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INTRODUCAO

Neste texto, procura-se meditar sobre uma forma de construcao juridica
gue dé conta dos anseios humanizantes prometidos pelo Estado Democrético
de Direito. Busca-se, como ponto de partida, compreender como se estrutura o
sistema juridico para, entdo, pensar sobre como se efetivar os direitos
fundamentais e obter decisfes que estejam conectadas com a realidade da
vida. Acaba, pois, por refletir sobre o0s pressupostos argumentativos e
ideoldgicos do Direito, na tentativa de ressaltar a funcdo do mecanismo
processual como uma de suas mais importantes fonte de legitimacao.
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1. A COMPLEXIDADE DO SISTEMA JURIDICO

A complexidade é o grande desafio do tempo presente’, ja que esta na
multidimensionalidade dos fatos e da sua individualizacdo empirico-social, bem
como na pluralidade dos centros de informacdes, de decisbes e de acdes e,
por conseguinte, na dificuldade de construir o préprio processo de tomada de
posicdes eficazes.

Essa complexidade causa uma profunda modificacdo no horizonte
epistemoldgico do Direito por duas razdes essenciais.

Em primeiro lugar, partindo-se da complexidade como uma categoria
criativa do processo cognitivo, atinge-se o ponto de superacdo do dualismo
sujeito-objeto, 0 que impede a obtencdo de uma Unica verdade objetiva,
acarretando a quebra do mito da existéncia de um pensamento Unico, além de
nao se poder prescindir do sujeito que constrdi essa verdade e por ela se torna
responsavel.

Em segundo lugar, a categoria da complexidade opera dentro da relacéao
dindmica entre o sistema juridico e a realidade. Instaura-se, destarte, um
paradoxo, pois, de um lado, tem-se a realidade, que é mais rica que o Direito
Positivo, mas, do outro lado, ndo se pode ignorar que o sistema juridico precisa
dar conta da complexidade da realidade sem perder a esséncia daquilo que o
faz subsistir como sistema. Com efeito, € necesséario buscar um mecanismo
organizativo do sistema juridico que possa abrir-se e fechar-se, sem que seja
necesséria a constante reformulagdo das antigas leis por legislagbes mais
modernas. Assim, nele ha de ser compreendida a existéncia de uma valvula
que permita abrir 0 ordenamento juridico para que possa interagir com 0s
estimulos que vém do exterior e fecha-lo, quando esses estimulos exteriores
contrariassem 0s critérios, 0s quais permitem conhecé-los e organiza-los,
ligados & manutencéo da sua esséncia®.

O sistema juridico, composto por abstratos principios e regras®, e o
mecanismo processual, pelo qual se da a possibilidade de se discutir os
conflitos (intersubjetivos ou sociais) de interesses - oportunizando a ambos 0s
litigantes a manifestacdo sobre qual interpretacdo concreta deve ser dada a
esses principios e regras, para que, entdo, haver a aplicacao (iuris dicto) do

! Cfr. Edgar Morin. Epistemologia da complexidade. In: Novos paradigmas, cultura e

subjetividade. Coord. Dora Fried Schnitman. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996; Pietro
Barcelona. O egoismo maduro e a insensatez do capital. Trad. de José Roque. Sao Paulo:
icone, 1995. P4ag. 18-24.

% Claus Wilhelm Canaris afirma que as duas caracteristicas basicas do sistema juridico sdo a
ordenacéo de um estado de coisas fundado na realidade e a unidade desses elementos, a fim
de nado permitir uma disperséo de singularidades desconexas. Cfr. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. Antdnio Mendes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1989. Pag. 12.

% Cfr. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional. 6% ed. Coimbra: Almedina, 1995.
Pég. 168-170.
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direito pelo Estado-juiz - funcionam como redutores da complexidade
encontrada na realidade®.

2. A CONSTRUCAO DA NORMA JURIDICA
2.1. PONTOS DE PARTIDA

A analise do contetdo seméantico dos principios e das regras juridicas,
bem como a participacdo reservada aos operadores do Direito, por intermédio
do processo judicial, permite a descodificacdo da estrutura sistémica do
ordenamento juridico, com vistas a compreensdo do mecanismo de construcao
da norma.

Antes de qualquer passo, é interessante observar que, nem sempre, faz-
se questdo de distinguir as regras das normas juridicas®; entretanto, esta-se,
ao nosso entender, diante de dois fendbmenos completamente distintos.

