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RESUMO: O presente artigo traca, em linhas sucintas, o panorama atual da interpretagédo
constitucional a partir da analise politico-juridica da Constituicdo e a relevancia da pratica
criadora da norma pelo julgador buscando, despretensiosamente, analisar o carater
decisionista, subjetivo e racional da decisdo juridica, frente o0 necessario critério cientifico do
direito.

PALAVRAS-CHAVE: Decisionismo. Direitos Fundamentais. Interpretacdo Constitucional.

ABSTRACT: This article outlines in brief lines the current situation of constitutional
interpretation from the political and legal analysis of the Constitution and the relevance of the
creative practice of rule by the judge seeking, unpretentiously, analyze the decisionistic
character, subjective and rational legal decision facing the necessary scientific criteria of the
right.
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INTRODUCAO

A modernidade vivenciada pelas culturas e ciéncias ocidentais trouxe legados e
influéncias inegaveis aos estudos sobre as sociedades, o homem, as leis, etc. A primazia pelo
método da demonstrabilidade, da certeza, do exato, o isolamento perfeito entre sujeito e objeto
trouxe uma mudanca de paradigma notavel, resumido em trés eixos: a sobrevalorizacdo dos
processos visual, quantitativo e o disjuntivo. Trabalhos realizados por Galileu, Da Vinci e
Descartes representam bem essa nova postura do pensamento humano.

A ciéncia do Direito, como ndo poderia deixar de ser, recebeu as impresses destes
séculos da razdo e teve no positivismo juridico sua maior expressao metodoldgica de como 0s
juristas deveriam aplicar as normas. Os valores e principios orientadores estruturais e funcionais
das acbes humanas foram, em companhia de toda forma de subjetivismo, entdo, afastados das
praticas das ciéncias com fulcro Unico de purificar a ciéncia através unicamente da razdo, meio
legitimo para realizar a decisdo normativamente correta, valida e legitima. Era a ruptura com

qualquer resquicio de relativismo restante do conhecimento dos antigos.
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O homem moderno, rechacando a contribuicdo para o conhecimento de épocas
anteriores e desobrigado das amarras morais, sob o corolario da autonomia e liberdade, encontra
as justificativas e as possibilidades para o exercicio incontido de inimeras arbitrariedades.

O Positivismo Juridico tem sido a melhor expressdo do periodo moderno no direito.
Era a desvinculagdo do metafisico, do poder do soberano e a valorizagdo do homem, da
liberdade. O fundamento e legitimidade do Direito eram encontrados na expressao da vontade e
a lei era a expressao valida e real dessa mesma.

Assim, o periodo representou o império da norma, a lei era a Unica responsavel por
dizer o que era conforme o Direito, se ndo existisse disposi¢do normativa, positivada, o direito
era indiferente a existéncia ou validade de determinada relagdo, protecdo. De acordo com
Ballesteros (1989, p.17) apud Cianciardo (2006, p.26):

Como se ha dicho, las exigencias de cientificidad l6gico-matematica de la
modernidad no permiten acceder racionalmente a las realidades meta-
empiricas. La ciencia juridica eludird las sospechas de metafisica que la
atenazan exaltando hasta el cansancio la importancia juridica de la ley
positiva. Desde esta perspectiva, Unicamente sera Derecho aquello que dicta el
legislador, y uma persona tendra derechos sélo si asi lo ha establecido la ley.
Surge asi la dicotomia Derecho objetivo - derecho subjetivo, que dominara la
Teoria del Derecho contemporanea, sobre todo hasta el quiebre que se
produciria en el pensamento juridico como consecuencia de los excesos del
nazismo durante la segunda guerra mundial. Desde entonces entraran en
escena otras herramientas conceptuales, aungue nunca se abandonara del todo
la division de la realidad juridica entre ley y facultad.

Era a tentativa de validar o Direito como ciéncia aplicando-lhe os métodos de
objetividade das ciéncias naturais, empiricas. Assevera Cianciardo (2006, p.31):

Segln Baobbio, 'Te]l positivismo juridico surge como consecuencia del esfuerzo
por convertir al Derecho en una auténtica ciencia que posea los mismo
caracteres que las ciencias fisico-matematicas, naturales y sociales. Ahora
bien, el rasgo fundamental de la ciencia, segun las diferentes corrientes del
positivismo filoséfico, consiste en su neutralidad valorativa, 0 sea, en la
distincion entre juicios de hecho y juicios de valor y en la rigurosa exclusion
de estos ultimos del horizonte del cientifico, quien debe formular Gnicamente
juicios de hecho' (BOBBIO, N., El positivismo juridico [...], op. cit., p. 145).
El iusfilésofo italiano explica las razones de la neutralidad valorativa
positivista con las siguientes palabras: '[p]ara um positivista la ciencia debe
excluir de su &mbito los juicios de valor ya que pretende alcanzar un
conocimiento puramente objetivo de la realidad, mientras que dichos juicios
de valor son siempre subjetivos (0 personales) y por ello incompatibles com la
exigencia de objetividad'.

