221

u NL‘hIE ” Revista de Direito, Ano 12, Nimero 18 (2012)

BREVES APONTAMENTOS SOBRE INTERPRETACAO JURIDICA E
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Clelia Gianna Ferrari *

1. Interpretacéo Juridica na Atualidade

Tarso Genro diz que a modernidade prop6s uma dupla possibilidade para a
humanidade. Por uma delas, a realizagdo da razé&o seria o desenvolvimento universal para um
sistema social que concretizasse o principio da igualdade formal, através da crescente reducédo
das desigualdades reais no mundo moderno. Tal ndo aconteceu. Ao contrario, 0 que ocorreu
foi a pos-modernidade aprofundar a irracionalidade, aumentar as diferencas sociais e
consolidar relagfes cada vez mais alienadas. Foi isso 0 que 0os homens modernos fizeram da
sua histéria. A razéo foi assaltada, no sentido de ser despida de sua vocagdo humanizadora.

Rizzatto Nunes ensina que a partir de meados do séc. XX, com o aumento da

complexidade e a solidificacdo da sociedade de consumo em massa, o Direito modificou-se:

manteve seu aspecto punitivo, acrescido agora de um carater organizador,
condicionante e controlador, capaz de obter por antecipacdo 0s
comportamentos desejados. Com isto o jurista tornou-se, além de
sistematizador e intérprete, conselheiro, na medida em que, examinando as
opcOes e oportunidades, passou a apontar quais os melhores caminhos a

seqguir.

Lénio Streck discorre a respeito do resgate dos ideais modernos:
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O Direito, visto como instrumento de transformacdo social e ndo como
obstaculo as mudancas sociais, encontrou guarida formal no Brasil, na
Constituicdo de 1988. A forma desse veiculo de acesso a igualdade
prometida pela modernidade foi a instituicdo do Estado Democratico de
Direito que, porém, longe esta de ser efetivado. O que existe é uma imensa
divida social a ser resgatada. Considerando-se que o Estado Democratico de
Direito destina-se, justamente para instrumentalizar o Direito como um
campo privilegiado na concretizagdo dos direitos sociais mediante o
deslocamento do foco de deciséo do Poder Executivo e do Poder Legislativo
para o Poder Judiciario — e, levando-se em conta que a maioria dos direitos
previstos na Constituicdo ainda ndo se realizaram, é possivel afirmar que a
dogmétii:a juridica tem obstaculizado para a efetivacdo/realizacdo desses
direitos.

Rizzatto Nunes também afirma que “o Estado Democratico de Direito estd ainda em
construcdo. E preciso que a democracia formal se torne substancial real, efetiva, concreta.”

Porém, como lembra Streck, “a repressdo jamais pode confessar-se como tal: ela tem

sempre a necessidade de ser legitimada para exercer-se sem encontrar oposi¢do”.’

E discorre sobre os reflexos dessa realidade no campo da interpretacdo juridica com

propriedade, a saber:

Os operadores juridicos também ndo conhecem suas possibilidades
hermenéuticas de producdo do sentido. Em sua imensa maioria, prisioneiros
das armadilhas e dos grilhdes engendrados pelo campo juridico sofrem dessa
sindrome de Absula. Consideram que sua missdo e seu labor é o de — apenas
— reproduzir os sentidos previamente dados/adjudicados/atribuidos por
aqueles que tém o skeptron, € dizer, a fala autorizada! Ao se consideram
dignos de dizer o verbo. Perderam a fé em si mesmos. Como Orfaos
cientificos, esperam que o processo hermenéutico lhe apontem o caminho da
verdade, ou seja, a correta interpretacdo da lei. Enfim, esperam a fala falada,
a revelacdo da verdade! (...) Frente ao texto juridico instala-se a “barbarie”,
algo do tipo “estado da natureza textual”, em face do qual o operador do
direito deve fazer a opcdo pela civilizacdo dogmatico-interpretativa,
mediante a delegagdo do processo hermenéutico-interpretativo em favor de
uma espécie de Leviatd hermenéutico, que detem o skeptron. Dito de outro
modo, a dogmatica juridica coloca o operador do direito frente ao seguinte
dilema: optar entre a inseguranga de um mundo representado por textos
juridicos plurivocos que (re)clamam sentidos, ¢ o mundo da “seguranca
hermenéutica”, representado pelo consenso forgado/extorquido que a
dogmética juridica Poe & disposi¢do dos suditos. Como na metafora do
contrato social, o jurista acaba por delegar o seu “direito & produgdo do
sentido”, ficando violado, desse modo, flagrantemente aquilo que, no &mbito