2.2. COMPLETUDE DO SENTIDO DO TEXTO: DIFERENCA ENTRE O ENUNCIADO
LINGUISTICO E A NORMA

A “completude” do sentido do texto, do preceito, do enunciado normativo
ndo se da com a mera intervencdo do legislador. Em outras palavras, a
“completude” do texto legislado apenas é realizada quando o sentido por ele
expressado € produzido pelo intérprete.

Essa distingdo é bastante relevante, para se entender a diferenca entre

0 texto e a norma, podendo-se, deste modo, sintetizar. - o texto € o sinal
lingtiistico, enquanto que a norma é o que se revela, designa®.

Assim, tdo-somente, quando o intérprete precisa o sentido do texto
legislativo, passa a existir algo além do preceito, que deve ser denominado de
7
norma’.

* Segundo Niklas Luhman, “o objetivo do procedimento juridicamente organizado consiste em
tornar intersubjetivamente transmissivel a reducdo de complexidade” (Legitimagcdo pelo
procedimento. Trad. de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1980. Pag. 27). Em sentido analogo, Francisco Carlos Duarte assevera que “a relacédo
entre Direito e complexidade depende da capacidade de prestagéo prépria dos procedimentos.
Noutras palavras, o sistema do Direito deve funcionar com um alto nivel de autocontrole para
que a desilusdo das expectativas ndo seja maior que sua capacidade de produzir decisbes
efetivas” (Seguranga e risco na complexidade juridica e construgdo judicial do direito positivo.
In: A segunda etapa da reforma processual civil. Coord. Luiz Guilherme Marinoni e Fredie
Didier Jr. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. Pag. 500). Verificar, ainda: José Joaquim Calmon de
Passos. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. Pag. 87.

> Cfr. Juarez Freitas. Interpretacéo sistematica do direito. 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

® Cfr. Eros Roberto Grau. A interpretacdo constitucional como processo. Revista juridica
consulex, vol. 3. Péag. 41.
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2.3. INTERPRETACAO ALOGRAFA E AUTOGRAFA

Antes de se verificar a natureza da interpretacdo juridica e a sua
importancia na construgcdo da norma, € preciso distinguir a interpretacao
alografa da autégrafa®.

A interpretacdo autdgrafa € aquela em que basta a compreensdo do
autor. Por exemplo, para a interpretacdo de uma pintura ou de um romance é
suficiente a visao subjetiva do autor; isto €, pode-se prescindir da interferéncia
de um intérprete, na medida em que o autor, sozinho, é capaz de atribuir
sentido a obra.

Em contrapartida, a interpretacdo alégrafa é aquela em que se exige,
além da compreenséo do autor, uma atividade de reproducdo. Por exemplo, na
musica, a obra apenas se completa com o concurso de dois agentes: o autor e
o intérprete, pois, primeiro, 0 autor compreende e reproduz, depois, o intérprete
busca compreender a partir da compreenséao/reproducéo do autor.

2.4. A INTERPRETACAO JURIDICA E A FORMULACAO DA NORMA

Pode-se afirmar que a interpretacdo juridica €, pelo menos em certo
sentido, alografa, ja que, nela, além do legislador, faz-se imprescindivel a
atuacao do operador juridico.

Assim, o texto da lei é tomado, tdo-somente, como um ponto de partida
da interpretacdo, ndo € um dado pronto e acabado. Vale dizer, a compreenséo
do texto pressupfe uma relagéo entre o intérprete e o texto a ser interpretado.
O sentido do texto legislativo ndo € univoco (mas plurivoco e equivoco), pois
admite mais de uma forma de interpretacéo®, e, além disso, é heterbnomo (ou
ndo auténomo), porque vem de fora, é produzido pelo intérprete®. E, em razao

’ Cfr. Eros Roberto Grau. A interpretacéo constitucional como processo. Cit. Pag. 41.

8 Cfr. Eros Roberto Grau. A interpretacao constitucional como processo. Cit. Pag. 40-1.

® Verificar a nota 16, abaixo.