Inevitavel também é concluir que tal modelo cientifico juridico, baseado em
exacerbada pureza racionalista, no “juiz boca da lei”, quedou-se por insustentavel manutenir-se
como corolario das relagbes humanas, dado o fato destes serem também intrinsecamente

valorativas e subjetivas sem que sejam irracionais.
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Parece que a confusdo se revela no emprego dos conceitos de objetividade e
subjetividade, vez que, usualmente sdo compreendidos como sindnimos de racionalidade e
irracionalidade, respectivamente. Atente-se para o fato de também haver a possibilidade de ter-
se uma subjetividade racional, fundamento da cientificidade das ciéncias da Filosofia, do
Direito, etc. A pureza racional ndo mais justifica-se em periodos pos-positivistas.

Revela-se, desde entdo, o paradigma da positivagdo constitucional dos principios e
valores como resposta dos Estados aos anseios sociais de resgate de uma fundamentacdo e
orientacdo humanitaria aos diplomas juridicos. Constatamos, assim, a positivacdo dos Direitos
Humanos nas sociedades pds-modernas.

Antes, fugia-se ao arbitrio do rei e da igreja, agora combate-se 0 império arbitrario da

propria lei.
1 O CARATER POLITICO-JURIDICO DA CONSTITUICAO

Um ponto comum do qual todo estudo sobre a vigente Constituicdo deve se fixar é o
carater politico e juridico do diploma, pois além de uma declaragdo de um Estado
Democratico de Direito com escopos de igualdade, justica, liberdade, etc, constitui-se muito
mais que um programa ou uma carta de intengdes, €, antes de tudo, um fundamento juridico
disposto ao cidaddo, um instrumento através do qual pode alcancar com a méaxima efetividade
possivel uma infindavel gama de direitos os quais se encontram ali afirmados.

A efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais dispostos na Constituicdo nao
prescindem de uma atuacdo juridica, muito menos, no caso de paises subdesenvolvidos como
0 Brasil, em que a atuacdo politica da populacdo e do proprio poder legislativo que o
representa sdo t40 pouco atuantes.

Assim, ndo € raro presenciarmos o nosso tribunal constitucional, como também os de
paises estrangeiros, ndo sendo nosso caso excepcional, atuar num ambito de politicas sociais,
publicas, proferindo decisdes de suma relevancia para o desenvolvimento dos povos onde nédo
ha essencialmente uma questdo puramente de cunho juridico, apenas. Nesse sentido, assevera
Dimoulos (2012, p.6):

N&o é possivel negar que toda e qualquer norma juridica é de natureza politica,
podendo ser analisada por disciplinas ndo dogmaticas do direito como a
sociologia ou a politica juridica como produto, finalidade e meio da atividade
politica. Segundo tais disciplinas, que se ocupam de um objeto cientifico
empirico bastante relevante e digno de ser pesquisado, o direito “pertence a

Z Nesse sentido ver VILHENA, Oscar Vieira. Supremocracia. Revista DireitoGV. Sao Paulo, vol. 8. p 441-464,
jul-dez 2008.
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politica” em todas as suas dimensdes e elementos. Mas se a politicidade dos
direitos fundamentais ndo pode ser negada, de outro lado ndo se constitui em
uma qualidade especifica da matéria nem os torna menos juridicos, ja que todo
o direito tem carater politico. Também por isso, constitui-se uma
impropriedade quando se denomina a Constituicdo de um Estado como sendo
a sua “Carta Politica”. Ela ¢, antes, seu estatuto juridico.

Evidencia-se, ademais, a extrema necessidade de uma cuidadosa estrutura de deciséo
juridica que contemple os direitos elencados no texto constitucional através de uma
interpretacdo juridica de sofisticada metodologia, capaz de munir o intérprete dos possiveis
meios vitais para ser afastado, no momento em que é constrangido a concre¢do da norma
(ADEODATO, 2010, passim), de manifestagdes de alto teor decisionista, consciencial,
aproximando-se de uma dogmatica assecuratoria da maxima imparcialidade.

De fato, dispde Dimoulis (2012, p.6):

[...]Jo carater politico ndo suspende a necessidade de criar um suporte
dogmatico que filtre ao maximo possivel elementos puramente politicos-
subjetivos da decisdo judicial; elementos estes que ndo encontram respaldo na
decisdo politico-subjetiva do legislador, que é democrética e constitucional-
funcionalmente legitimada.

E inescapavel o enfrentamento pelo Estado dos obstaculos que se opdem entre 0s
direitos e os homens, no arduo caminho da implementacdo de um Estado Democratico
garantidor e efetivador de Direitos, seja através do legislativo, ou noutra via, pelo judiciario.