* STRECK, Lénio Luiz. Op. cit. p. 205-206.
5 RIZZATTO NUNES, Luiz. Op. cit. p. 104-105.
® STRECK, Lénio Luiz. Op. cit. p. 207.
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da compreensdo hermenéutico-juridica, pode-se denominar de “direito ao
devido processo enunciativo.’

Em razéo das duas possibilidades colocadas aos operadores do direito — a fala
autorizada ou a escuta complacente — abre-se uma divisdo de classes entre eles: a dos que
fazem o trabalho intelectual e a dos que o executam. Por consequéncia, além de o trabalho
interpretativo envolver uma analise critica dos dispositivos legais de forma a lhes atribuir um
sentido, é necessario que esse sentido emergente do esforco do hermeneuta seja capaz de
originar um processo de circulagdo e de consumo desse mesmo sentido dentro da comunidade
juridica, para que possa produzir alguma alteraco na ordem juridica.®

Desse intenso esforco surgiram os atuais métodos e paradigmas da interpretacdo

juridica em geral e, em especial, da interpretagdo com base na Constituicao Federal.
2. A Constitucionalizacao do Direito

Com o advento do Estado Democréatico de Direito e do Estado Social, a Constituicdo
Federal passou a constituir um espaco garantidor das relagdes democréticas entre o Estado e a
Sociedade e a representar o topos hermenéutico que conformara a interpretacdo juridica do
restante do sistema juridico, disponibilizando os mecanismos para a concretizacdo do
conjunto de objetivos tracados no seu texto normativo®.

Como afirma Streck, “o plus normativo representado pelo Estado Democratico de
Direito resulta como um marco definidor de um constitucionalismo que soma a regulacédo
social com o resgate das promessas da modernidade.”*®

E ndo ha como concretizar os objetivos postos na Constituicdo Federal sem que se
outorgue efetividade aos principios de direito nela estipulados, seja como vetor interpretativo
das proprias normas constitucionais, seja na elaboracdo e aplicacdo das normas
infraconstitucionais ou na integracdo das lacunas da lei.

Ademais, ha que se pensar o principio de direito como dotado de existéncia propria,

emerso do principio maior da dignidade humana e que se esparge num sistema juridico-

" Ibidem, p. 206-207.
® Ibidem, p. 209-210.
® Ibidem, p. 214.
19 Ibidem, p. 215.
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principioldgico hierarquico, congruente, pré-existente e orientador do sistema legal, oriundo
da concepcdo ético-juridica da nacdo e da humanidade, como um todo. Como tal, sdo fruto
dos conceitos morais comuns ao homem contemporaneo, independentemente de diferencas
socio-culturais, econdmicas e regionais entre 0s povos.

Tais conceitos foram algados, num primeiro momento, a regras éticas a serem
cumpridas pela humanidade. E, apos terem sido introduzidos na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, foram sendo incorporados ao sistema juridico dos paises que contam
com constituicdes legitimas, como principios juridicos, ou seja, como maximas
determinantes, pontos de partida ou diretrizes da ordem juridica.

Dai a relevancia que Rizzatto Nunes Ihes confere:

Os principios sdo, dentre as formulagdes deoddnticas de todo o sistema
ético-juridico, os mais importantes a ser considerados, ndo sé pelo aplicador
do Direito, mas também por todos aqueles que, de alguma forma, ao sistema
juridico se dirijam. (...) Nenhuma interpretacdo sera bem feita se for
desprezado um principio. E que ele, como estrela maxima do universo ético-
juridico, vai influir no contetdo e alcance de todas as normas.™

O principio da dignidade da pessoa humana é o maior de todos os principios gerais de
direito, considerado principio-mée de todos os demais, no qual reside o cerne dessa razao
ético-juridica-universal. E, de fato, o é, porque ndo ha como se falar em justica, igualdade,
liberdade, solidariedade, equilibrio, boa fé, etc., sem que se esteja, em Ultima instancia,
tratando de dignidade, no sentido do respeito que é devido, ndo s6 a condicdo de “ser
humano”, inata e inerente a cada homem indistintamente e & prépria raga humana, como um
todo, mas também, as suas necessidades basicas de sobrevivéncia no mundo.

