional aufere significativas

mudancas. Foram nestas mudangas que a constituicido foi elevada a status

167Guastini, Ricardo. IL diritto come linguaggio. Torino: Giappichelli, 2001, p.51-80, apud ECIO, Oto

Ramos Duarte, POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico, p. 87.

68 MARINONI, L. G. A Jurisdigdo no Estado Constitucional, p. 29.

169 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 117.
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normativo e com forga vinculativa, bem como, a protecdo dos direitos humanos
fundamentais teve maior atengéo'"°.

As alteragbes do segundo pds-guerra (segunda metade do séc. XX),
podem ser mais sentidas na passagem do Estado de direito ao Estado de direito
constitucional, “[...] ou seja, a passagem — no dizer de Ferrajoli — do Estado de Direito
‘débil’ para o Estado de Direito ‘forte”"".

Em sintese, é nessa quadra histérica que o0s conceitos de
constitucionalismo e democracia se convergem para estruturar aquilo que se
convencionou chamar de Estado democratico de direito ou Estado constitucional de
direito ou ainda estado constitucional democratico (e aqui pouco importam as
diferencas semanticas dos termos)'"2

Este processo de redemocratizagdo ou constitucionalizagdo, no caso do

Brasil, € bem esclarecido nas seguintes ligbes:

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido da
discussdo prévia, convocagao, elaboragcdo e promulgagcdo da Constituicao
de 1988. [...] a Constituicdo foi capaz de promover, de maneira bem-
sucedida, a travessia de um regime autoritario, intolerante e, por vezes,
violento para um Estado democratico de direito'"3.

Sem embargos, através da Constituicdo de 1988 o Direito constitucional
brasileiro algou grande relevancia, migrando do desuso ao apogeu em menos de
uma geracao. Em verdade, uma Constituicdo ndo € apenas um documento formal,
pois carrega mensagem social, um apelo geral, que atinge (ou que deveria atingir) a
todos, fazendo surgir o sentimento constitucional’”4,

2.1.5 Marco Filoséfico — A Construgao do Pos-positivismo

Sob o viés da corrente juridico-filoséfica neoconstitucionalista € possivel

verificar a existéncia (ou até mesmo a identidade) do pds-positivismo. Em suma,

70 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 02.

" FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (org).
Neoconstitucionalismo(s). 3. ed. Madri: Editorial Trotta, 2006, p. 17.

72 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. BDJur, Brasilia, DF, jul. 2006, p. 03. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 jan. 2014.

73 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 246.

74 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, p. 04.
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trata-se de uma corrente filoséfica que abrange tanto caracteristicas do positivismo
quanto do jusnaturalismo'’®.

Nesta senda, Barroso expde que:

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pds-positivismo. O
debate acerca de sua caracterizagcao situa-se na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o
Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes,
singularmente complementares. A quadra atual é assinalada pela superagao
— ou, talvez, sublimagdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente de ideias, agrupadas sob o roétulo genérico de pés-
positivismo'76,

Tal movimento teve como ponto de partida a crise institucional e politica
levada a efeito pelo positivismo juridico, que cindia completamente o Direito da
moral, afastando as pretensdes de ordem axiolégica da sociedade. Nao é intento do
pos-positivismo o rompimento com os postulados exegéticos (regras postas do
direito positivo), mas sim, imprimir uma flexibilidade a estas, através da adogao de
principios (racionalizados e, algumas vezes, positivados), com efeitos tanto na
criagdo quanto na interpretacido/aplicacdo do Direito, por meio de um exercicio
argumentativo.

E o que, mais uma vez, assevera Barroso:

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximacgéo entre ética e direito. Para poderem beneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo juridico, esses
valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar,
materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituigdo, explicita ou implicitamente'””.

E continua:

O pés-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via
entre as concepgcbes positivista e jusnaturalista: ndo trata com
desimportancia as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade,
mas nao o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia
politica'”®.

75 VALE, A. R. Aspecto do neoconstitucionalismo. BDJur, Brasilia, DF, jun. 2007, p. 08. Disponivel
em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 mar. 2014.

76 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 247.

77 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, p. 28.

78 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 248.
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Comanduci, ao definir o que ele chama de neoconstitucionalismo
metodoldgico, afirma que as normas constitucionais, por serem resultados de
opgdes axiologicas da sociedade (mormente os principios), tém a funcdo de
trazer/aproximar o Direito da moral, fazendo a imprescindivel ligacdo entre valor e

direito, debelada no ideal pos-positivista'’®. Sarmento aduz:

Ao reconhecer a forga normativa de principios revestidos de elevada carga
axiologica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado
Democrético de Direito e solidariedade social, o neoconstitucionalismo abre
as portas do Direito para o debate moral'®.

Ora, se a partir do Estado constitucional de direito, o
jurista/intérprete/aplicador vé na constituicdo normas de carater vinculativo, portanto
obrigatérias, e que neste modelo (pds-positivista) houve reconhecimento normativo
dos principios informadores dos valores sociais (notadamente os principios de
justica) e reconhecimento aos direitos fundamentais, cabe aquele primeiro aplicar a
lei na moldura rabiscada pelos principios de justica, em observancia aos direitos
fundamentais'®'.

E, no dizer de Paulo Ricardo Schier, a filtragem constitucional:

[..] a filtragem constitucional pressupbe a preeminéncia normativa da
Constituicao, projetando-a para uma especifica concepgédo da Constituicao
enquanto sistema aberto de regras e principios, que permite pensar o
Direito Constitucional em sua perspectiva juridico-normativa em dialogo com
as realidades social, politica e econdémica. [grifado nos originais]'é2.

Ainda neste aspecto, o neoconstitucionalismo preza pela utilizacdo da
razao pratica. Para esta ideia, o racionalismo empregado no discurso constitucional
nao € aquele estandardizado pelos positivistas liberais, trata-se de uma
racionalidade baseada na argumentacao, tradicionalmente voltada a resolugao dos
hard cases (casos dificeis), que ndao podem mais serem solucionados pelo silogismo

ou subsuncdo dos positivistas formalistas. Para este modelo, a racionalizagao

79 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: Una analisis metateérico. In:
CARBONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). 3. ed. Madri: Editorial Trotta, 2006, p. 87.

180 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 03.

8" MARINONI, L. G. A Jurisdigédo no Estado Constitucional, p. 31.

82 SCHIER, P. R. Novos desafios na filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. BDJur, Brasilia, DF, abr. 2005, p. 02. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 17 mar. 2014.



http://bdjur.stj.gov.br/

61

aproxima-se de uma ideia de razoavel, deixando de se identificar com a logica das
ciéncias exatas'®.

Em consequéncia desta aproximacédo do direito e da moral (filosofia do
Direito e ciéncia juridica), possibilitados através da normatizacdo dos principios,
materializaram-se diversos imperativos principiologicos, além de alguns serem
renovados pelas vestes do neoconstitucionalismo. Dentre os varios principios,
importa fazer-se uma anadlise mais apurada por sobre o da dignidade da pessoa
humana e o da razoabilidade, que alcancaram relevo e efetividade com o advento do
pds-positivismo 184,

2.1.5.1 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana esta umbilicalmente ligada ao principio
antrépico, que quer se referir a capacidade do individuo ser conformador de si
préprio, de sua vida, do seu projeto espiritual. Neste entendimento, a republica
encontra na dignidade da pessoa humana a sua fungédo (motivo de ser), bem como a
limitacdo da sua atuacdo, & dizer, o ser humano, sob o viés deste principio, é a
finalidade ultima do Estado, ou seja, o Estado s6 existe em decorréncia da existéncia
e para a existéncia do ser humano'8d,

Nas palavras de Moraes pode ser entendida como:

[..] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagédo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagcbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos'®.

Ainda, é o estado no qual a pessoa humana, diferentemente das coisas,
nao € um meio para a consecucao de algo, sempre sera um fim para a consecugao
de algo. Sintetizando o que seria dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang

Sarlet aduz:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e

83 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 03.

84 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 250.

85 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io, p. 225.

86 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 24.
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consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a |he garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos'®’.

Nas licdes Kantianas, “as coisas tém prego; as pessoas tém dignidade.
Do ponto de vista moral, ser € muito mais do que ter.”

Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas
da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo
como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0s seres racionais
se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer como algo que nao pode ser empregado como simples
meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (1) (e € um
objecto do respeito)'®.

Schier afirma que o principio da dignidade da pessoa humana (previsto da
Constituicao de 1988), é o eixo central de todo o ordenamento constitucional e, por
conseguinte, de todo o ordenamento juridico. Afirma que nao podem existir
normas/direitos que passem inalterados pela forca atrativa e modificativa do principio
da dignidade da pessoa humana'®.

E a ideia de que a dignidade da pessoa humana é o centro dos direitos
materialmente fundamentais, assim como simboliza a propria estrutura interna de
cada uma deles, ou seja, os direitos fundamentais guardam relagdo de dependéncia
Ontica com o principio da dignidade da pessoa humana. “No seu ambito se inclui a
protecdo do minimo existencial, locugdo que identifica o conjunto de bens e
utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos
em geral9.”

2.1.5.2 O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade

O principio da razoabilidade tem origens ligadas ao desenvolvimento da

garantia do devido processo legal, ja inscrito na Magna Charta’' de 1215.

87 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.

88 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70. 2007, p.
68.

8 SCHIER, P. R. Novos desafios na filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo, p. 13.

190 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 253.

191 Que, numa tradugao livre, significa Carta Magna — a Constituig&o.
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Entretanto, € somente a partir das emendas 52 e 142 a Constituigdo norte-americana
que ele foi consagrado e difundido. No cenario juridico norte-americano, tal principio
tem a fungdo precipua de verificar a compatibilidade do meio empregado pelo
legislador com os fins visados pela norma, bem como na verificagdo de legitimidade
dos fins. Em verdade, tratava-se de um controle de constitucionalidade.

Na Alemanha, falava-se em principio da proporcionalidade, e este tinha a
missdo de limitar a atuagao/ discricionariedade administrativa. Nao tinha conotacao
constitucional, pois como visto, a Alemanha anterior ao 2° pds-guerra regia-se sob
uma estrutura parlamentar quase que de poderes absolutos, ndo sendo cabivel que
tal principio viesse a limitar o proprio legislador. Foi somente apds a adogéo da Lei
Fundamental de 1949 que esse quadro mudou. Falava-se, a partir de entdo, de
principio de reserva de lei proporcional e, ao exemplo dos Estados Unidos, tal
principio remetia a ideia de uma relagao racional entre os meios e os fins'%.

Nas palavras de Canotilho:

[...] o principio da proporcionalidade ou da proibicao do excesso &,
hoje, assumido como um principio de controlo exercido pelos tribunais sobre
a adequagdo dos meios administrativos (sobretudo coactivos) a
prossecucdo do escopo e ao balanceamento concreto dos direitos ou
interesses em conflito. [grifado nos originais]'®.

Trata-se de atividade complexa a definicdo do que seja o principio da
proporcao/razoabilidade. Em verdade, embora parte da doutrina faga distingdes
entre um e outro, a verdade € que ambos guardam conexao ou similitude em suas
esséncias. Ambos tém a finalidade de (a depender da area em que sejam
aplicados), elencar os meios mais adequados aos fins almejados, verificando se os
resultados produzidos estdo em consonancia com um juizo de razoabilidade %4

E possivel verificar a cisdo deste principio (da proporcionalidade) em trés
subprincipios, quais sejam: o da adequagdo, 0 da necessidade e o0 da

proporcionalidade em sentido estrito'°.
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Relativamente ao principio da adequagéo (ou da aptidao), diz respeito a
viabilidade pratica do meio elencado para consecugdo da finalidade. E aferir se a
medida escolhida é suscetivel de atingir o objetivo escolhido®.