Hé& ainda autores que sustentam, pelo carater fortemente protetivo da Constituicdo, a
subsisténcia de um Estado Social e Democratico de Direito, afirmacéo que se convalida diante
do amplo espectro de defesa de direitos estabelecidos como fundamentais ao homem perante
o Estado, principalmente, que assume a figura de provedor, garantidor, prestador dos direitos
fundamentais.

Assim, esclarece Sarlet (2015, p. 63):

Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional péatrio
qualificando a nossa Republica como um Estado Social e Democréatico de
Direito (o art. 1°, caput, refere apenas os termos democratico e Direito), ndo
restam duvidas- e nisto parece existir um amplo consenso na doutrina- de que
nem por isso o principio fundamental do Estado social deixou de encontrar
guarida em nossa Constituicdo. Além de outros principios expressamente
positivados no Titulo | de nossa Carta (como, por exemplo, os da dignidade da
pessoa humana, dos valores sociais do trabalho, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria etc), tal circunstancia se manifesta
particularmente pela previsdo de uma grande quantidade de direitos
fundamentais sociais, que, além do rol dos direitos dos trabalhadores (arts. 7° a
11 da CF), inclui diversos direitos a prestacdes sociais por parte do Estado
(arts. 6° e outros dispersos no texto constitucional).
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Cumpre esclarecer que esse ndo € um posicionamento pacifico na doutrina que
diverge por demais quanto ao papel protecionista e paternalista do Estado.

As cartas constitucionais hodiernas sdo em sua maioria analiticas e, desta feita,
primam pela ampla exposicdo de direitos. A nossa Carta Magna é um claro exemplo desse
intento do constituinte de amparar 0 maior nimero possivel de direitos, principios e valores.
Preocupou-se ainda em defini-los como fundamentais ao Estado e sedimentou-lhos de forma
expressa, ou implicita em certos casos, por toda Constituicao.

N&o ha negar, que o constituinte patrio, nesse afd garantista, salvacionista e
paternalista, ofereceu aos direitos fundamentais a blindagem de clausula pétrea, mas néo
encontrou, em sequéncia, viabilidade procedimental de suprir as minuciosas necessidades dos
cidadaos conforme preconizadas na Carta Constitucional.

Outro ponto que demonstra a ingenuidade, talvez, ou deslumbre, quem sabe a boa
vontade do constituinte, fortemente influenciado pelos ideais da democracia e do liberalismo
norte-americano, foi intentar prever a perenidade dos fundamentos historicos, sociais
responsaveis por originar determinados principios, direitos e institutos juridicos constantes na
Constituicao.

Por isso, Adeodato (2010, p.203), afirma com sabedoria que:

[...]ndo se deve idealizar que a concretizacdo da Constituicdo, por intermédio
da jurisdig¢do constitucional, seja panaceia para resolver problemas brasileiros
de ordem inteiramente distinta, tais como a educagdo, previdéncia, fome e
violéncia.

[..]JE ingénua essa visdo messianica da jurisdicdo constitucional e das
competéncias do legislativo, pois o subdesenvolvimento brasileiro é fenémeno
social de raizes muito mais profundas.

Deste modo, evidencia-se o alto teor das argumentagdes em defesa de um papel mais
e menos protetor do Estado prestador de direitos fundamentais, mas, sobretudo, ressalta-se a
visdo de um judiciario salvacionista quando frustradas as expectativas prestacionais de um

legislador inerme.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE NEOCONSTITUCIONALISMO NA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

O chamado neoconstitucionalismo identificou-se na doutrina como um novo método
de interpretar a Constituicdo em alternativa a subsuncéo positivista, ao menos no Brasil, e, por
conseguinte, os Direitos Fundamentais nela inseridos. Tomou espago mais intensamente nos

debates doutrindrios com a publicacdo da cléssica obra de Miguel Carbonell, composta de
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ensaios de varios autores, intitulada de Neoconstitucionalismo(s) e tombou, com forca de
representatividade inolvidavel, a identificacdo os respectivos autores como legitimos criticos e
representantes da nova teoria constitucional (SANCHIS, 2005, p. 123-158).

As principais criticas enfrentadas até hoje ao neoconstitucionalismo compreendem,
por suposto, a equivocos comuns de parte de juristas de aceitarem-no como semelhante a livre
vontade do julgador de decidir sem critérios dogmaticos e racionais, fundados numa expressa
e exclusiva consciéncia moral subjetiva decisionista.

Amilton Bueno de Carvalho, jurista associado ao garantismo e a Magistratura
Democréatica (MIRANDA, 2014, p. 126), dada através do uso alternativo do direito é, in caso,
um exemplo dessa compreensdo equivocada acerca do neoconstitucionalismo e, em conjunto,
do garantismo penal.

A compreensdo acerca da funcdo do direito penal e da efetiva atuacdo do julgador
demonstra-se ideolodgica e evidentemente contra dogmaética, vejamos em Miranda (2014, p.
126):

A necessidade da implantagdo de um direito penal “parcial” e de uma politica
criminal comprometida com a sociedade (respondendo aos anseios de seus
movimentos sociais) é a base da defesa do garantismo penal feita por Amilton
Bueno de Carvalho: O direito penal brasileiro tem muito em comum com a
teologia da libertag&o: optou pelos pobres”.