19 Agostinho Ramalho Marques Neto, para explicar isso, compara a interpretacao juridica com a
psicanalitica, elucidando de modo extraordinario a questdo: “o significado da norma juridica,
por mais que o legislador se empenhe nesse sentido, jamais € univoco, de modo que a
interpretacdo néo reproduz ou descobre o ‘verdadeiro’ sentido da lei, mas cria o sentido que
mais convém a seu interesse teorico e politico. Neste contexto, sentidos contraditérios podem,
nao obstante, ser verdadeiros. Em outras palavras, o significado da lei ndo é autbnomo, mas
heterbnomo. Ele vem de fora e é atribuido pelo intérprete. Pode-se perguntar agora, por
oportuno, diante de que texto se encontram tanto o jurista quanto o psicanalista. Em ambos os
casos, fala-se de uma interpretacdo, com uma conotacao de restituicido de um sentido oculto,
no texto legal ou no discurso do analisando. Essa restituicdo, esse desvelamento de sentidos
ocultos num texto parece estar suposto em qualquer interpretacado, juridica, psicanalitica ou
ndo. E necessario esclarecer, todavia, (...) que o texto ao qual o analista empresta aquilo que
FREUD designou como sua ‘atencéo flutuante’, ndo é tanto o discurso que o analisando
enuncia expressamente durante a sessdo, quanto aquilo que fura esse discurso, que o
atravessa, que lhe provoca giros de sentido totalmente inesperados e independentes de toda a
intencionalidade (vale dizer: de toda resisténcia) que o eu do analisando possa ai ter posto,

4
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do intérprete poder adicionar algo a obra do legislador, que a hermenéutica
adquire a sua esséncia construtiva*

Salientar essa tarefa de construcdo da norma é interessante, porque
nela esta implicito um exercicio de cidadania, na medida em que, a0 mesmo
tempo, reconhece a necessidade de submeter o povo as leis, mas sem lhe
retirar o poder de pensa-las criticamente e, com base nessa reflexdo, buscar
mecanismos legitimos de resisténcia a todas as formas de opressdo e de
tirania estatais.

Esse é o verdadeiro sentido do Estado Democratico de Direito que, por
estar fundado na cidadania (art. 1°, inc. |, CF), é o avesso do arbitrio. Alids, se
todo o poder emana do povo, sendo apenas exercido por seus representantes
(art. 1°, par. Un., CF), isso significa que as pessoas, inobstante a imposicéo
coercitiva das leis, ndo perdem o poder de participar - e aqui 0 processo judicial
ganha relevéancia, inclusive politica - da atividade de aplicacdo do direito aos
casos concretos, questionando, perante os 6rgaos competentes, a legitimidade
da lei que os atingem®. Se assim n&o fosse, perderia-se a dimensdo humana
do instrumental juridico, coisificando-0'3. Destarte, a tarefa interpretativa esta

sentidos que irrompem, por assim dizer, a revelia do analisando, e se presentificam como
lapsos, atos falhos, troca de nomes, formagées do inconsciente enfim. E este o discurso que
efetivamente importa numa sessdo de analise, discurso esse onde a literalidade da
Psicandlise fica evidenciada. Ndo é sem propoésito que LACAN recomenda que esse discurso
seja tomado ao pé da letra: ‘Temos sempre que saber aproveitar os equivocos laterais™
(Subsidios para pensar a possibilidade de articular direito e psicandlise. In: Direito e
neoliberalismo. Elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: Edibej, 1996. Pag. 29-30).
Valendo-se de outra forma de argumentacdo, ja ressaltava Roberto Lyra Filho: “Os juristas,
duma forma geral, estdo atrasados de um século, na teoria e pratica da interpretacao e ainda
pensam que um texto a interpretar € um documento univoco, dentro de um sistema auténomo
(o ordenamento juridico dito pleno e hermético) e que sé cabe determinar-lhe o sentido exato,
seja pelo desentranhamento dos conceitos, seja pela busca da finalidade — isto é, acertando o
que diz ou para que diz a norma abordada. Isto é ignorar totalmente o discurso da norma, tanto
quanto o discurso do intérprete e do aplicador estdo inseridos em um contexto que 0s
condiciona; que abrem feixes de funcBes plurivoca e proporcionam leituras diversas. A
moderna linglistica, a semiologia, a nova retérica, a nova hermenéutica ja assentaram, ha
muito, que o procedimento interpretativo € material e criativo, ndo simplesmente verificativo e
substancialmente vinculado a um sé modelo supostamente insito na dic¢do da lei” (Por que
estudar direito hoje? Brasilia: Edlgoes Nair Ltda., 1984. Pag. 18-9).