Quando se fala em principio da necessidade (ou da exigibilidade), pela

clareza didatica, € interessante colacionar a ligdo de Canotilho:
O principio da exigibilidade, também conhecido como “principio da
necessidade” ou da “menor ingeréncia possivel”, coloca a ténica da ideia de
que o cidadao tem direito a menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-
ia sempre a prova de que, para a obtencdo de determinados fins, n&do era
possivel adotar outro meio menos oneroso para o cidaddo. [grifado nos
originais]'%’.

Continuando, o principio da proporcionalidade em sentido estrito quer
dizer que deve haver um juizo de ponderagao, fazendo com que o meio utilizado ndo
sobreleve o fim a que se propds, noutras palavras, ndo se admite que “o que se
perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha”'%,

Ha que se levar em conta o carater duplice do principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Se de um lado se estipula uma obrigacéo de
usar os meios adequados, do outro lado estipula uma restricdo de usar meios
desproporcionais.

Por fim, o uso do principio da proporcionalidade €& amplamente
empregado na solugado de conflitos entre direitos fundamentais, especialmente nos
casos em que haja restricdo desses, ou colisdo'°.

21.6 Marco Tedrico — Alteragoes na Concepg¢ao do Direito
Constitucional

Dentre as varias mudancgas de se pensar e se fazer Direito constitucional,
entre as varias correntes do pensamento neoconstitucionalista, destacam-se: (i) o
reconhecimento da forgca normativa/ imperativa da constituicado; (ii) a compreensao
da constituicdo como norma que irradia seus efeitos por todo o ordenamento juridico

e (iii) o desenvolvimento de novas técnicas de interpretacdo constitucional. Cumpre,
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199 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 398.
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portanto, fazer-se uma analise ainda que superficial sobre cada uma dessas
mudancgas paradigmaticas?®.

S&o notdérias as mudangas ocorridas ao longo do século XX, em especial
apos o segundo Pds-guerra, no que tange ao constitucionalismo internacional. Como
ja debatido, paises como a Alemanha e a Italia incorreram em verdadeiras viradas
copernicanas, afastando o rango liberalista-positivista (e a baixa constitucionalidade
que dele decorreu), elevando a constituicdo a status normativo, vinculante e de
centralidade sistémica?°’.

Nos dizeres de Riccardo Guastini:

Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una
Constituicion ~ extremadamente  invasora, entrometida  (pervasiva,
envadente), capaz de condicionar tanto la legislaciéon como la jurisprudéncia
y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las
relaciones sociales?’?,

No cenario brasileiro, as discussdes acerca da forca normativa da
constituicdo s6 se deram a partir da década de 80, resultado de uma experiéncia
autoritarista (governos militares), que pretendiam manter o status quo. A
constituicdo, até entdo, era um “repositério de promessas vagas’, sem
vinculatividade/ efetividade?®3,

A Constituicdo, nos dizeres de Vigo, ndo se limita mais a enunciados de
programas politicos. Trata-se de uma regra de carater hierarquicamente
superiorizado, rigida, que ndo admite alteracdo de maneira facil, fazendo com que
toda a producéo normativa a observe e a obedeca. E a “norma fundamental”, que
prevalece sobre qualquer outra®®*. Ao referir-se a supremacia da constituigéo,

Canotilho enfatiza:

[...] por isso, a lei constitucional ndo € apenas — como sugeria a teoria
tradicional do estado de direito — uma simples lei incluida no sistema ou no
complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenagao

200 VALE, A. R. Aspecto do neoconstitucionalismo, p. 02.
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In CARBONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). 3. ed. Madri: Editorial Trotta, 2006, p.
49,
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204 VIGO, R. L. Constitucionalizagio e neoconstitucionalismo: alguns riscos e algumas
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em 5 mar. 2014.
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normativa fundamental dotada de supremacia - supremacia da
constituicdo — e é nesta supremacia normativa da lei constitucional que o
“primado do direito” do estado de direito encontra uma primeira e decisiva
expressao. [grifado nos originais]?®.

Este modelo de supremacia da constituicdo embasou-se,
preliminarmente, no modelo norte-americano, que priorizava uma ampla protecéo
aos direitos fundamentais, necessitando, portanto, de uma atuagao mais efetiva do
Poder Judiciario. Inicialmente, na Europa, a Alemanha e a Italia criaram os
chamados tribunais constitucionais, justamente para imprimir eficacia e tutela aos
direitos fundamentais estampados nas constituicdes?®®. Diante desta supremacia
constitucional, ndo cabe aos juizes apenas dizerem o direito posto, conforme nos

ensina Vigo:

Talvez seja este traco que mais aproxima o sistema europeu ao modelo
norteamericano, uma vez que sao 0s juizes os encarregados de velar pela
prevaléncia substancial e formal da Constituigdo. O tribunal que assume
essa transcendente fungdo ndo € um mero legislador negativo segundo o
modelo kelseniano, sendo que desenvolve um crescente leque de solugdes
orientadas nao apenas para fazer triunfar a Constituicado, mas também para
buscar manter a norma infraconstitucional [...]?".

No Brasil, no tocante ao controle de constitucionalidade, foram adotados
os modelos americanos (difuso) e o modelo europeu (concentrado), ou seja, O
controle pode ser realizado de maneira incidental, por qualquer juiz ou tribunal ao
julgar uma lide, verificando a aplicagcdo/ adequacdo de determinada norma a
Constituicdo, bem como, pode se dar de maneira concentrada, através de agbes
objetivas (acdo direta de inconstitucionalidade; declaratéria de constitucionalidade;
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental; acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao), sendo que estas ultimas s6 serao aferidas pelo
Supremo Tribunal Federal (tribunal constitucional)?%.

A moderna interpretagdo constitucional resulta do inconformismo de
alguns juristas com o positivismo decorrente do estado anteriormente liberal. A busca

encerrava em si uma tentativa de trazer a tona a esséncia da mensagem
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constitucional, estabelecendo fortes lagos com a sociedade, principalmente em
decorréncia da ascensao da democracia, onde se estreitaram as relagdes do direito
com o0 povo?%°,

Ainda, acerca da interpretacao constitucional:

A teoria da interpretacdo alcangou outro status, quando recebeu influéncias
da filosofia do direito como: a tépica (e a retomada em se pensar o estudo
de casos a partir dos problemas neles suscitados), a hermenéutica (e todos
os métodos de interpretagdo conhecidos e incrementados pela metodologia
constitucional contemporénea) e a argumentacao juridica (no tocante a
justificagao do intérprete) ficam integradas no neoconstitucionalismo. A partir
dai se descobrem técnicas — como a derrotabilidade — e teorias ficam mais
bem explicadas — como a que diz que toda interpretagéo juridica, é antes de
tudo interpretagéo constitucional?'.

E nesse cendrio totalmente recontextualizado que surgem e renovam-se
categorias, como o reconhecimento da abertura de sentido das clausulas gerais, a
normatizacado de principios e de direitos fundamentais, a aplicacdo da ponderacao
como técnica de interpretacdo (decisao), a ocorréncia de colisbes entre direitos
fundamentais e entre normas constitucionais e a utilizacdo da razao pratica
(argumentacgéo racional), como fundamento de legitimag&o das decisbes judiciais?'".

2.2 A NOVA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL - PREMISSAS
METODOLOGICAS

A grande problematica da hermenéutica classica (ou filoséfica) é
justamente que seus postulados interpretativos ndo se adequam a moderna
concepgao de Direito constitucional. A interpretacdo feita na base do esquema
sujeito-objeto acreditava que a norma tinha um unico sentido e que, portanto, era
necessario depurar tal sentido. Ocorre que, as motivagdes axioldgicas constantes
nas normas principioldgicas admitem variadas outras interpretacoes, justamente pela
abertura semantica que encerram em si?'2,

Porém, como adverte Barroso:

Nao importa em desprezo ou abandono do método classico — o subsuntivo,
fundado na aplicagdo de regras — nem dos elementos tradicionais da
hermenéutica: gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico. Ao contrario,

209 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 476.
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continuam eles a desempenhar um papel relevante na busca de sentido das
normas e na solugdo de casos concretos. Relevante, mas nem sempre
suficiente. [grifado nos originais]?'3.

E porque, como ja afirmado, aos intérpretes da constituigdo cabia unica e
exclusivamente desvelar a vontade da norma. Dividiam-se em subjetivistas e
objetivistas, sendo que os primeiros queriam sondar a vontade do legislador quando
elaborou a norma, e os ultimos buscavam a “vontade objetiva e auténoma da lei”?'4.
A partir da mudanga paradigmatica do direito constitucional, também houve uma
mudancga estrutural na forma de interpretar a constituicdo, e as premissas que
compunham o modelo classico de interpretacdo se alteraram: as normas, o
problema e o intérprete?'.

2.2.1 ANorma, o Problema e o Intérprete

A interpretacdo das normas constitucionais, dada a complexidade e
particularidade politica que estas se revestem, demanda uma nova forma de pensar
o Direito, de exprimir o sentido da norma, diferente das outras normas juridicas, que
pela clareza ou limitagdo de abertura estdo sujeitas a menos incertezas e
dificuldades no momento interpretativo/aplicativo. O sistema juridico constitucional é
diferenciado, abrange principios, que sdo a expressdo dos valores inerentes a
sociedade. Com isso, para uma correta interpretacdo, a norma deve estabelecer
dialogo com a realidade, num movimento dialético, buscando harmonizar a
mensagem da norma/principio com as vibragdes do caso concreto?®.

E como explica Marinoni:

Porém, se a regra deve ser compreendida e aplicada conforme o valor
atribuido a realidade pelo principio, € evidente que ndo se pode controlar a
constitucionalidade da lei, ou mesmo interpreta-la, considerando-se apenas
o seu texto. Nessa situagao se diz que nao basta identificar o significado da
norma em abstrato, sendo necessario precisar o seu significado diante dos
casos concretos?'”.

Assim, se a interpretacdo demanda uma observacdo e valoragdo da

situagcdo fatica a ser resolvida, o problema assume especial relevo nesta
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perspectiva. O problema passa da condicido estatica, da passividade da subsuncéo,
para a condicdo de fornecedor de elementos para a producéo do Direito. Este modo
de pensar por problemas (topoi) esta associado a tépica, que é a busca de solugbes
juridicamente adequadas e constitucionalmente legitimas a partir da analise dos
problemas?'8.

Como aduz Cademartori:

Tal modelo encontra-se dentro de uma concepgao pragmatica de direito,
orientado por uma hermenéutica principiolégica de matriz constitucional.
Esta, por sua vez, baseia-se em critérios de pré-compreensao reconstrutiva,
0s quais partem dos problemas ou situagdes, objeto de apreciagao judicial,
visando definir o sentido das normas ao invés da direta remisséo a lei, fruto
esta de um modelo de subsungao direta, dos fatos as normas, através de
um processo légico-dedutivo como apregoava Kelsen?'®,

Para Streck, com a alteracao proposta pelo neoconstitucionalismo adveio
a alteracdo da teoria das normas. Ha a prevaléncia dos principios por sobre as
regras. Aqui o intérprete ndo podera utilizar-se (somente) dos métodos alicergados
pela epistemologia “individualista-liberal” do sujeito-objeto (que demandam uma
operacgao puramente técnica, nos moldes subsuntivo-dedutivo), indo mais além, para
a construcado de uma interpretagcédo calcada na intersubjetividade (relagao do sujeito
com o mundo em que vive)??°,

Barroso ainda afirma que:

Por fim, a dogmatica contemporanea ja ndo aceita o modelo importado do
positivismo cientifico de separagao absoluta entre o sujeito da interpretagao
e objeto a ser interpretado. Em variadas situagbes, o intérprete torna-se
coparticipante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do
constituinte ou do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as
clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis??'.

Em suma, a interpretagcdo no novo paradigma neoconstitucionalista
demanda uma postura inclusiva do intérprete. Isto €, demanda que o sujeito se

projete na realidade em que se insere, conhega os valores/normas/principios que
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informam o sistema e que recaem sobre o objeto de conhecimento, perceba a
relagdo dos valores com o objeto e consigo mesmo, compreendendo a nogao de
“circulo hermenéutico” (sujeito conformado(r) de si e da realidade em que vive, por
meio da linguagem).