Outro engano € proclamar o garantismo e 0 uso interpretativo dos direitos
fundamentais, como uma doutrina abolicionista, conforme pode-se ver em Miranda (2014,
p.129):

[...] o sistema pena, visto como um instrumento “capitalista” de dominagao e
repressdo dos grupos sociais mais “pobres” e “vulneraveis”, deve ser revisto,
na visdo do garantismo penal “alternativista”, para uma concepgao centrada na
auto composicdo dos conflitos pela sociedade, de forma direta, sem
interferéncia do Estado. Por outro lado, na insuficiéncia da resposta social ao
conflito, é o Judiciario quem deve resolvé-lo, sem a necessidade de imputacéo
da sancdo penal, recorrendo a decisGes e medidas alternativas a lei impositiva.

Primeiramente, sabe-se que a corrente garantista de Ferrajoli é positivista e sua
aplicacdo ndo prescinde de critérios legais. Segundo, a elaboracdo de uma politica criminal
pelo aplicador ndo é objeto da teoria. Terceiro, atribuir um estigma, uma politica direcionada
aos “pobres” € por si sO, discriminatorio, pois refor¢a o estereotipo infligido as classes mais
populares, denegrindo e classificando os pobres como criminosos, causando sérios danos
aqueles que sdo pobres e ndo sdo criminosos. Quarto, o fato de ser pobre, em nenhuma

passagem constitucional ou legal representa isengéo de crime, de pena ou de culpa.
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Ademais, as questdes sociais ndo sdo de resolucdo réapida, remetem suas causas as
desigualdades sociais e concentracdo de riqueza, auséncia de programas sociais, politica
criminal bem elaborada, desvio de recursos publicos e corrupcao, problemas que néo séo,
infelizmente, resolvidos pelo julgador.

Coerente afirmar, junto com Mendes (2014, p.181) exatamente o oposto que, “Tem
razdo Ferrajoli quando diz que a abolicao do direito penal oficial € uma utopia regressiva. Se
fosse abolido, reacdes publicas ou privadas arbitrarias se multiplicariam”. Um passo para a
barbarie. A Constituicdo, inclusive, ordena como direito fundamental os mandatos
constitucionais de criminalizacio que legitimam enfaticamente o Direito Penal na sociedade.’

Ou ainda, permanece o0 engano quando o Direito Alternativo é tratado como uma
decorréncia do neoconstitucionalismo, o qual possibilitaria a aplicacdo do direito a partir de
decisionismos. E o que se segue em Miranda (2014, p.146):

Essa linha interpretativa-hermenéutica passou a ser o “norte” do Direito
Alternativo “reinventado”. Na medida em que toda interpretacdo juridica
passou a ser uma interpretacdo constitucional, pois todo juiz ordinario, como
ja vimos, interpreta a Constituicdo e aplica, diretamente, nos casos concretos
sob sua analise, os principios constitucionais, a finalidade dos alternativistas,
que era exatamente a criacdo do direito pelo intérprete, para fins de realizar
“uma revolugdo social”, concretiza-se e torna-se a regra na atividade judicante.

Ou ainda, podemos citar mais excertos da obra que conceitua neoconstitucionalismo
como substrato para desenvolvimento do Direito Alternativo, pois preconiza que “O ‘uso
alternativo do direito’ encontrou no ‘neoconstitucionalismo teorico’ a sustentacao tedrica para
sua concretizacdo na decisdo judicial” (MIRANDA, 2014, p.137).

Miranda (2014, p.139) busca ainda fundamentar um neoconstitucionalismo contra
legem:

Assim, é possivel perceber que o Direito Alternativo viria a encontrar nesse
“neoconstitucionalismo metodologico” a sua justificativa necessaria. Com
efeito, se a decisdo prévia do julgador “em favor dos pobres” ou dos “mais
vulneraveis” tiver origem em uma norma moral (corroborada ou vinda
diretamente da sociedade, ou das convencdes sociais), entdo, a sua decisdo €
legitima e, portanto, igualmente valida, ainda que em seu contetdo possa vir a
ser contra legem.

Sem duvida, se é a partir da visdo acima que se define constitucionalismo, sua préatica
e compreensao, preferivel se torna que o julgador esteja submetido ao império da lei, a qual os
julgados tem acesso e conhecimento prévio, do que adotar uma interpretacdo sem qualquer
restricdo legal, de escolha a livre apreciacdo ideoldgica do julgador que, nesse caso, sem

qualquer controle ou paradigma a que deva obedecer, a ndo ser, exclusivamente e

3 Art. 5°, Incisos XXXIX e seguintes da Constituicio do Brasil de 1988.
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opcionalmente, seu juizo moral, ndo se diferencia de um arbitréario, que da mesma forma que
se julgue um justiceiro social, pode também se arguir de seu arcabougo moral, suas pre-
compreensdes, preconceitos para provocar injusticas.