Alcada ao patamar de fundamento da Nacdo Brasileira pelo art. 1°, 111 da Constituicdo
Federal e constituindo, portanto, principio constitucional méaximo, a dignidade humana vem
se espargir — tem de se espargir — como vetor, por todo o ordenamento juridico.

Rizzato Nunes diz que “¢ ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema

juridico posto e o Gltimo arcabougo da guarida dos direitos individuais”. *2

1 RIZZATTO NUNES, Luiz. Op. cit. p. 355.
2 |dem. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 45.
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E que, mais que nunca, 0 homem e sua dignidade s&o — devem ser — os destinatarios do
Direito e da ordem juridica, tendo o respeito aos principios constitucionais sua mais legitima

forca de protecdo, até porque, ainda nas palavras do jurista,

sdo 0 ponto mais importante do sistema normativo. Eles sdo verdadeiras
vigas mestras, alicerces sobre os quais se constroi o sistema juridico. Os
principios constitucionais ddo estrutura e coesao ao edificio juridico. Assim,
devem ser estritamente obedecidos, sob pena de todo o ordenamento juridico
se corromper. (...) O principio juridico € um enunciado l6gico, implicito ou
explicito que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia
nos horizontes do sistema juridico e, por isso mesmo, vincula de modo
inexorévlgl o0 entendimento e a aplicacdo das normas juridicas com que ele se
conecta.

Como lembra Bonavides, principios valem, regras vigem. Os principios, enquanto
valores fundamentais governam a Constituicdo, o regime e a ordem juridica. Principios néo
sdo apenas lei, mas o Direito em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e
abrangéncia. Dai que, para Bandeira de Melo, a violacdo de um principio passa a ser mais
grave que a transgressdao a uma regra juridica porque implica na ruptura da propria
Constituicdo™.

Por outro lado, Rizzatto Nunes ensina que, “no mundo contemporaneo o alto grau de
complexidade oferece ao individuo muitas possibilidade de acao (alids, mais do que ele pode
realizar). Com isso, as normas ndo conseguem dar conta de todo o volume de situacBes que
emergem diuturnamente no meio social”. 1

E afirma que tais espacos vazios ndo estdo no sistema juridico, mas sim, nas normas
juridicas. Sua colmatacdo serd sempre possivel, mediante interpretacdo do proprio sistema
juridico, como um todo.*

Nesse contexto de diversidade e celeridade, a tendéncia é que os principios de direito
venham a assumir cada vez mais a funcdo de elemento norteador da colmatacéo. Isto porque,

como o sistema juridico e suas normas sao estabelecidos com base em principios — ideias,

3 Ibidem, p. 37.

1 STRECK, Lénio Luiz. Op. cit. p. 216-217.

> RIZZATTO NUNES, Luiz. Manual de Introduc&o ao Estudo do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
271.

1 Ibidem.
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conceitos, objetivos primeiros — evidentemente que, a falta de norma juridica que discipline
especificamente um determinado tipo de conflito ou situacdo, o julgador, ao remeter-se na
direcao do respectivo principio norteador do sistema, preencherd automaticamente a lacuna da
norma, produzindo decisdo juridico-legal que encontra fundamento e justificativa no préprio
sistema em vigor.

Surge dai, a amplitude de relevancia da Constituicdo Federal e dos principios éticos-
normativos dela oriundos, como instrumentos fundamentais na solucdo de conflitos que,
devido a celeridade das relacbes havidas em sociedade, nem sempre sdo previstos ou
previsiveis na norma comum.

E, assim como as normas legais implementam, especificam e favorecem a efetividade
das normas constitucionais — mais amplas e gerais — assim também os principios legais tratam
de gerir, especificar e direcionar a realizacdo dos principios gerais que, uma vez impostos por
dispositivos constitucionais, vem dotados, como se disse, de coercibilidade maxima e se
traduzem na base de todo o sistema juridico. Configuram um sistema principiologico
destacado, integrado, hierarquico e igualmente piramidal, que serve de pano de fundo sobre o
qual se constréi o sistema legal.