2.2.2 Os Conceitos Juridicos Indeterminados

A Teoria dos Conceitos Juridicos Indeterminados encontra guarida nas
modernas concepgoes tedricas, pelo fato de que nao raro existam disposicoes
contraditorias, dentro de um mesmo sistema normativo, ndo sanavel pelos métodos
classicos de solugdo de antinomias (analogia, os costumes e os principios gerais de
direito). Tais textos de textura semantica aberta, embora ndo direcionem de forma
objetiva a incidéncia da norma, quando confrontados com a realidade em se irdo
incidir, podem tornar-se univocos, no seu sentido???.

Conforme elucida Pereira:

Os conceitos juridicos indeterminados sdo aqueles cujo conteudo e
extensdo sao em larga medida incertos, ou seja, ndo sao dotados de um
sentido preciso e objetivo. Do ponto de vista estrutural, possuem uma zona
de certeza quanto ao seu significado, habitualmente chamada de ndcleo
conceitual. Essa zona qualifica o campo dentro do conceito em que se tem
uma nogéo clara e precisa do seu significado. [grifado nos originais]?%.

Baracho, ao explicar como tais conceitos podem ser compreendidos aduz
que:

Com a teoria dos conceitos juridicos indeterminados, a lei estabelece uma
esfera de realidade cujos limites ndo aparecem bem precisos em sua
enunciagdo, apesar de pretender um pressuposto concreto. A lei nao
determina com exatidao os limites destes conceitos, desde que se trata de
definigbes que ndo admitem urna quantificagdo ou determinagéo rigorosa®?.

E natural que existam os chamados conceitos fluidos, dada a natureza
das normas politicas, presentes no Estado Democratico de Direito, tais como:
seguranca juridica, interesse publico ou justica social. Sdo expressdes carregadas

de impressdes axioldgicas, 0 que demanda uma decisao (quando na esfera judicial)
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que utilize a ponderagdo, pois ndo raro se estara frente a uma colisdo de
normas/principios constitucionais?2.
Todavia, pela precisdo e lucidez didatica, faz-se necessario colacionar a

adverténcia de Barroso:

Ndo se deve confundir o poder de valoragdo concreta dos conceitos
juridicos indeterminados com poder discricionario. [...] Atribuir sentido a um
conceito juridico indeterminado envolve uma atuagcdo predominantemente
técnica, baseada em regras de experiéncia, em precedentes ou,
eventualmente, em elementos externos ao Direito. Ja o exercicio de
competéncia discricionaria compreende a formulagdo de juizos de
conveniéncia e oportunidade, caracterizando uma liberdade de escolha
dentro de um circulo pré-tragado pela norma de delegag&o??.

E importante destacar que os conceitos juridicos, embora sejam uma
realidade, e estarem a disposi¢cao dos intérpretes oficiais (leia-se, magistrados), a
interpretacédo sempre devera ser conduzida pelos limites que a Constituicdo defina.
Como ja se afirmou noutro momento, para uma correta interpretacdo o sujeito
devera compreender o seu papel ativo na sociedade - a sua condi¢cao de ser-no-
mundo.

2.2.3 Os Principios e sua Normatividade

A moderna doutrina trata de separar duas espécies de normas: as regras
e os principios. Portanto, confere-se for¢ga normativa aos principios (em especial os
constitucionais), pois assim como a regra, os principios descrevem algo que deve
ser, descrevem condutas a serem seguidas. O que difere e caracteriza os principios
das regras sao basicamente: (i) serem normas com teor mais aberto do que as
regras; (ii) o grau de determinabilidade dos principios & inferior ao das regras??’.

E possivel, pois, creditar a categoria de norma juridica aos principios,
distinguindo substancialmente as regras dos principios, e isso é possivel ser
verificado através dos seguintes critérios:

a) quanto ao conteudo: regras sdo determinagdes explicitas ao
destinatario, condutas impositivas; principios encerram em si

valores, fins a serem alcangados;
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b) quanto a estrutura normativa: as regras tém uma logica
silogistica, descrevem a conduta e a consequéncia juridica;
principios apontam um vetor, um ideal, com abertura quanto ao
modo de realizacéo;

c) quanto ao modo de aplicagdo: as regras sao aplicaveis no
modo tudo ou nada, através da subsuncido ou se encaixam no
caso concreto ou ndo sao validas; principios sao aplicaveis por
meio de ponderagao, analisando a realidade fatica e a existéncia
de outros principios convergentes?28,

Robert Alexy afirma:

[...] os principios sé&o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, ao
passo que as regras sdo normas que podem ser cumpridas ou ndo, uma
vez que, se uma regra é valida, ha de ser feito exatamente o que ela exige,
nem mais nem menos?%°,

De forma contundente, Canotilho acentua:

Os principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizagao,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante o0s
condicionalismos faticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem, ou proibem) que € ou
nao é cumprida (nos termos de Dworkin: aplicable in all-or-nothing fashion);
a convivéncia dos principios € conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de
regras € antindbmica; os principios coexistem, as regras antindmicas
excluem-se. Consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncias
de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndao
obedecem, como as regras, a “légica do tudo ou nada”), consoante o seu
peso e a ponderacado de outros principios eventualmente conflituantes; as
regras nao deixam espaco para qualquer outra solugao, pois se uma regra
vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrices,
nem mais nem menos. [grifado nos originais]>°.

Conferir forga normativa aos principios € corroborar com os ideais de
Estado Democratico de Direito. Ora, se o0s principios sdo mandamentos de
otimizagao sistémica, advindos dos valores inerentes ao contexto social em que se
inserem, nada mais democratico que conferir forga normativa (obediéncia) a essas

normas que nasceram do modo mais legitimo possivel, a vontade do povo.

228 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 318.

229 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 82-87.

230 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 1147.
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2.2.4 A Colisao de Normas Constitucionais

Ao defender a razdo pratica na atividade argumentativa, Alexy sustenta
que um dos problemas que demandam a utilizacdo da ponderagdo como técnica
argumentativa € a existéncia de conflito entre normas?3'.

Nessa esteira, Mendes e Branco, ressaltam:

Por vezes, ndo ha como resolver, segundo os critérios técnicos tradicionais
da hierarquia, especialidade ou cronolégico, certas antinomias internas,
verificadas na redagédo do Texto Constitucional. O problema, nesses casos,
radica na circunstancia de duas regras diversas, a propésito de um mesmo
pressuposto de fato, comandarem solugbes dispares?32.

Em conclusdo, pode se afirmar que existem trés espécies de colisdo de
normas constitucionais, a saber: (i) a colisdo entre principios constitucionais (dada a
pluralidade de interesses e valores que permeiam a carta magna, devendo tais
colisbes ser solucionadas a luz do caso concreto); (ii) a colisdo entre direitos
fundamentais (que da mesma forma com os principios, demandara uma analise por
sobre o caso, exigindo o recurso a ponderagao, pois os direitos que vivem em
harmonia em seu relato abstrato podem produzir antinomia frente o caso concreto);
(iii) a colisdo entre direitos fundamentais e outros valores constitucionais (mormente
quando se colidem interesses/direitos fundamentais individuais em face do direito
coletivo/interesse publico).

Portanto, uma caracteristica comum as diferentes espécies de colisbes
entre normas constitucionais é a insuficiéncia do método subsuntivo e dos critérios
tradicionais para definir a norma que recaira sobre o caso concreto, € o recurso a
ponderagao para encontrar o resultado constitucionalmente adequado?®.

2.2.5 A Ponderacao — Uma Alternativa Eficaz

Segundo Ana Paula Barcellos?**, consiste numa técnica para solugdo dos
chamados hard cases (casos dificeis). Isso ocorre, pois, diante de um mesmo fato

concreto sdo inumeras as possibilidades/ respostas que o sistema dispbe (varias

231 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 87-89.

232 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, p.
99.

233 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 330-332.

234 BARCELLOS, Ana P. In: BARROSO, L. R. (org). A Nova interpretagdo constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relagbes privadas. Ana Paula Barcellos et al. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 56.
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regras se aplicam ao mesmo caso), e a velha subsungdo n&o abrange a
possibilidade de se construir uma solugdo que agregue todas as premissas que o
sistema disponibiliza, dai a necessidade e a relevancia da ponderagao.

Quando se tratam de colisbes entre normas constitucionais, ndo é
possivel assumir uma unica norma em detrimento de outras, em decorréncia do
principio da unidade da constituigdo, que iguala, hierarquicamente, todas as normas
constitucionais. Neste modelo, € inevitavel serem feitas concessdes reciprocas e ou
escolhas entre as normas em choque?3°.

Simplificadamente é possivel descrever a estrutura da ponderagdo em um
processo de trés etapas:

a) na primeira etapa, devem ser selecionadas as normas que
estejam em colisdo/contradi¢cdo. A rigor, € mais facil visualizar
que o que esta em colisdo ndo sao normas, mas interesses,
nesse caso, devem ser igualmente separadas as variadas
normas que tenham o condao/ capacidade de solucionar os
interesses. Ainda, devem ser separadas as normas que apontem
para uma mesma decisdo, ou seja, montar grupos de normas
com um discurso univoco, que formarao argumentos;

b) em um segundo momento, buscar-se-do nas circunstancias
faticas, no caso concreto, as reflexbes sobre os elementos
normativos, “dai se dizer que a ponderacdo depende
substancialmente do caso concreto e de suas particularidades”.
c)no terceiro passo, verifica-se, concomitantemente, os
elementos normativos diante da repercussdao gerada pela
circunstancia fatica, aferindo o peso que aqueles tenham sobre a
realidade do caso concreto (definindo qual o grupo de normas
deve prevalecer). Ainda se \verificara, através de
proporcionalidade, com qual intensidade esses elementos

normativos deverdo incidir36.

235 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagido do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, p. 11.

26 BARCELLOS, Ana P. In: BARROSO, L. R. (org). A Nova interpretagdo constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 58.
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Nos escritos de Robert Alexy, quando ocorrem colisbes entre principios,
ha que se langar mao de um critério hermenéutico que ele denomina “maxima de
proporcionalidade”. Tal critério € dividido em trés maximas parciais: (i) adequacgao -
que ¢é a verificacdo dos efeitos obtidos por pela utilizagdo de determinados
meios/hipoteses; (ii) necessidade — estabelecendo que a medida/saida hermenéutica
a ser empregada seja inevitdvel e menos danosa ao destinatario; (iii)
proporcionalidade em sentido estrito — que € a afericdo das consequéncias adotadas
no mundo real. E a demonstragdo do peso que devera incidir determinado principio
sobre determinado caso concreto??’.

Todavia, para uma ponderagdo legitima e racional alguns parametros
devem ser seguidos, sao eles: (i) o recurso ao sistema juridico, que é a utilizagéo de
uma norma constitucional que sirva de fundamento; (ii) utilizagdo de um parametro
generalizado, pois as decisdes judiciais ndo podem ser casuisticas; (iii)) na medida
do possivel, buscar a concordancia entre os enunciados em disputa, preservando o
“nucleo essencial dos direitos”?38,

2.2.6 A Argumentacgao Juridica

Acerca da importancia da argumentacéo juridica, Perelman ressalta:

[..] a finalidade da argumentagcdo, no campo de preenchimento dos
principios constitucionais, tem grande receptividade, especialmente apés o
consenso pela abertura de tais normas constitucionais; uma nao sobrevive
sem a outra, estudos de ponderagdo, coeréncia, hermenéutica estao
conectados a argumentacdo, no preenchimento daqueles. Nao basta alegar
a existéncia de um principio, “é preciso escolhé-los, de um modo tal que
sejam aceitos pelo auditério, formula-los e apresenta-los, interpreta-los,
enfim, para poder adapta-los ao caso de aplicagéo pertinente”?3°,

A argumentacao é, assim, a atividade em que se justifica, através de
determinadas premissas, a forma pela qual se chega a uma determinada conclusao.
Encerra em si a utilizagdo de um procedimento que visa a corregcéo e a justica
(adequacado) da solugcdo proposta. Composta estruturalmente de linguagem,
premissas (que estruturam o discurso) e regras que conduzem a conclusdo. A

funcdo precipua da argumentacdo € demonstrar, pela fundamentagdo a

237 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 82-87.