Por ébvio que assiste razao as criticas direcionadas a esse neoconstitucionalismo sem
critérios e, nesse sentido pertinente a “critica feita por Bernhard Schlink (1984, p. 468) Apud
Silva (2011, p.369). Segundo ele, ja que o sopesamento é irracional, talvez seja melhor deixa-
lo para a esfera politica.

Assim, forcoso concluir que a interpretacdo constitucional embasada no
neoconstitucionalismo alcangca mecanismos aquém de achismos ou consultas populares, as
opinides sdo muito importantes na politica, mas os argumentos devem se sobrepor quando em
tela a decisdo juridica constitucional, pois direito é também ciéncia e obedece a métodos,
critérios de racionalidade. Nesse sentido (BERCOVICI, 2003, p.298):

O texto Constitucional deve ter um método de interpretacéo prdprio, devido ao
seu carater politico e maior abertura, 0 que, para Eros Grau, permite ndo sé a
concretizacdo, mas também a atualizacdo do Direito Constitucional. A
abertura das normas constitucionais, como vimos, ndo significa que a
Constituicdo permite qualquer interpretacéo: ela ndo é absoluta, mas suficiente
para manter o texto constitucional vinculado a realidade.

A construcdo da norma da-se a partir do trabalho argumentativo, cientifico,
subjetivo, racional complexo, entende-se como Adeodato (2010, p.201) que “o texto e a
realidade estdo em constante inter-relacdo e que esta inter-relacdo, seja mais seja menos
eventualmente discrepante, ¢ que vai constituir a norma juridica”.

Porém, para Adeodato (2010, p.202) a tarefa de concretizar as normas juridicas
constitucionais ndo somente esta adstrita ao poder judiciario:

Repita-se que os conceitos de jurisdicdo constitucional e concretizacdo da
norma constitucional ndo se confundem. Por um lado, a jurisdicdo
constitucional diz respeito a todo conjunto de decisdes, que tornam plenos de
sentido textos constitucionais utilizados como base para argumentacOes
dogmaticas em torno de litigios, davidas, conflitos de entendimentos e de
interesses, submetidos a apreciacdo do judiciario; ela é assim formada a partir
de uma gama de concretizagdes. Por outro lado, enquanto a jurisdicéo
constitucional resulta do trabalho do judiciério, ainda que as partes envolvidas
nos litigios sugiram seus argumentos, a concretizacdo provém de toda e
qualquer utilizagdo da constituicdo, independentemente do judiciario, pois
todos concretizam normas, a partir de textos e da realidade. Nesse sentido a
jurisdicdo constitucional ¢ uma parte importante da concretizacdo, mas apenas
uma parte.

Atente-se para o fato afirmado desde o comeco desse escrito, de ser a Constituicdo
um diploma politico e juridico e ndo havera dificuldade em se compreender o porqué de ser

ela concretizada por 6rgéos, instituicdes e individuos e ndo apenas pelo juiz. Mas, é no corte
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dado no presente que se torna interessante o debate acerca da atividade do julgador na
aplicacdo dos direitos fundamentais pois, como assegura Sarmento (2010, p.261):

[...] o ativismo judicial se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas,
como a tutela de direitos fundamentais, a protecdo das minorias e a garantia do
funcionamento da propria democracia. O maior insulamento judicial diante da
pressdo das maiorias, bem como um certo ethos profissional de valorizacéo
dos direitos humanos, que comeca a se instalar na nossa magistratura,
conferem ao Judiciario uma capacidade institucional privilegiada para atuar
nestas areas.

Diante disso, torna-se oportuno agora abordar o método interpretativo dos direitos
fundamentais em proeminéncia nos tribunais, qual seja, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em sentido estrito e as discussdes acerca da subjetividade e racionalidade

do mesmo.

3 SUBJETIVIDADE E DISCRICIONARIEDADE NA APLICACAO DA NORMA.

H&, em alguns setores da doutrina, resisténcia quanto a aplicacdo dos principios
através da interpretacdo do juiz, mais claramente, da realizacdo dessa hermenéutica
constitucional alexyana de aplicacdo da méaxima da proporcionalidade e, em consequéncia, da
realizagdo de sopesamento.”

Admitem alguns que apenas o legislador, investido no poder politico pelo cidad&o e,
pois, fiel representante dos interesses desse, estabelega 0 que deve ser o direito, subtraindo
fatalmente esse protagonismo ao juiz que devera apenas ser a boca da lei, de uma lei bastante
a si mesma, de direitos intocaveis em seu contetdo interpretativo, seja isso, talvez, o eterno
temor pelo arbitréario.