1 segundo Ronald Dworkin, “constructive interpretation is a matter of imposing purpose on an

object or practice in order to make of it the best possible example of the form or genre to which
it is taken to belong” (Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1995. Pag. 52).
12 «As leis existem para ser cumpridas. Mas é preciso pensa-las criticamente. E preciso ter a
curiosidade de investigar a quem elas aproveitam, que objetivos visam, e buscar, quando for o
caso, por tras da lei, a justica. (...). E preciso, de regra, respeitar a lei e a autoridade. Mas
quando uma e outra ndo forem respeitaveis, é preciso valer-se do direito de resisténcia, que é a
paixao que se ergue, acima da lei, pela justica e pela liberdade” (Luis Roberto Barroso. Direito
epalxao Revista forense, vol. 328. Pag. 329-330).

® Conforme Alfredo Augusto Becker, “quando para a apreenséo (ou transmissao) das idéias se
elimina a fase intermediaria de reflexao pelo raciocinio e se utiliza 0 mecanismo psiquico da
ligagcdo direta: sensacdo-acdo, o individuo humano perde a possibilidade de ajuizar sobre a
gualidade sadia ou nociva da conduta que Ihe esta sendo imposta (ou que ele pretende impor
aos outros). Perde a oportunidade de aperfeicoar o instrumental juridico e substituir o que se
tornou obsoleto (ou prejudicial) por novas regras juridicas. Perde a humanidade. Coisifica-se”
(Carnaval tributario. 2% ed. S&o Paulo: Lejus, 1999. Pag. 94).
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voltada a busca da norma que melhor atenda aos anseios ético-sociais de
justica.

No entanto, na interpretacéo juridica, a rigor, ndo se reproduz o texto da
lei, uma vez que o intérprete, com vistas a constru¢cdo da norma, ndo pode se
limitar a repetir ou a copiar o enunciado legislativo, mas, valendo-se da
argumentacao juridica, produzir um sentido concreto aquilo que estava previsto
apenas abstratamente. Observe-se que, com isso, ndo se cria um novo
enunciado legislativo, mas apenas se “completa” o sentido nele contido. E,
nesse sentido, que existe, na interpretacdo juridica, semelhanca com o que
ocorre na interpretacdo musical, onde ndo ha uma Gnica interpretacéo exata™.
Por exemplo, a Sexta Sinfonia de Beethoven, quando interpretada pela
Pastoral dirigida por Toscanini, com a Sinfénica de Mildo, é diferente de
guando executada pela Pastoral dirigida por von Karajan, com a Filarmdnica de
Berlim, embora ambas s&o corretas™. O que se pode discutir é qual é a melhor
interpretacdo a ser dada, o que, ao contemplar a existéncia de mais de uma
solugé% possivel, implica a exclusdo da existéncia de uma unica solucéo
correta™".

4 «Se por ‘interpretacdo juridica’ se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do
objecto a interpretar, o resultado de uma interpretacao juridica somente pode ser a fixacdo da
moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o conhecimento de varias
possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo
deve necessariamente conduzir a uma Unica solucdo como sendo a Unica correcta, mas
possivelmente a varias solugbes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no acto do
6rgao aplicador do Direito — no acto do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial
é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela € a norma individual, mas apenas
gue € uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral” (Hans Kelsen. Teoria pura do direito. 4% ed. Trad. de Joao Baptista Machado. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1979. P4g. 467). Meditando sobre a licdo de Hans Kelsen, asseverou
Celso Antonio Bandeira de Mello: “A norma juridica, com suas palavras, persiste no mundo do
‘dever-ser’; os fatos e comportamentos assistem no mundo do ‘ser’, cada qual pertencendo a
um plano légico irredutivel ao outro, como ensinou Kelsen. Sem embargo, a norma existe para
ser aplicada e, para tanto, necessita ser entendida. E o problema da ‘interpretacdo’, que
necessariamente precede a aplicacdo. A interpretacdo é feita por homens, que entendem
as normas em funcdo dos conhecimentos aludidos. Assim, € a interpretacdo que
especifica o contetdo da norma. Ja houve quem dissesse, em frase admiravel, que o que se
aplica ndo é a norma, mas a interpretacdo que dela se faz. Talvez se pudesse dizer: o que se
aplica, sim, é a propria norma, porque o contetdo dela é pura e simplesmente o que lhe
resulta da interpretacdo. De resto, Kelsen ja ensinara que a norma € uma ‘moldura’. De
veras, quem lhe outorga, afinal, o contetido especifico, em cada caso, € o intérprete, ubicado
no mundo do ‘ser’ e, por isto, circunstanciado pelos fatores que dai advém” (Curso de direito
administrativo. 13%* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. Pag. 620-1).