238 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcédo do novo modelo, p. 328.

239 PERELMAN, Chaim; TYTECA, Lucie Olbrechts. Tratado da argumentagio: a nova retorica, p. 17.
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racionalidade das decisdes judiciais e possibilitar o controle destas. (BARROSO,
2010, p. 340). Ainda, conforme Alexy:

[...] afirmamos a tese de que o discurso juridico € um caso especial do
discurso pratico geral. Isso aconteceu com base em: (1) as discussdes
juridicas se preocupam com questdes praticas, isto €, com o que deve ou
n&o ser feito ou deixado de fazer e (2) essas questdes s&o discutidas com a
exigéncia da corregdo. E questao de “caso especial” porque as discussbes
juridicas (3) acontecem sob limites do tipo descrito?4°.

Diante da complexidade e da amplitude da matéria, a doutrina nacional
estabeleceu, a titulo de ilustragao, trés critérios basicos (comuns a todas as teorias
discursivas), que orientam o jurista na atividade argumentativa, a saber: (i) o jurista
deve apresentar elementos normativos, ou seja, buscar dentro do ordenamento
juridico as premissas com que construira o argumento, “a legitimidade de uma
decisao judicial decorre de sua vinculagdo a uma deliberagdo majoritaria, seja do
constituinte ou do legislador” (ii) prezar pela unidade/coeréncia/continuidade do
sistema. As decisdes ndo devem ser idiossincraticas, portanto, devem ter o carater
“universalizavel” a todos os casos de mesma espécie. O recurso a jurisprudéncia e
aos precedentes toma relevo, ao passo que deve prezar pela seguranga juridica; (iii)
o intérprete/jurista devera sempre estar conectado ao mundo dos fatos, ndo se
enclausurando na abstragdo da norma. E dizer, deve vislumbrar as consequéncias
praticas de sua decisdo no mundo do ser, necessitando de parciménia entre aquilo
que a norma preceitua, os valores em jogo e os efeitos sobre a realidade®*’.

2.3 POSSIVEIS CRITICAS AO NEOCONSTITUCIONALISMO

Conforme visto, o Neoconstitucionalismo € uma corrente juridico-filosofica
ainda em conformacgao, sendo que no Brasil, ha pouco tempo (redemocratizagéo)
ela tem se destacado. Nao se pode, contudo, olvidar que esta teoria sofreu/sofre
criticas de diversos setores da sociedade (sobretudo da juridica), pois promoveu
profundas mudangas nas bases em que se fundavam varios ramos do conhecimento
(direito, economia, sociologia, etc.). Desta forma, cumpre demonstrar,
resumidamente, trés principais objecbes ao neoconstitucionalismo, que agregam,
invariavelmente, todas as outras criticas levadas a efeito. Quais sejam: a)

centralidade da jurisdicao (“judiciocracia”), ou protagonismo/ativismo judicial; b)

240 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgio juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 212-213.
241 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, p. 11.
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relativismo juridico, pela adogdo de principios (e ponderagcdo) em detrimento de
normas positivas (e subsungdo); c) a expansao constitucional, afetando os campos
das vidas privada e publica das pessoas.?4?

O neoconstitucionalismo assenta suas premissas na forca normativa da
constituicdo e na aplicabilidade imediata de suas prescrigbes (cogéncia normativo-
constitucional). Contudo, pelo fato de as normas constitucionais serem escritas em
termos muito genéricos, faz-se necessaria uma intervencéao interpretativa, a fim de
dar eficacia (sentido) ao texto e concretizar os direitos estampados na norma. Tal
papel, via de regra, € realizado pelos juizes, o que provoca certa celeuma, pelo fato
de que estes atuam como verdadeiros “legisladores”, sem terem sido legitimamente
eleitos para tal fungao.

O argumento fulcral dos criticos da jurisdigao constitucional € de que as
decisdes proferidas por juizes, construtivas/ inventivas, ferem diretamente o pacto
democratico, porquanto estes nédo foram eleitos pela via do escrutinio universal?43.

Sob outro viés, criticam o ativismo judicial, alegando que a interpretagao
de principios constitucionais, quando realizada apenas por juizes, padece, por
vezes, frente ao caso concreto, de conhecimentos técnicos, que os habilitem a
proferir a decisdo, ou ainda de que nao se pode enclausurar a funcao hermenéutica
de interpretacédo da constituicdo apenas aos juizes, sendo necessaria a participagao
de outros seguimentos da sociedade.?**

Contudo, o ativismo judicial pode, em determinadas circunstancias, fazer
valer os direitos fundamentais, de modo que o legislador ordinario
(democraticamente constituido) ndo pode fazé-lo, pelas questdes puramente
formais. Em verdade, a crise de representatividade no poder legislativo, bem como a
configuragado de direitos fundamentais nas cartas modernas, direcionam quase que

automaticamente a fungdo precipua da efetivagao e corregdo aos magistrados?#°.

242 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 11-12.

243 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa,
1997. p. 70-100.

244 SARMENTO, Daniel. Interpretagdo Constitucional, Pré-Compreensido e Capacidades
Institucionais do Intérprete. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel;
BINEMBOJN, Gustavo (Orgs.) Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 311-320.

245 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 14.
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Ademais, com relagdo a possivel falta de legitimidade democratica dos
juizes, insta reforgar a tese de que a defesa de direitos fundamentais €, também, um
ideal de um Estado Democratico de Direito. Nao é pelo fato de que a decisdo nao foi
tomada majoritariamente, que ela padece de legitimidade democratica.

Nas palavras de Eugenio Raul Zaffaroni:

[...] uma instituigdo n&o € democratica unicamente porque n&o provenha de
eleicdo popular, porque nem tudo o que provém desta origem &
necessariamente aristocratico. Uma instituicdo € democratica quando seja
funcional para o sistema democratico, quer dizer, quando seja necessaria

para a sua continuidade, como ocorre com o judiciario. 24°

Por outro lado, a adocao de principios pela Constituicao, e a decisdo com
a utilizagao destes (por meio da ponderacéao), € vista como um risco de relativizagao
do direito. Com efeito, o neoconstitucionalismo, sobretudo no Brasil, fez mudar a
concepgao nhas praticas judiciais, realizando um quase abandono ao método
subsuntivo. H4 quase obrigatoriedade de justificagdo de decisao judicial com base
em principios, ainda que existam regras sobre o caso a ser decidido.

O ponto que merece atencdo é o fato de que as cortes brasileiras
adotaram os signos poés-positivistas, contudo, ndo acompanharam as evolugdes
tedrico-argumentativas que advieram junto com o pés-positivismo, de modo que as
cortes nem sempre estdo aptas a julgar com base em principios?*’. Sarmento ainda

infirma que:

A tendéncia atual de invocagéo frouxa e nao fundamentada de principios
colide com a logica do Estado Democratico de Direito, pois amplia as
chances de arbitrio judicial, gera inseguranca juridica e atropela a divisao
funcional de poderes, que tem no ideario democratico um dos seus
fundamentos - a nogao basica de que as decisdes sobre 0 que os cidadaos
e o Estado podem e ndo podem fazer devem ser tomadas
preferencialmente por quem represente o povo e seja por ele escolhido?®.

A reposta a critica do possivel relativismo € confeccionada por Streck nas
seguintes licdes:

Ao contrario do que - inadequadamente - se apregoa, tenho que a
hermenéutica filosofica, assim como a teoria integrativa dworkiniana, tratam
adequadamente de uma teoria da decisdo. A diferenca &€ que ambas nao
admitem aquilo que esta no cerne da expressiva maioria das teorias
juridicas contemporaneas: a discricionariedade dos juizes. Se a
hermenéutica e a teoria integrativa ndo se preocupassem com a decisao,

246 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Tradugdo de Juarez
Tavares. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 43.

247 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 15.

248 SARMENTO, D. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 17.
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estas seriam relativistas, admitindo vérias respostas para cada problema
juridico. Nao ha duvida de que uma teoria juridica democratica deve se
preocupar com a validade normativo-juridica do concreto juizo decisorio. O
que nao se pode concordar é que, para alcangar esse juizo decisorio, sao
possiveis juizos discricionarios, o que reforga(ria) novamente o solipsismo
interpretativo.

Ainda, pela aplicagdo dos elementos de cunho axiolégico, ndo esta o
magistrado dispensado dos discursos de fundamentagdo. Antes, trata-se de um
dever ainda maior explicitar as suas razées que o levaram a decidir de tal modo. A
absoluta vinculagdo do juiz aos principios de direito permite uma confirmagéo do
Estado Democratico de Direito, ao passo que afasta eventual decisionismo/
discricionariedade no ato do julgamento?4°.

Por fim, parte da doutrina infirma que o fendbmeno da constitucionalizacéo
do direito é deveras perigoso, pois submete o legislador ordinario a um papel
coadjuvante do no que tange as leis infraconstitucionais. Em verdade, toda norma,
sob a luz neoconstitucionalista passa a ser confrontada com a mensagem
constitucional, como parametro de validade e eficacia. Caso uma norma néo esteja
de acordo com os postulados da constituicdo, ou ndo deva ser aplicada, ou sua
aplicacédo deva ser readequada.

Ainda, de que as normas constitucionais, por terem um elevado conteudo
semantico - sendo interpretadas e influenciando na interpretagdo dos demais ramos
juridicos — promove um déficit democratico, pois o intérprete oficial, nestes casos,
acaba sendo tado somente o judiciario. Ha, portanto, uma imbricagcdo com a
politizagdo do direito e o decisionismo, referidos acima?*°.

Contudo, ndo ¢é objeto do neoconstitucionalismo a invasdo das
competéncias de legislar, violando a triparticdo dos poderes. Em verdade, € possivel
adequar a constitucionalizagdo da vida publica e privada das pessoas, sem ferir a
autonomia das opgdes existenciais das pessoas, por meio de uma
constitucionalizacdo que, além emancipar a racionalidade emancipatoria da
constituicdo (pragmaticamente, dia-a-dia), dé efetividade aos direitos e garantias

fundamentais. Ainda, a possivel quebra de pacto democratico pela inversao de

249 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugéo de Nelson Boeira. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 130-156.

250 SILVA, Virgilio Afonso. Constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 107-131
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competéncias legislativas €, em si, um argumento que ndo guarda compatibilidade
com a realidade neoconstitucionalista.

A ruptura com o antigo regime, provocada pelo advento do pos-
positivismo, denota exatamente a busca pela confirmacdo de um Estado
Democratico de Direito, em que a vontade popular seja representada no sistema
legal entdo vigente, sobretudo pela realizagdo de direitos e garantias fundamentais
frente ao Estado®’.

Diante deste novo cenario juridico, reconfigurado pela teoria das normas,
pela alta eficacia e aplicabilidade constitucional e pelo novo modelo de Estado,
tornou-se necessario construir mecanismos de seguranga juridica, no que tange as
normas constitucionais de conteudo semantico aberto. Ainda, conforme vimos, a
teoria dos direitos fundamentais sofreu fortes mudancas na alternancia de modelos
juridicos, especialmente no que tange a aplicabilidade dos direitos fundamentais (de
estrutura principiolégica).

Repisem-se, as normas constitucionais principiolégicas tém um grau de
indeterminabilidade muito grande, de modo que a teoria dos principios tornou-se
uma panaceia para todos os defeitos constitucionais e infraconstitucionais —
resultando num perigoso espaco de solipsismo e idiossincrasia judicial.