Por outro lado, o panorama constitucional poés-positivista no qual os principios
ganham forca de norma e alcancam todo o ordenamento infraconstitucional, precisam, para
garantir sua aplicacdo, ser manejados por um julgador proativo, sempre vinculado ao seu
dever de fundamentar suas decisdes. Nesse sentido também, Andreas J. Krell (KRELL,2002,
p.73) afirma com clareza peculiar:

Enquanto o positivismo juridico formalista exigia a “neutralizagao politica” do
Judiciario, com juizes racionais, imparciais e neutros, que aplicam o direito
legislado de maneira légico-dedutiva e néo criativa, fortalecendo deste modo o
valor da seguranca juridica, 0 moderno Estado Social requer uma magistratura

* Friedrich Miiller, Carlos Ari Sundfeld, Ernest-Wolfgang Bockenfodrde e Jirgen Habermas entoam o discurso
do sopesamento expressar uma decisdo com fundamentacdo baseada em pré-compreensfes, na preguica
interpretativa, do caminho mais fécil, na irracionalidade, in SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacdo e
objetividade na interpretacdo constitucional. In Ronaldo Porto Macedo Jr. & Catarina Helena Barbieri (orgs.),
Direito e interpretacdo: racionalidade e institui¢c6es. Sdo Paulo: Direito GV/Saraiva, 2011.p. 365.
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preparada para realizar as exigéncias de um direito material “ancorado em
normas éticas e politicas, expressdo de ideias para além das decorrentes do
valor econémico”. O Direito no Estado Liberal dependia basicamente do
legislador; no Estado Social da sociedade de massas ele “ndo sobrevive, ndo se
aperfeicoa, ndo evolui nem se realiza sem o juiz.

O direito como uma ciéncia do dever-ser, do subjetivo, ndo tem como se abster da
subjetividade que Ihe é inerente. As normas sdo compreendidas como a criacdo das
possibilidades de convivéncia minima dentre as diversidades de comportamentos na
sociedade contemporanea. A eleicdo das préprias regras de convivéncia € dada de forma
racional, que néo deixa de ser subjetiva.

O julgador, observador fiel das leis de convivéncia social, passa a imprimir aos seus
julgamentos a extensédo dessa finalidade de ordem e observéncia do pacto social. Nessa tarefa,
ndo tem como fugir a analise de situagdes e consequente decisdo de julgados ndo apenas como
aparelho fonador que materialize e corporifique um mandamento de lei, mas como sujeito que
recebera as impressdes de cada caso e aplicar o raciocinio interpretativo, com base ndo apenas
no ordenamento de normas ja eleitas pelo corpo social quais sejam carentes de aplicacdo
enquanto apenas enunciados.

Com fins de assumir seu papel de intérprete constitucional, segundo as regras de
interpretacdo da proporcionalidade, o julgador faz uso de justificativas legais e de
argumentacdes juridicas, légicas, ndo isentas de suas impressdes de mundo, preservando sua
imparcialidade sem invalida-las, sdo conteidos inerentes ao processo interpretativo, seja ele
baseado nos limites imanentes dos direitos ou na méxima da proporcionalidade.

Diante disso, a pureza racional e a busca obsessiva por padrBes cartesianos de
decidibilidade juridica parecem, fatalmente, estar fadadas ao insucesso. O juiz € um sujeito
ativo do processo de interpretacdo (art. 5°, XXXV, CF), ndo é mais componente da escola da
exegese, ndo fosse assim a Constituicdo brasileira se limitaria a uma carta de boas intencdes
dirigidas a construir uma sociedade utdpica.

Esse cientificismo exacerbado, com suas origens na idade moderna, embasado na
exatidao, precisdo, demonstrabilidade de certo proporcionou um afastamento do sujeito do
objeto, pois desqualificava qualquer modo de apreenséo subjetiva, pois a percepcao individual
era menosprezada diante de uma ciéncia que buscava amparo na prova da universalidade dos
conceitos e fatos verificaveis cientificamente por experimentacio. E o que Cianciardo (2006,

p.8) chama de epistemologia reducionista:
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El “esto o aquello” es la clave del acercamiento moderno a las cosas, y fuente
inevitable de las tan numerosas como falsas disyuntivas que afectaron o
afectan nuestra época: comunismo liberalismo, individuosociedad, hedonismo-
puritanismo, deber-felicidad, libertad-igualdad, ecologia-progreso, etc.

E nesse mesmo sentido que Alexy (2008, p.591) faz uso da eficiéncia de Pareto,
segundo a qual uma posicdo pode ser melhorada sem que uma outra seja piorada,
desvinculando-se desse pensamento maniqueista no qual para que alguém ganhe outros
necessariamente perderdo, para que um direito seja concedido outro tem que ser subtraido, tal
equilibrio de forcas no @mbito das ciéncias humanas e sociais ndo corresponde a pontos de
partida da interpretagédo constitucional.

A percepcao desses falsos conflitos que até hoje permeiam a ideologia tecnicista de
parte dos intérpretes confirma apenas que a base moderna da estrutura do pensamento e do
método ainda sdo realidades no mundo juridico, comprovada pela resisténcia enfrentada pela
teoria dos direitos fundamentais quando possibilita a utilizagdo do sopesamento.