Ademais, com Streck, diga-se que:

A especificidade de uma hermenéutica constitucional estd contida téo
somente no fato de que o texto constitucional (compreendendo nele as regras
e 0s principios) deve se auto sustentar, enquanto 0s demais textos
normativos, de cunho infra-constitucional, devem ser interpretados de
acordo com aquele,"’

E 0 que sustenta os preceitos constitucionais nos regimes democraticos é sua
legitimidade, uma vez que as leis ttm como fonte legitima primaria, no dizer de Goffredo
Telles Junior, “a comunidade a que dizem respeito; o Povo, ou o setor do Povo ao qual elas
interessam — comunidade e povo em cujo seio as idéias das leis germinam, como produtos

. e A . . 1
naturais das exigéncias da vida” 8

Y STRECK, Lénio Luiz. Op. cit. p. 227-228.
8 TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na Ciéncia do Direito. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2006. p. 206.
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Portanto, considerando de um lado, a celeridade com que as relag@es juridicas nascem
e se desenvolvem no seio da sociedade e, de outro lado, o poder legitimo inerente ao comando
principiologico constitucional, € de se sustentar que, mesmo havendo norma legal
disciplinando um determinado caso concreto, as peculiares especificas do caso podem exigir
do intérprete o afastamento da norma, em prol da realizacdo dos objetivos maiores contidos
na norma constitucional principiolégica.

A nosso ver, tal proposta ndo implica em decisdo contra legem, e, menos ainda, na
adogdo de teorias como a do Direito Livre ou do Direito Alternativo. Implica, pura e
simplesmente, em se subsumir o caso concreto ao garantismo constitucional que lhe é de
direito, e que se da por meio da aplicacdo efetiva dos principios e objetivos consagrados na lei
méaxima. Até porque a norma legal ndo pode funcionar como empecilho a efetividade do
principio constitucional e nem tem o poder de limita-lo. Ao contrdrio: a norma
infraconstitucional, no momento de sua aplicacdo, deve produzir um efeito tal que Ihe confira
efetividade. E, se isso ndo se d, entdo, sua aplicacdo deve ser afastada em prol da incidéncia
e realizacdo da norma principiolégica constitucional.

Ademais, como lembra Lénio Streck, “ndo se pode confundir Direito Positivo com
positivismo e dogmatica juridica com dogmatismo, e tampouco se pode cair no erro de opor a
critica (ou o discurso critico) a dogmatica juridica. [...] O direito ndo pode (mais) ser visto
como sendo td0-somente uma racionalidade instrumental”.*

E, nas palavras de Luiz Carlos Branco, “a seguranga juridica ndo advém do texto
escrito, mas dos valores consagrados por um Estado”.?°

Tendo em vista que a operacionalidade do Direito, por meio do garantismo, prega,
entre outras coisas, que a Constituicdo em sua totalidade deve ser o paradigma hermenéutico
de definicdo do que seja um texto normativo valido ou invalido, propiciando toda uma
filtragem dos dispositivos infraconstitucionais que, embora vigentes, perdem sua validade em
face da Lei Maior, tem-se que nada ha mais importante imanente a uma Constituicdo do que a
obrigacdo de que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de acordo com
ela. Dai que os juizes e os Tribunais ndo podem negar sua aplicagdo, sob pena de violag¢do da

propria Constituicdo. Consequentemente, no campo da operacionalidade do Direito, no

¥ STRECK, Lénio Luiz. Op. cit. p. 25-26.
% BRANCO, Luiz Carlos. Equidade Proporcionalidade e Razoabilidade. RCS Editora. 2006. p. 60
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momento em que alguém requer a aplicacdo do principio da interpretacdo conforme, e nao for
atendido, ja estara apto a interpor recurso extraordinario constitucional, uma vez que ja estara
atendido o requisito do prequestionamento. E direito da parte que o principio seja aplicado.?
Portanto, a Constituicdo Federal como atual paradigma da interpretacdo moderna é
fundamental ao implemento e manutengéo do Estado de Direito, porque, por ela, permite-se
ao intérprete, juizes e Tribunais, conferir efetividade aos principios e garantias

constitucionais, sob pena de inconstitucionalidade da deciséo.
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