No intento de assegurar isonomia na aplicagdo da norma (discurso)
constitucional, criou-se a Sumula Vinculante, que € um “substrato hermenéutico-
diretivo”, capaz de minorar as consequéncias relativistas da interpretacdo por meio
da ponderagao. Ora, interpretacdo é, inexoravelmente, ato de compreensdo e
vontade humana! Nao ha neutralidade interpretativa, pois a carga existencial
(compreensdo de mundo) que o sujeito-intérprete traz consigo determina
diretamente a producao de significado em seu intelecto.

Como a partir do Neoconstitucionalismo surgiu a necessidade (obrigacao)
de adequacao de toda producao juridica com os postulados estampados (implicita e
explicitamente) na Constituicdo Federal, no proximo capitulo sera demonstrado o
que é e em qual(is) supedaneo(s) constitucional(is) se fundamenta(m) a existéncia

das sumulas vinculantes no Estado brasileiro.

251 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 575-588.
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CAPITULO 3
SUMULAS VINCULANTES

Neste capitulo sera demonstrado, de maneira analitica, como a sumula
vinculante (ou sumula com efeito vinculante) foi implementada no sistema juridico
brasileiro, bem como, qual a eficacia e a funcdo desempenhada pelas sumulas
vinculantes na atividade jurisdicional.

Para alcancar tal desiderato, far-se-do breves apontamentos histéricos,
especialmente acerca dos sistemas legais denominados Common Law e Civil Law,
que a partir de entdo dardo razao e sustentabilidade para o avango no estudo do
objeto das sumulas vinculantes.

Os reflexos que a adaptagcdo do sistema Common Law ao romanico-
germanico, especialmente pela relevancia dada aos chamados precedentes (stare
decisis), incutiram no Brasil a criagdo e aperfeicoamento do que se denomina
“‘jurisprudéncia”. Serado tratados com maior enfoque num segundo momento,
possibilitando a compreensao da mecanica das decisdes reiteradas.

Em ultima analise, a sumula vinculante, propriamente dita, sera abordada.
Serao demonstradas as caracteristicas elementares, seus objetos e o procedimento
necessario para edigao/revisao/cancelamento, além das justificativas constitucionais
para existéncia das sumulas vinculantes. Também sera objeto de estudo a chamada
‘reclamagao constitucional” e “a vinculagao” (ou n&o) do magistrado ao aplicar a
sumula vinculante no caso concreto.

3.1 O QUE E ISTO, A JURISPRUDENCIA? (COMEGO DA HISTORIA)

Existem relatos da Antiguidade que permitem especular sobre o exercicio
de uma atividade ao que hoje se denomina jurisprudéncia. Seria a técnica de
aplicacdao de um texto ao caso concreto (subsuncgao), creditada aos hindus, no
Codigo de Manu, passando pelos Hebreus (no Deuterondmio?®?) e mesmo na

Grécia.

252 Os dois termos, “leis” e “costumes”, que estdo sempre juntos no livro, formam uma expressdo sem
duvida caracteristica do Deuteronémio: “as leis e os costumes”. Essa expressdo designa mais o
conteudo das leis, tal como exposto sobretudo no Cédigo, como mostra o fato de que a expresséo
o enquadra claramente. O termo “lei” remete a uma prescrigao legal ditada por uma autoridade
habilitada a fazé-lo, ao passo que o termo mal traduzido como “costumes” remete a prescricoes
legais provenientes de coisas julgadas (a palavra hebraica é construida a partir da raiz “julgar”);
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Com efeito, € mais facil (e racional) creditar a origem da jurisprudéncia
nas fontes romanas, pois cabia aos jurisconsultos (ditos prudentes), interpretar o
Direito e aplica-lo conforme entendiam. Nesta quadra histérica € importante destacar
que o Direito estava intimamente ligado com regras de natureza moral ou religiosa
com isso “ora a jurisprudéncia aparecia como o conhecimento das coisas divinas e
humanas, ora como a ciéncia do justo e do injusto.” Portanto, cabia aos
jurisprudentes aplicarem a lei (dizerem o direito), utilizando-se de rigorosa linguagem
juridica, sendo a atividade do prudente uma vocagao?3,

Explicando acerca da jurisprudéncia, Reis escreve:

Como é por demais sabido, a decisdo judicial reveste uma proposi¢ao
juridica que, mesmo quando sendo apenas aplicavel ao caso concreto, ndo
deixa de servir de precedente para outras decisdes sobre o0 mesmo tema.
Se esta tese juridica perfilhada vé-se reiterada de modo uniforme e
constante (permanéncia logica e temporal) em casos semelhantes,
identificamos o que intitulamos de jurisprudéncia. [grifo nos originais]?®*.

A jurisprudéncia consiste, portanto, no resultado de julgamentos que
tenham aplicado solugdes idénticas para casos semelhantes, de modo continuo.
Decorre dai a sua natureza de “norma”, conquanto sdo decisbdes proferidas por
juizes. Incorporam o mundo juridico de tal forma que sédo consideradas fontes do
Direito, sdo normas gerais, como a lei, porém com uma maior plasticidade?.

Todavia, Mancuso atribui cinco acepgdes para conceituar a jurisprudéncia:
(i) num sentido largo, corresponde ao que se denomina ciéncia do Direito, o ramo do
conhecimento do Direito, voltado ao estudo das normas sociais cogentes; (ii)
etimologicamente, tal com na Roma antiga haviam os prudentes que eram investidos
no ius respondendi, hoje se entende a atividade geral dos operadores do Direito
(juizes, advogados, promotores, etc.); (iii) sob o angulo exegético, corresponde a

interpretacdo do Direito feita pelos especialistas, pelos escritores em pareceres,

“costumes” poderia ser traduzido, de maneira anacrénica, como “jurisprudéncia”. O fato de que os
dois termos ndo estejam nunca, ou quase nunca, dissociados indica que a lei deuteronémica, na
época de Josias, resulta de uma fusdo de dois tipos de direito: aquele enunciado por uma
autoridade (o rei e os funcionarios de Jerusalém, sobretudo) e aquele em curso nas cidades de
Israel. In: CARRIERE, Jean-Marie. O Livro do Deuteronémio. Sdo Paulo: Edi¢gdes Loyola, 2005,
p. 28.

253 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 09-11.

254 REIS, Palhares Moreira. A simula vinculante do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Consulex,
2008, p. 39.

255 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 144.
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livros, palestras, etc., ao que se denomina de doutrina; (iv) somatéria total dos
julgados, a massa de distribuicdo de justica (julgados harmdnicos ou nao); (v) hum
sentido mais estrito, a palavra jurisprudéncia quer dizer “a colegdo ordenada e
sistematizada de acorddos consonantes e reiterados, de um certo Tribunal, ou de
uma dada Justiga, sobre um mesmo tema juridico”?%.

3.1.1 A Jurisprudéncia e o Sistema Common Law — Os Precedentes

A dita familia do Common Law esta presente emblematicamente nos
sistemas judiciarios: norte-americano e inglés, e tem por base a priorizagao do stare
decisis, que € o sistema dos precedentes judiciais. Stare Decisis é a abreviagao de
Decisis et non Quieta Movere, que, livremente, pode ser traduzida por “aderir aos
precedentes e nao alterar as coisas que ja estao estabelecidas”.

Historicamente, o Common Law era o Direito que tinha por base as
decisdes dos tribunais ingleses (King’s Courts), em detrimento do direito posto.
Hodiernamente, entretanto, Common Law quer se referir ao conjunto de normas
produzidas através dos precedentes judiciais. Esta ligada a forma de estado
liberalista, de cunho individualista. Pode, ainda, afirmar que o Common Law é o
direito produzido pelos juizes, o judge-made law ou bench-made law?*’.

Nas lucidas palavras de Tedesco:

O sistema da common law tem origem inglesa e adota o precedente como
principal fonte do direito. Se caracteriza pela inexisténcia ou escassez de
normas codificadas, sendo as decisbes judiciais tomadas com base em
anteriores pronunciamentos do préprio Poder Judiciario®.

Conforme Wambier, o sistema Common Law utiliza-se da metddica dos
precedentes (stare decisis), tendo por apreco elementar quatro valores incutidos no
cenario juridico norte-americano, referidos pelas expressdes equality, uniformity,
stability, predictability?>°.

Sobre tais valores/axiomas juridicos, Mendonga explica que:

[...] ajustificativa doutrinaria do sistema de precedentes pode ser sintetizada
em quatro palavras: igualdade, previsibilidade, economia e respeito. A

256 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, p. 29.

257 MACIEL, A. F. Apontamentos sobre o Judiciario americano. BDJur, Brasilia, DF, 1994, p. 01-02.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 5 mar. 2014.

258 TEDESCO, A. L. Sumula vinculante: controle de constitucionalidade, aproximacao entre civil law
e common law e surgimento de nova fonte imediata do direito. BDJur, Brasilia, DF, out. 2010, p.
08. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 15 jan. 2014.

259 WAMBIER, T. A. A. Sumula vinculante : figura do common law ?. BDJur, Brasilia, DF, out, 2011,
p. 01. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 15 jan. 2014.
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igualdade decorre do fato de que o uso de solugdes analogas para casos
semelhantes resulta em um tratamento equénime entre todos aqueles que
se dirigem aos tribunais. J& a previsibilidade se relaciona com o que
doutrinariamente se chama de seguranga juridica, que é a ciéncia por parte
dos cidadaos da maneira como os tribunais decidem determinada questao
juridica, o que permite estimar a possibilidade de éxito de eventuais
demandas judiciais. Sob o prisma da economia, o stare decisis proporciona
uma economia de tempo e energia nos processos decisérios, uma vez que
os critérios de resolugao de casos foram previamente estabelecidos pelos
precedentes. Por fim, este € um sistema juridico que tem seu fundamento
basico na tradicdo, sendo o respeito a sabedoria de geragdes pretéritas de
juizes 0 movel da obediéncia aos precedentes pelas diferentes instancias
judiciais. [grifo nos originais]?%°.

Importa ressaltar também que os precedentes (stare decisis) sao
construidos a partir dos chamados leading cases, que sdo os casos concretos
analisados por outro julgamento (o julgado paradigma para formacédo do
precedente), sendo que os precedentes vinculam os juizes inferiores as decisdes
dos tribunais superiores. Como ja afirmado outrora, para o Common Law,
diferentemente do Civil Law, a fonte primaria do direito é o precedente?®'.

3.1.2 A Jurisprudéncia e o Sistema Civil Law — Familia Romano-
germanica

O sistema juridico Civil Law (ou romano-germanico) tem origens ligadas
ao movimento codificador, que ocorreu no Ocidente nos limiares do século XIX. Tal
movimento foi essencial para definir o que se chama de direito continental (ou direito
codificado), tendo como ponto de partida o grupo francés, com a edi¢do do Cddigo
de Napoledo (ainda em 1804), bem como, o grupo alemao, que também adotara
codificacido de suas leis.

Interessante, porém, ressaltar que a codificagdo existia ja desde a
Antiguidade, como, por exemplo, o Cdédigo de Hamurabi, bem como, o Direito
Romano que se baseava na Lei das Xll Tabuas e no Corpus Juris de Justiniano.
Ainda, é interessante frisar que o movimento codificador ndo se resume em enfileirar
textos de lei em cdédigos, vai além, e quer se referir a adogao da legislacéo escrita,

do direito positivado.

260 MENDONCA, P. R. S. A sumula vinculante como fonte hermenéutica de direito. BDJur,
Brasilia, DF, mai. 2011, p. 02. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 15 jan. 2014.

261 BOCHENEK, A. C. Os precedentes e o processo civil no Brasil e nos EUA. BDJur, Brasilia, DF,
dez. 2010, p. 02. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 15 jan. 2014.
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O papel da jurisprudéncia no sistema romano-germanico € diverso do
exercido no sistema Common Law. No Civil Law a jurisprudéncia ndo tem o carater
obrigatério, vinculante, indispensavel. Neste sistema vige o principio da legalidade e
da separacdo de poderes, onde ndo é amplamente permitido ao juiz criar o direito,
portanto, as jurisprudéncias nao sao tidas como fontes formais (primarias) do Direito,
mas sim, a lei?®2.