Os caminhos a que nos levaram a primazia do método sdo 0s mais desastrosos, com
o total abandono da ética e da filosofia, a aplicacdo e obediéncia as regras apenas exigia que
elas existissem validas, legitimas sem qualquer juizo de valor, que eram subjetividades
divorciadas do pensamento humano universal, tendo o homem como medida de todas as
coisas.

Esclareca-se que ndo esta aqui um protesto ingénuo contra qualquer fase histérica
social, pois todas elas tiveram sua importancia intelectual para o desenvolvimento do
pensamento humano e o conhecimento que hoje temos compreendido na soma solidaria de
todas essas experiéncias que resgataram no tempo devido as bases morais e cientificas
relevantes para o0 pensamento e conhecimento humano, juridico, in casu.

De fato, o processo intelectual ndo pode ser vislumbrado na elaboracdo do
sopesamento de principios fundamentais, como objeta Wilson Steinmetz (STEINMETZ,
2004, p.209), poréem somos levados a concordar que esse pensamento vai além do processo de
sopesamento e abarca todo método interpretativo das normas, dado o carater das regras
permitir exce¢Ges em termos de abertura conceitual, abstratividade e generalidade e ndo tém,
assim, o condao de desclassificar a adogdo do método.

O momento interpretativo é, por si mesmo, delicado devido ao trabalho direto com a
linguagem que, assim como o sistema juridico, padece de incompletude e totalidade de
sentidos e trabalha com regras com o fim de harmonizar a comunicabilidade, do

entendimento. Bem posta a licdo de Friedrich Waismann Apud Struchiner (2011, p. 117-152):
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As leis de qualquer época sdo adequadas para as caracteristicas [...]
predominantes, tendéncias e habitos dessa época. A ideia de um sistema
fechado de leis que dura para sempre, capaz de resolver qualquer conflito
imaginavel, é uma fantasia atopica sem nenhum fundamento para sustenta-la.
O fato é que todo sistema de leis apresenta lacunas que sdo, via de regra,
verificadas e preenchidas somente quando iluminadas por certos eventos
particulares. De forma similar, devemos admitir que a gramatica é incompleta
e que se as circunstancias surgissem, nds tronariamos a gramatica mais
completa por meio da introducdo de novas regras para dar conta dessas
situacbes. Nenhuma linguagem esta preparada para todas as possibilidades.
Deplorar a insuficiéncia da linguagem seria simplesmente um engano.

O subjetivismo €&, pois, inerente ao pensamento e atividade humana, qualquer que
seja ela. Juridicamente, esse conceito nao foi bem recepcionado pela dogmatica e é somente
agora que seu conhecimento, adstrito de preconceitos e mitos, pode fortalecer a sua relevancia
na teoria constitucional se encararmos a subjetividade como uma inescapavel parte do
processo de decisao.

O conceito de subjetividade na interpretacdo incorre, por vezes, numa confusao
ideoldgica importante, uma vez que o termo é facilmente confundido com o de
discricionariedade. Para Engish (2001, p.217) discricionariedade é a possibilidade de se optar
entre duas determinacGes sem com isso agir contrario ao direito:

Quando podemos admitir que, segundo a vontade da lei, duas possibilidades
entre si contrapostas sdo igualmente conformes ao direito, e a autoridade,
portanto, pode optar por A ou ndo-A, sem agir contrariamente ao direito em
qualquer das alternativas, entdo temos o poder discricionario.

N&o trataremos nesse espago detidamente sobre discricionariedade administrativa,
ndo € o objetivo e citamos, tdo somente, sua superficial ligacdo com o tema, diante da
necessidade se realcar a diferenca de sentidos que se faz necessaria, somente para separarmos
0s institutos, sem que para isso, no entanto, haja aprofundamento. Diante da consideracdo de
Engish, acerca de discricionariedade, apressadamente denota similaridade com a
subjetividade. Pode até ser que os conceitos apontem situagcdes nas quais apresentem conexao
de sentido, quando se analisa a decisdo discricionaria sob o crivo das caracteristicas de seu
conteddo. Isso porque a decisdo sobre o merito da discricionariedade do administrador é
também subjetiva.

Porém, ndo é toda decisdo subjetiva que sera discricionaria. Como também podemos
afirmar que toda decisdo dita dificil, na qual se observe uma complexidade argumentativa, é
subjetiva, imparcial, mas ndo pode assegurar-se que seja neutra.

Todos os mecanismos conscientes e inconscientes de desenvolvimento do raciocinio

no qual chegou o julgador correspondem a uma teia desconhecida e nunca revelada na
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fundamentacdo, por mais transparente que deseje ser. O que jamais impede que exista uma
fundamentacdo insubsistente, inconstitucional ou arbitrdria, havendo mecanismos de
demonstrabilidade dessas falhas do julgador e consequentes meios de corrigirem-nas, sejam
elas técnicas ou éticas.