De maneira irretocavel, Tedesco argumenta que:

Os ordenamentos juridicos, classicamente, sao apontados como
pertencentes a dois grandes sistemas: civil law ou common law. O sistema
da common law tem origem inglesa e adota o precedente como principal
fonte do direito. Se caracteriza pela inexisténcia ou escassez de normas
codificadas, sendo as decisbes judiciais tomadas com base em anteriores
pronunciamentos do proprio Poder Judiciario. Ja no sistema da civil law, de
origem napolednica e difundido na Europa continental, o direito é codificado
e todas as normas sao escritas. A lei é a fonte primeira do direito, sendo que
o principio da legalidade ndo pode ser afastado, admitindo-se, apenas, a
integragédo da norma por meio de fontes secundarias. [Grifo nos originais]?®.

Conclui-se, portanto, que os paises de tradicdo romano-germanica
adotam a lei como “centro do sistema”; quando considerados puros (na sua
esséncia) a lei é a fonte originaria - primeira e unica - desses sistemas.

3.2 A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004 - A REFORMA DO
JUDICIARIO

A Emenda Constitucional 45/2004 — que recebeu a alcunha de reforma do
judiciario — simboliza um processo de otimizagao na prestacao jurisdicional, eis que
quer viabilizar o acesso a justica, ndo apenas facilitando o acesso do cidadao ao
judiciario, mas possibilitando que este acesso tenha uma resposta célere e justa
sobre a demanda levada a juizo. Nesta esteira, destaca-se a inclusdo do inciso
LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo Federal, que consagrou o principio da
tempestividade da tutela jurisdicional (ou da celeridade processual).

Com efeito, o inciso LXXVIIl do artigo 5° da CRFB quer enfatizar a
necessidade de o processo ter uma duragao razoavel, ou seja, o0 processo nao deve

demorar mais que o tempo necessario para produzir um resultado util e justo.

262 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante, p. 30.
263 TEDESCO, A. L. Sumula vinculante: controle de constitucionalidade, aproximacao entre civil law
e common law e surgimento de nova fonte imediata do direito, p. 08.
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Portanto, o direito a uma prestacao jurisdicional célere esta diretamente
ligado ao proprio direito de acesso a justiga, conquanto a justica so sera justa se for
célere. “De fato, 0 acesso a justica sé por si ja inclui uma prestacgéo jurisdicional em
tempo habil para garantir o gozo do direito pleiteado — mas crénica morosidade do
aparelho judiciario o frustrava; dai criar-se mais essa garantia constitucional [...]"%%4.

Segundo Cappelletti, esta busca pelo acesso a justica € bem definida em
trés fases ou trés ondas, a saber:

a) primeira onda — dbices econémicos: nesta fase, a dogmatica
juridica preocupou-se em garantir 0 acesso a justica as pessoas
carentes que nao dispusessem de recursos para arcar com as
custas processuais, por exemplo. (v.g. Lei °© 1060/50);

b) segunda onda — O&bices em relagdo a tutela dos direitos
transindividuais: superada a limitagao/barreira econbémica,
verificou-se que a legislagdo n&o dispunha de mecanismos
habeis para tutelar os direitos coletivos (stricto e lato sensu), que
extrapolavam a esfera individual, neste passo, foram editadas as
leis 4717/65 (lei de acao popular), a lei 7347/85 (lei de agao civil
publica), assim como a lei 8078/90 (cédigo de defesa do
consumidor), que asseguram a tutela dos direitos ou interesses
transindividuais;

c) terceira onda — a satisfagdo do usuario da atividade
jurisdicional: esta é atualmente a onda a ser enfrentada, em que
os jurisdicionados alocam-se em lentas filas de espera pela
prestacdo jurisdicional, o que gera insatisfacdo e implica
“verdadeira denegagao da justiga”®®,

A “reforma do judiciario” levada a efeito (ou intentada) pela Emenda
Constitucional 45/2004 trouxe inUmeras mudangas ao Poder Judiciario, dentre as
quais destacam-se: (i) criagcdo do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico; (ii) criagdo da Escola Nacional de Formacdo e

Aperfeicoamento de Magistrados; (iii) criacdo do Conselho da Justica Federal; (iv)

264 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 433.
265 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 168.
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instituiu a Escola Nacional de Formagédo e Aperfeicoamento de Magistrados do
Trabalho; (v) criagdo do Conselho Superior da Justica do Trabalho; (vi) extinguiu os
Tribunais de Algada; (vii) ampliou a competéncia da Justica do Trabalho; (viii) deu
autonomia administrativa e econémica as defensorias publicas; (ix) previu a justica
itinerante; (x) criagdo de varas especializadas, com competéncia exclusiva para
questdes agrarias; (xi) incluiu o inciso LXXVIIl ao rol de direitos fundamentais
previstos no artigo 5° da Constituigao; (xii) privilegiou os direitos humanos, elevando
estes a status de emenda constitucional a depender do quérum de aprovacéo; (xiii)
alterou varias disposi¢cdes acerca da magistratura e dos membros do Ministério
Pudblico; (xiv) instituiu a chamada sumula vinculante (a qual sera objeto de estudo
mais aprofundado no proximo tépico)?e.

3.3 ASUMULA VINCULANTE — APORTES INICIAIS

A instituicdo das sumulas vinculantes é o resultado de uma tentativa de se
adequar o sistema Common Law (stare decisis) para o sistema romano-germanico
(Civil Law). A busca pelo stare decisis significava a busca pelo respeito aos
precedentes, no caso do Brasil, da jurisprudéncia pacificada no Supremo Tribunal
Federal — STF?%7,

Com efeito, pode-se notar uma constante aproximagao do sistema judicial
brasileiro (Civil Law), com o sistema Common Law, que privilegia os precedentes
judiciais, como parametro para julgamento de outros casos?%8,

Conforme destacam Brito e Oliveira:

Entretanto, o aspecto mais relevante em torno da adogédo das regras da
Common Law no sistema juridico brasileiro adveio da Emenda
Constitucional n° 45/2004, que inseriu o art. 103-A na Carta Maior,
possibilitando, pois, a edi¢cdo, por parte do Supremo Tribunal Federal, de
oficio ou por provocagao, mediante decisdo de dois tercos de seus
membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, a
aprovacdo de sumula que, a partir de sua publicagdo, passa a ter efeito
vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a
administragcdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder sua revisao ou cancelamento.[grifo nos
originais]?®°.

266 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 683.

267 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 816.

268 FIORENZA, Fabio Henrique Rodrigues de Moraes. Aspectos basicos da sumula vinculante.
Revista do Tribunal Regional Federal da 1. Regiéo, Brasilia, v. 23, n. 4, p. 29-34, abr. 2011.

269 BRITO, J. D.; OLIVEIRA, F. L. A Convergéncia do sistema da Civil Law ao da Common Law e
a concretizagao dos direitos. UNITOLEDO, Presidente Prudente. SP, 2008, p. 02. Disponivel
em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/>. Acesso em 15 jan. 2014.
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O termo “sumula” pode assim ser concebido como sendo uma sintese de
um entendimento juridico estabelecido, sobre decisdes acerca da mesma matéria,
em casos similares. Importa ressaltar que as sumulas existem no ambito dos
variados tribunais do pais, em que sao elaborados enunciados sintéticos sobre as
decisbes. Ja no ambito do Supremo Tribunal Federal, existe a chamada sumula

vinculante, com repercusséo e alcance geral?’°. Ainda, Wambier ressalta:

O fenébmeno sumula, como se sabe, identifica-se com um resumo das ideias
contidas em reiteradas decisées de um tribunal, proferidas num mesmo e
determinado sentido. Na verdade, trata-se da apreensdo do conteldo
juridico essencial de decisbes num mesmo sentido. Resume-se, no
enunciado da sumula, a posigao juridica que se adotou, repetidamente, num
mesmo sentido, em certo tribunal. Espera-se da sumula que seja clara,
sintética, objetiva e que a compreensao de seu nucleo independa, o quanto
possivel, dos acérdaos que lhe deram origem (embora seja sempre util e
proveitoso analisarem-se os acordaos que foram base da sumula)?’".

Com efeito, um conjunto de decisdes reiteradas pode ser concebido como
espécie de costume, ao que se chama de jurisprudéncia, o costume do tribunal.
Portanto, tais costumes podem ser cristalizados em enunciados genéricos e
pragmaticos, que se chamam sumulas, assim, as sumulas sao propriamente a
jurisprudéncia®’?.

3.3.1 Seguranc¢a Juridica e Igualdade

A adocao do sistema de sumulas vinculantes no ordenamento brasileiro
nao esta ligada apenas a obrigatoriedade de respeito aos precedentes
constitucionais, mas acima de tudo, o respeito a igualdade dos jurisdicionados, a
seguranga juridica e a previsibilidade?"3.

E importante destacar o papel dos principios da isonomia e da legalidade
como balizas uteis que legitimam a uniformizagao jurisprudencial. Com efeito, os
dois principios estao ligados a ideia de Estado Democratico de Direito, conquanto
deve ser assegurada a aplicacdo da lei de modo igual a todos, fazendo com que

decisbes sobre casos idénticos tenham desfechos também idénticos, em

270 MENDONCA, P. R. S. A sumula vinculante como fonte hermenéutica de direito, p. 05.

271 WAMBIER, T. A. A. Sumula vinculante : figura do common law ?, p. 04.

272 REIS, Palhares Moreira. A simula vinculante do Supremo Tribunal Federal, p. 170.

273 MARINONI, L. G. Aproximagao critica entre as jurisdigées de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. BDJur, Brasilia, DF, out. 2009, p. 35.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 15 jan. 2014.
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homenagem a previsibilidade e a seguranga juridica. Nesta esteira, a sumula
vinculante assume carater indispensavel a garantia dos dois principios?74.
Caymmi apud Reis relata que:

A sumula vinculante é o instituto que visa garantir a uniformidade da
disciplina juridica, pela fixagdo do mesmo sentido da nhorma em aplica¢des
distintas, gerando a previsibilidade; gerar a estabilizacdo das expectativas
de comportamento pela impossibilidade de nova discussdo de matérias ja
decididas; e, por fim, tornar a solugao jurisdicional de conflitos mais célere e
automatica, garantindo a efetiva manutengéo coercitiva dessas situagdes de
seguranga®"®.

As sumulas vinculantes foram instituidas pelo constituinte, visando
assegurar o principio da segurancga juridica e, por conseguinte, o principio da
isonomia, na medida em que se veda a prolacdo de decisbes com variados
entendimentos, evitando-se também a prolacao de decisdes diferentes sobre casos
idénticos?’6.

No magistério de Moraes:

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforgo a ideia
de uma unica interpretacdo juridica para o0 mesmo texto constitucional ou
legal, de maneira a assegurar-se a seguranga juridica e o principio da
igualdade, pois os 6rgaos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e
atos normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias, devendo, pois, utilizar-se de todos os
mecanismos constitucionais no sentido de conceder as normas juridicas
uma interpretacdo Unica e igualitaria. [grifo no original]?”".

Em conclusao, Mendonga relata que a criagao das sumulas vinculantes se
deu por dois motivos: um de carater pragmatico e o outro de cunho sistematico. O
de carater pragmatico refere-se ao abarrotamento de processos que versavam sobre
questdes idénticas perante o Supremo Tribunal Federal — STF, e que ficavam anos
na pauta de julgamento. O aspecto sistematico se refere a fungcdo de corte
constitucional que o STF exerce, desempenhando a fungdo de guardido da
Constituicdo Federal, assegurando a supremacia da Carta?’8.

3.3.2 Estrutura, Natureza Juridica e Vinculagao

As sumulas vinculantes devem encerrar em si um texto objetivo, claro,

preciso, que defina exatamente a qual caso ela se aplica (e sempre serdo casos
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idénticos), para se evitar uma confusdo quando da interpretagdo da sumula, “deve
ser redigida de modo a gerar menos duvidas interpretativas do que a propria lei"?"°.

Nesta mesma linha de pensamento, Melo escreve que:

Os enunciados da Sumula ndo devem ser interpretados ou esclarecidos
quanto a seu correto significado, pois 0 que se interpreta é a lei ou o
regulamento, e a sumula € o resultado dessa interpretacdo pelo STF. Por
isso mesmo, sempre que seja necessario esclarecer algum dos enunciados
da sumula, deve ele ser cancelado, como se fosse objeto de alteragéo,
inscrevendo-se 0 seu novo texto na Stimula com outro nimero?®°.

Portanto, a sumula vinculante tem a natureza de norma juridica, eis que
possui o condao de determinar condutas e prever sangdes pelo seu
descumprimento. “A generalidade, abstracao e bilateralidade, que sao aspectos que
a doutrina menciona como componentes do conceito de norma juridica, também
estdo presentes na sumula vinculante, o que reforca nossa tese de que a sumula
vinculante € uma norma juridica™®’.

Com semelhante disposig¢ao, Melo reforga que:

O art. 103-A da Constituicdo dispdée que o STF pode aprovar Sumula,
quando devia ter-se referido a enunciado da sumula normativa. Estaria ai a
expressar o conteudo e a finalidade da sumula (norma) e o elemento
individual que a compde, que é o enunciado. Esse elemento, devidamente
numerado, € que se cria, reforma e cancela. Sobre ele atua o Tribunal ja
que a sumula, como um todo, & perene e tende a permanecer?®?,

Se a sumula vinculante tem natureza de norma juridica (ou forca de
norma juridica), é correta a afirmacao que ela constitui fonte do Direito. Nao se trata
de fonte primaria, tampouco secundaria, € uma fonte hermenéutica, sendo que a
vinculagdo que a sumula traz ndo € do enunciado, mas sim, da interpretacao dada
pelo STF283,

A proposta da sumula vinculante é transportar a orientacéo fixada na
coletdnea de julgados do STF, para um enunciado que tenha abstracao suficiente
para alcancar todas as pessoas, “a abstratividade, portanto, € compreendida aqui

como a eliminacao dos fatores concretos que caracterizavam as decisdes anteriores
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que serviram de base para deflagrar (justificar) a formulagdo da sumula
vinculante™?84,

A interpretacdo sobre as sumulas vinculantes ndo pode ser a mesma,
elastica e mutavel, que recai sobre as leis. Enquanto as leis sao frutos de amplos
debates, concebidas de maneira dialética pelo Poder Legislativo, as sumulas sdo o
resultado de varios julgados, aos quais se deram solugao idéntica. Nota-se ai, que a
sumula vinculante, além de ser uma fonte do direito, em patamar de igualdade com a
norma legal, é elemento limitador para a prépria atuacao legislativa, que devera
observar as simulas vinculantes?®.

Obviamente que a vinculagdo das sumulas restringe-se aos o6rgaos do
Poder Judiciario e a administragdo publica, ndo vinculando a atividade legislativa.
Isso ocorre, pois o Poder legislativo (Congresso Nacional) podera reformar a
constituigdo, alterando as normas que a sumula pretendia regular/ajustar. Cumpre
mencionar também que o Supremo Tribunal Federal, em alusdo aos principios da
seguranga juridica, da igualdade e da celeridade, dotou as sumulas vinculantes do
carater impeditivo de recurso, permitindo que os Tribunais ou turmas recursais
deneguem segmento a recurso que ataque decisao calcada em sumula vinculante.

Outro ponto importante € que a Emenda Constitucional 45/2004
possibilitou ao STF a nao vinculagdo ad eternum aos seus proprios julgados
(sumulas vinculantes), tendo em vista as constantes transformag¢des no seio social
(por conseguinte, no Direito), estabelecendo a possibilidade de revisdo e até mesmo
de cancelamento da sumula. Ainda, cabera aos juizes, ao confrontar o caso
concreto, verificar se existe silogismo com a sumula ementada, e caso nao haja,
devera fundamentadamente distinguir e afastar a aplicagdo da sumula naquele caso
sob exame?®6,

Sobre a inaplicabilidade das sumulas vinculantes, Mendonga refere que:

O grande desafio contemporaneo para os profissionais de direito no Brasil é
o de um amplo exercicio argumentativo relativamente as eventuais
diferencas e semelhangcas entre os casos que originaram a sumula
vinculante e caso concreto que se tem em maos, pois esta € a unica
maneira de afastar a incidéncia compulséria do direito sumulado. Todavia,
para a concretizacdo de tal intento, faz-se imprescindivel conhecer os

284 REIS, Palhares Moreira. A simula vinculante do Supremo Tribunal Federal, p. 169.

285 TEDESCO, A. L. Sumula vinculante : controle de constitucionalidade, aproximagio entre
civil law e common law e surgimento de nova fonte imediata do direito, p. 10.

28 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 820-823.
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detalhes dos julgamentos que serviram de suporte para a sumula, a fim de
observar os tragos de identidade e as particularidades de cada situagao?’.

Por fim, cumpre registrar que a sumula vinculante encontra previsdo no
artigo 103-A e §§ da Constituicdo Federal de 1988, artigo este introduzido pela
Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004, tendo sido regulamentada
por meio da Lei 11.417, de 19 de dezembro de 2006, a qual estabelece o
procedimento para edigao, revisdo e cancelamento das sumulas vinculantes, além
de outras previstes?®,

3.3.3 Objeto, Procedimento e Reclamacao Constitucional

A sumula vinculante encontra previsdo no artigo 103-A do texto

constitucional:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apoés
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao,
revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.

Para a edigdo das sumulas vinculantes, o Supremo Tribunal Federal
devera observar alguns requisitos, que podem ser materiais e formais, definidos no
artigo 103-A da Carta. Dentro dos requisitos materiais enquadram-se: (i) a sumula
vinculante devera tratar de matéria eminentemente constitucional, ou que tenha
reflexos constitucionais; (ii) € preciso que hajam reiteradas decisdes sobre a matéria,
e que a matéria tenha sido amplamente discutida, evitando-se a alteragcado precoce

da sumula, em apre¢o a seguranca juridica; (iii) existéncia de controvérsia atual

27 MENDONCA, P. R. S. A siimula vinculante como fonte hermenéutica de direito, p. 10.
288 FIORENZA, Fabio H. R. M. Aspectos basicos da simula vinculante, p. 31.



93

entre Orgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica; (iv) que a
controvérsia acarrete grave insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de
processos sobre questdes idénticas.

Quanto aos requisitos formais, estao dispostos na Lei 11.417/2006, que
estabelece que: (i) os legitimados para propor a edi¢do, revisdo ou cancelamento de
sumula vinculante sdo os mesmos legitimados para propor a Agado Direta de
Inconstitucionalidade, incluindo-se ainda o Defensor Publico-Geral da Unido, os
Tribunais superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territérios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os
Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares, e, incidentalmente ao curso
de processo em que seja parte, os Municipios; (ii) a manifestagdo do Procurador-
Geral da Republica, quando da proposta de edicdo, revisdao e cancelamento de
sumula vinculante (art. 2° §2° da Lei 11.417/2006); (iii) a possibilidade de
manifestacdo de terceiros no procedimento, ao que a doutrina chama de amicus
curiae; (iv) a decisao acerca da edigao, revisao ou cancelamento devera ocorrer em
sessdo plenario, devendo estar presentes 2/3 dos ministros (oito ministros); (v)
publicacdo da decisdao em Diario Oficial da Unido, no prazo de 10 dias apo6s a
sess3o plenaria®®®.

Interessante frisar que o art. 103-A da Constituicdo Federal e a Lei n°
11.417/06 trazem dois procedimentos para a edicdo das sumulas, que sado o direto
(no caso de edicdao de sumula através do procedimento proprio) e o incidental
(quando a edicdo de sumula motiva-se por meio de um processo autbnomo), sendo
que este Ultimo trazido especificamente pela aludida Lei?®.

Melo, argumenta que como pressuposto da sumula vinculante:

Deve ocorrer controvérsia atual, presente, ndo superada, entre o6rgéos
judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica que acarrete grave
inseguranga juridica e a relevante multiplicagdo de processos sobre
questdes idénticas. A inseguranga juridica existe porque os juizes néo se
entendem. Decidem de forma contraditéria e conflituosa, causando
desgaste a autoridade da Justica. As pessoas ficam sem o direito de
planejar o futuro porque as decisbes judiciais se tornam imprevisiveis. A
sumula vinculante destina-se a dar seguranca ao povo com jurisdigdo
previsivel?®'.

289 FIORENZA, Fabio H. R. M.. Aspectos basicos da sumula vinculante, p. 33.
2% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 818-819.
291 MELO, J. T. A. Simula vinculante: aspectos polémicos, riscos e viabilidade, p. 18.
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A sumula vinculante tera por objeto a validade, interpretagéo e eficacia de
norma constitucional. Quanto a validade, a sumula dira se a norma esta material e
formalmente adequada a Constituicdo; quanto a interpretacdo, a sumula trara em
seu enunciado qual é a interpretacdo mais adequada a Constituicao, e em relacao a
eficacia, a simula determinara o alcance da norma no tempo e no espacgo?%2.

Ainda sobre os objetos da sumula vinculante, Melo afirma:

O objeto da sumula é a validade, a interpretagdo e a eficacia da norma. A
validade diz respeito a adequagéo da norma a Constitui¢cdo. A interpretagao
€ a obtengdo do sentido correto para as palavras da lei. A eficacia é a
consecucgao, pela lei, dos objetivos que foram anunciados na apresentagao
do projeto e na elaboragéo legislativa®®.

Ressalte-se que, segundo a dicgao do artigo 2° e 5° da Lei n° 11417/2006,
bem como, do artigo 103-A, §1° da Constituicdo, as sumulas terdo por objeto néo
apenas normas constitucionais, mas também as normas infraconstitucionais, que
tenham repercusséo na seara constitucional, ou que acarretem inseguranga juridica
ou que provoquem relevante multiplicacdo de processos sobre questio idéntica®*.

A sumula vinculante podera ter seus efeitos modulados, ou seja, tera
eficacia a partir apenas de determinado momento (a ser definido), mediante decisao
tomada por quérum qualificado de 2/3 dos ministros do Supremo?%.

Acerca da chamada “reclamacgdo constitucional”’, Reis leciona que “A
reclamagao constitucional € uma medida de cunho especial, destinada a possibilitar
o Supremo Tribunal Federal a tomar as providéncias necessarias para que sejam
cumpridas as suas decisdes, seja garantida a sua autoridade”?%.

Em sintese, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal do ato
administrativo ou da decisdo judicial que ndo considerar a sumula vinculante, ou a
considere de maneira equivocada. Caso o STF julgue a acdo procedente,
determinara a anulagcdo do ato administrativo ou a cassacdo da sentenga

impugnada, determinando ainda que outra sentencga seja proferida.

292 FIORENZA, Fabio H. R. M.. Aspectos basicos da sumula vinculante, p. 33

293 MELO, J. T. A. Simula vinculante: aspectos polémicos, riscos e viabilidade, p. 19.
24 WAMBIER, T. A. A. Sumula vinculante : figura do common law ?, p. 08.

2% FIORENZA, Fabio H. R. M.. Aspectos basicos da sumula vinculante, p. 33.

2% REIS, Palhares Moreira. A simula vinculante do Supremo Tribunal Federal, p. 224.
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Destaque-se, no entanto, que em se tratando de autoridade
administrativa, a Lei 11.417/2006 estabelece que sO cabera reclamacdo ao STF
quando esgotadas as vias administrativas?®’.

3.4 ASPECTOS CONTRARIOS AS SUMULAS VINCULANTES

Quando da edicdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, houve uma
reverberagao nos tedricos acerca da elaboragdo da Sumula Vinculante. Dentre todas
as criticas elaboradas, destacam-se que a edicdo de Sumulas Vinculantes poderia (i)
violar o principio da separagdo dos poderes; (ii) ceifar a capacidade interpretativa
dos juizes; (iii) promover uma sujeicdo absoluta (hierarquica) entre os tribunais
superiores e demais 6rgaos.