Nesse sentido, Andreas J. Krell (KRELL, 2004, p.202) confere clareza habitual,
escreve sobre o ambito de atuacdo do judiciario quando provocado para apreciar demandas
concernentes a atividade do administrado:

Destarte, acontece que, na sindicancia da aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados pelo administrador, o juiz ndo deve controlar se o resultado
dessa operacdo foi “o correto”, mas se 0 mesmo foi motivado e justificado,
tornando-se “sustentavel”.

Ademais, diante de casos mais sofisticados ou hard cases, ao magistrado é facultada
uma escolha orientada pelo método de interpretacdo proprio, dentro de seus limites de
decidibilidade, o que ndo implica em discricionariedade, seja a decisdo no ambito dos direitos
fundamentais ou ndo, nao fosse assim quedariamos em raz&do a corrente do realismo juridico,
em que o direito, é sempre indeterminado, uma criacdo do magistrado na atividade
jurisdicional, 0 que os juizes determinam que o seja.

Assim, ndo prospera em verdade a atribuicdo de identidade de sentidos entre
discricionariedade e subjetividade. Ha um sistema de regras constitucionais e
infraconstitucionais com vistas a possibilitar o controle intersubjetivo das decisdes juridicas
os famigerados recursos de segundo grau de jurisdicdo-. Ha, também, todo um arcabouco de
regras e principios que determinam o dever de fundamentar que o juiz deve ter em suas
decisdes, os quais afastam do ordenamento a figura do juiz arbitrario alheio a Constituicéo,
exigindo a submissdo das decisdes aos postulados da legalidade, clareza, etc.

Desprezar o fator subjetivo do intérprete, ndo implica em opor-se a
discricionariedade ou arbitrariedade, mas sim cair num engodo metodoldgico e fomentar uma
atividade judicial sem controle de razdes subjetivas inerentes a atividade, uma vez que as
limitacbes impostas no caso pelo juiz ndo poderdo ser contra argumentadas, pois serdo
negadas frente a afirmativa da realizacdo objetiva e inconteste da lei, impossibilitando o

controle intersubjetivo.
CONCLUSAO
A interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais, pois, consiste em tarefa das

mais complexas exercidas pelo julgador, mas, como visto, ndo € atividade exclusiva dele.
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Exige a realizacdo atraves de métodos interpretativos préprios classicos, mas, a aqui
estudada refere-se a interpretagdo criadora da norma, compreendendo a necessaria atualizacéo
do diploma constitucional.

A subjetividade na ciéncia do direito foi fortemente rechacada pela crenga moderna
positivada de que haveria apenas uma racionalidade pura e que qualquer aspecto subjetivo
invalidaria qualquer acesso ao conhecimento dos fatos e coisas.

Porém, fez-se inevitavel a efetivacdo dos direitos constitucionais de forte cunho
moral e 0 Estado ndo apenas se absteria de agir mas obrigou-se a realizar todos os direitos
fundamentais do cidaddo, na maxima medida possivel.

O carater politico-juridico dos direitos constitucionais e a auséncia de realizacao
desses direitos, frente a auséncia de atuagdo politica e popular transferiu ao judiciario o papel
de salvacionista social pois tornou-se o responsavel pela execucdo forcada dessas politicas e
direitos individuais e coletivos.

Algumas criticas sobre a legitimidade ou ndo desse papel do judiciario sdo muito
relevantes e precisam ganhar mais espaco também entre os poderes e espagos académicos,
sociais e institucionais. Contudo, ndo é o tema que o artigo aborda.

A prética interpretativa constitucional, através do trato direto entre judicirio e
efetivacdo dos direitos constitucionais, encontra no debate doutrinario intensa discordancia
acerca, principalmente, do decisionismo e discricionariedade dos julgadores e é esse embate
argumentativo que apressadamente, sem qualquer intencdo de esgotar tema tdo profundo, o
presente artigo cuidou de apresentar.

A realizacdo do sopesamento pelos tribunais constitui talvez, na atualidade, a
maxima expressao da realizacdo de um método interpretativo racional, uma vez que ha
necessidade do julgador fundamentar e argumentar sua decisdo na lei, na Constituicdo, fato
esse que afasta o decisionismo e permite o controle da deciséo.

Concluiu-se que a subjetividade é atividade inerente a tarefa interpretativa e que nao
h& pretensbes cientificas de seccionar impavidamente sujeito e objeto que, sem qualquer
descrédito para a atividade interpretativa, se inter-relacionam, de forma, inclusive, desejavel,
uma vez que a subjetividade nédo afasta, por si so, a racionalidade.

Subjetividade ndo se confunde com decisionismo, este trata-se de uma atuacéo
desconexa a qualquer procedimento, paradigma ou método, ndo se encontra contemplado pela
ciéncia. Ja subjetividade é inerente a prépria atividade interpretativa, consistindo num

elemento essencial das ciéncias humanas e sociais.
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