Com relagao a violacdo do principio da triparticao dos poderes, afirmam
que o STF, ao editar sumulas vinculantes, esta realizando atividade tipica do poder
legislativo, estabelecendo condutas/direitos/deveres, através de um enunciado com
univocidade interpretativa®®.

Sob outro viés, as Sumulas Vinculantes poderiam interromper a atividade
interpretativa dos juizes, ao passo que tentam estabelecer uma unica forma de se
interpretar a norma constitucional, frente ao caso concreto idéntico. Os juizes de
todos os outros tribunais estariam, desta forma, adstritos ao entendimento
hermenéutico prolatado pelos ministros do STF, violando o principio da livre
convicgéo motivada®®®.

Contudo, tais argumentos sao espancados por Streck, ao afirmar que:

Desse modo, também no caso de interpretagdo de um precedente ou de
uma sumula (no limite, de qualquer mecanismo normativo de vinculagéo)
passara por esse elemento de confrontagéo interpretativa. E da divergéncia
sobre a interpretagdo de um caso concreto que emerge a resposta, que, nos
termos da Critica Hermenéutica do Direito (Streck) € chamada de adequada
a Constituicdo. Assim, os argumentos de principios que arregimentam e
legitimam as decisbes judiciais devem oferecer constrangimento a
interpretacao, tanto dos precedentes quanto das sumulas (e seja o nome
que se de a qualquer mecanismo vinculatério, aqui e alhures)3®.

297 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 823.

2% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordinarios no STF e no STJ: conflito
entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 204.

29 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas
da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris , 2009, p. 507.

300 STRECK, Lénio Luiz, ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes?.Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 103.
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Ademais, ndo existe a chamada violacdo ao principio da separagao de
poderes alegada por parcela da doutrina. A funcéo legislativa € produzir normas de
conteudo genérico e abstrato, a do Judiciario € aplicar a lei, no exercicio da fungéo
jurisdicional e a do Executivo administrar, obedecendo aos ditames daquilo que o
enunciado normativo (seja constitucional ou nao) preconiza. Note-se que no
exercicio das suas competéncias, existem funcdes tipicas e atipicas, conforme o
esquema de “check and balances’. Cada poder/fungdo, exercer, num dado
momento, atividades tipicas de outro poder/fungcdo, sem, contudo incorrer em
violagao do pacto da separacio dos poderes.

Posto isso, o STF, ao elaborar enunciados normativos de carater
vinculativo, ndo esta violando as competéncias do poder legislativo. Exerce apenas
a adequacdo — inexoravel — da interpretacido acerca de casos semelhantes, que

demandam uma solugdo mais célere/homogénea".

301 REIS, Palhares Moreira. A simula vinculante do Supremo Tribunal Federal, p. 232.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito como um todo, caracteriza-se eminentemente por sua carga
linguistica (simbdlica, significante), no qual tanto no momento legislativo quanto no
momento pratico, demanda o uso discursivo para atingir suas finalidades.

O modo pelo qual o homem entende, constréi e conhece o mundo sempre
se da pela via da linguagem. Ela é a morada do conhecimento, do sentido e da
prépria realidade. Portanto, construir a realidade (no caso, a juridica), dependera da
finalidade (possibilitar, convencer, persuadir, demonstrar) do agente ao articular a
linguagem, aplicando-a através da pratica discursiva. Ainda, conhecer a realidade
juridica (o sentido das normas que compdem o sistema) demanda, como se viu, um
arsenal metodolégico, propiciado pela Hermenéutica Juridica, que define os
métodos de interpretacao.

Considerando as variadas finalidades discursivas (possibilitar, persuadir,
convencer, demonstrar) trazidas pela teoria dos quatro discursos, bem como, as
variadas formas de se articular o uso da linguagem, o operador/aplicador/intérprete
do Direito necessita compreender o discurso (seu sentido) e sua finalidade, para que
possa ser aplicado de maneira efetiva/adequada.

A hermenéutica juridica assume papel essencial nesse quadro, enquanto
ciéncia que estabelece os critérios para uma interpretagdo sadia, conduzindo o
intérprete/aplicador do direito pelas estreitas veredas da justica. Como visto, tanto as
praticas interpretativas exegéticas (tradicionais) como os modernos métodos
interpretativos, corroboram, cada um ao seu jeito, efetivamente no deslinde
interpretativo/aplicativo do Direito.

O Direito pode ser considerado como fendbmeno social, portanto,
fendmeno vivo, em constante transformacgao (tal como a sociedade) e, por vezes,
inexoravelmente efémero. No segundo capitulo, vimos que é neste meandro de
incertezas e relatividades que exsurge a sociedade (juridica) a ideia de alicergar o
Direito em bases (moralmente) mais sélidas. O Neoconstitucionalismo adveio neste
sentido, como movimento que introduziu a filosofia (e a moral) para dentro do Direito,
elevando a Constituicdo (diversamente do que pretendia Kelsen) ao centro do
sistema, como cardeal condutor do Estado, sobretudo, buscando a protegao do ser

humano e de seus interesses.
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As mudancgas alcangadas pela alteragéo (parcial, diga-se) do modelo de
pensar o Direito (positivismo liberal) para o pds-positivismo social-principiologico,
mormente apds a 22 Guerra Mundial, deram ensejo ao fendmeno que convencionou
chamar-se de neoconstitucionalismo.

O reconhecimento das prerrogativas do cidadao frente ao Estado, a
relevancia dispensada aos principios (valores normatizados), a tutela mais efetiva
dos direitos fundamentais e a indiscutivel reaproximag¢do do Direito com a moral,
fizeram deste novo modelo juridico-filos6fico uma panaceia de construgdes tedricas
e alternativas hermenéuticas, que levaram a necessaria evolugao (leia-se, socorro)
ao Direito.

Verifica-se a estreita ligagdo do primeiro capitulo com o segundo capitulo,
no que tange a Hermenéutica Juridica, eis que da nova estrutura normativa
preconizada pelo pés-positivismo (principios), decorre uma nova forma de
interpretacdo e compreensao do discurso constitucional, que se da pela ponderagao
de valores. Este processo intelectual de balanceamento e enfrentamento de topdis
principiologicos, ressalta o carater eminentemente dialético (argumentativo) na
conformagao do significado (sentido) constitucional.

Com efeito, é partir do neoconstitucionalismo que ha um salto qualitativo
quanto a Teoria da Argumentagao Juridica. Se antes (periodo positivista-legalista) a
argumentacdo era trabalho de exposi¢ao dos motivos dos legisladores, agora é
dever inafastavel do magistrado ao formar sua convicgéo. A decisao por principios é
“pobre” em termos de legitimidade, pois o magistrado cria uma nova resposta para o
problema enfrentado. Cumpre a argumentacao preencher tal lacuna de legitimidade,
demonstrando as razdes de fato e de direito, possibilitando ainda o controle
democratico das decisdes judiciais.

Estabelecer uma conclusdo acerca do “neoconstitucionalismo” €, sem
duvida, uma missao deveras dificil, porquanto se trata de fenbmeno em constante
construcédo, sendo que até o momento sequer foram delineadas as fronteiras do
fendmeno (tampouco se sabe se isso sera possivel, e se seria correto fazé-lo).

Desta possivel fragilidade/relatividade tedrico-hermenéutica, fez-se nascer
a necessidade (em terrae brasilis) da elaboracdo de um processo “uniformizador de

interpretacéo”. Como afirmado, este cenario Neoconstitucionalista ainda € incipiente,
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sobretudo no Brasil, porquanto, trata-se de um pais de modernidade tardia, em que
as promessas do estado social ainda ndo vingaram. Nao houve, portanto, um tempo
para a maturacédo dos pressupostos tedricos que embasam a ideia pos-positivista.

Confirmando o direito da sociedade, bem como, o compromisso do
Estado brasileiro em constituir um sistema juridico seguro e eficaz, a Constituigéo
Federal previu a instituicdo das sumulas vinculantes no ordenamento juridico
nacional. Ndo bastava assegurar aos cidadaos o direito fundamental da acdo, bem
como, a garantia da inafastabilidade de jurisdi¢do, era preciso mais, era preciso que
fosse garantida uma prestacédo jurisdicional célere, que as decisbes fossem
previsiveis e isonémicas.

Estes sao os fundamentos balizares das sumulas vinculantes. Reforgar o
direito de agao dos cidadaos, como prerrogativa destes frente ao Estado, que agora
se reveste de segurancga juridica, igualdade e celeridade. Note-se, todos esses
direitos estao, em verdade, enclausurados em um direito maior — objetivo principal
das sumulas vinculantes — o direito a justica.

E notavel a forte influéncia/aproximagdo do sistema Common Law em
relacdo ao sistema vigente no Brasil (Civil Law) com a adogao da sumula vinculante
no ordenamento juridico brasileiro. De fato, a supremacia dos precedentes judiciais,
verificada no sistema americano, apenas inspirou o constituinte a instituir a sumula
com efeito vinculante, ndo tendo sido adotado por completo o stare decisis.

Verificou-se, outrossim, que na consecug¢do dos objetos da sumula
vinculante (validade, eficacia e interpretacdo de norma), o constituinte quis
assegurar de maneira proeminente os direitos fundamentais da seguranca juridica
(conferindo previsibilidade a atividade jurisdicional) e da igualdade/isonomia (ao
passo que as decisdes judiciais pelos rincbes afora deverdao observar a sumula e o
entendimento daquela matéria).

A par disso, o texto constitucional, ao instituir as sumulas vinculantes,
atribui vinculatividade iuris tantum, ou seja, o magistrado nao esta absolutamente
vinculado ao enunciado da sumula vinculante do STF. Foi levada em conta a
constante transformacdo da sociedade e do Direito que a regula, cabendo ao

magistrado, em ultima analise, afastar a incidéncia da sumula vinculante ao caso
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concreto, utilizando-se de fundamentagdo (argumentagdo) consistente (pratica
semelhante ao distinguishing, realizado pelos juizes do Common Law).

Diante desse cenario pode se afirmar, indene de duvidas, que as sumulas
vinculantes foram concebidas de maneira legitima, sobretudo, quando buscam
efetivar os direitos fundamentais de seguranca juridica e igualdade, e conferindo ao
juiz a possibilidade de argumentar a ndo aplicagdo da sumula — marcas indeléveis
do neoconstitucionalismo.

A guisa de conclusdo, pode-se dizer que as sumulas vinculantes,
constituidas sob as premissas ideoldogicas de um Estado Democratico de Direito,
constituem mecanismos habeis a assegurar direitos fundamentais do cidadao.
Paradoxalmente, embora tenham o carater imperativo, vinculante, ndo se pode
atribuir a elas a pecha de inconstitucionais, sob o pretexto de que violam o principio
da separacao dos poderes ou afastam a liberdade hermenéutica do juiz (principio da
livre motivagéo). Longe disso. O que se pode constatar com a adogao das sumulas
vinculantes, € que elas compreendem em si extensa atividade hermenéutica, sao
frutos de amplas discussdes sobre julgados idénticos, em que se deu a abertura
democratica de manifestacao.

Ademais, note-se que embora sejam vinculantes, ndo sao eternas,
imutaveis, assim como nao sdo as disposicbes e interpretacbes do Direito
(fendmeno social). E possivel ao magistrado, afastar a aplicacdo da sumula
vinculante sobre determinado caso concreto, através de atividade argumentativa,
justificando/fundamentando a sua decisao. A pratica discursiva (argumentativa) do
magistrado construira outra realidade, com base nos elementos faticos, utilizando-se
dos topoi normativos disponibilizados pelo sistema.

Do que se conclui que ndo ha supresséao da atividade hermenéutica pela
utilizacdo das sumulas vinculantes. Com efeito, o0 magistrado devera analisar o caso
concreto e verificar se a sumula corresponde aquele caso, isto é atividade

hermenéutica. Aplicar o direito €, ao mesmo tempo, aplicar e interpretar!
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