1> Cfr. Eros Roberto Grau. La doble desestructuracion y la interpretacion del derecho. Trad. de
Barbara Rosenberg. Barcelona: Bosch, 1996. Pag. 77-8.

'® Essa questdo, contudo, ndo é pacifica. Manuel Atienza, por exemplo, distingue os casos em
faceis, dificeis e tragicos. Os primeiros comportariam uma Unica solugéo, os segundos, mais de
uma e, por fim, nos dltimos, o intérprete ndo estaria diante de uma questéo alternativa, mas de
um verdadeiro dilema, pois ndo se poderia encontrar uma solugao que nao implicasse sacrificio
de valor considerado juridica ou moralmente essencial. Em suas palavras: “na teoria padrao da
argumentacdo juridica, parte-se da distingao entre casos claros ou faceis e casos dificeis; com
relacdo aos primeiros, o ordenamento juridico fornece uma resposta correta que nao €
discutida; os segundos, pelo contrario, caracterizam-se porque, pelo menos em principio, é
possivel propor mais de uma resposta correta que se situe dentro das margens permitidas pelo
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Por conseguinte, € possivel concluir que a interpretacdo juridica € um
processo intelectivo alografo pelo qual, partindo-se de férmulas linguisticas
contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi¢cdes, alcancamos a
determinacao da norma.

Percebe-se, pois, que todos os atores, que participam da “cena juridica”,
contribuem, cada um a sua maneira, na tarefa de “aplicacdo do direito”, na
medida em que o sentido a ser atribuido as regras e aos principios juridicos
circula em um espaco publico de comunicacdo, ndo sendo um privilégio nem
do legislador, nem do juiz'’. De outro modo, se isso n&o fosse verdadeiro, nédo
ficaria célebre a frase de Piero Calamandrei: “O advogado deve saber sugerir de
forma discreta ao juiz os argumento que Ihe déem razdo, de modo que este fique
convencido de os ter encontrado por conta propria”®. Com isso, instaura-se uma
sociedade aberta de intérpretes do ordenamento juridico®, quebrando o mito
de que o legislador ou o juiz tem um acesso privilegiado a verdade e, destarte,
permitindo a colaboracdo de todos para se chegar a posicdes inovadoras®,
gue melhor resolvam os problemas sociais e os conflitos de interesses.

Direito positivo. Mas o que parece ficar excluido, com essa proposi¢édo, é a possibilidade de
uma terceira categoria, a dos casos tragicos. Um caso pode ser considerado tragico quando,
com relacdo a ele, ndo se pode encontrar uma solugdo que nado sacrifique algum elemento
essencial de um valor considerado fundamental do ponto de vista juridico e/ou moral (...). A
adocdo de uma decisdo em tais hip6teses néo significa enfrentar uma simples alternativa, mas
sim um dilema” (As razdes do direito. Teorias da argumentacao juridica. Trad. de Maria Cristina
Guimarades Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2000. Pag. 335). Por outro lado, sustenta Teresa
Arruda Alvim Wambier que “o juiz ndo tem diante de si varios caminhos dentre os quais pode,
indiferentemente, escolher um, sendo, todos, juridicamente licitos e ‘queridos’ pela norma. Para
0 magistrado, ha uma s6 solugéo, que ha de ser tida como correta: a desejada pelo legislador e
‘determinada’ pela norma, ainda que o caminho para que se chegue até ela ndo seja dos mais
faceis” (Limites a chamada “discricionariedade” judicial. Revista da Associacdo dos
Magistrados do Parana, vol. 50. Pag. 95). De qualquer modo, ndo se pode ignorar que, se
existisse uma Unica forma de aplicar uma regra juridica, sem efeito ficaria a interpretacéo
sistematica, que, diante da complexidade do sistema juridico (o qual pode, inclusive, regular um
mesmo assunto mediante mais de um preceito lingiistico), busca, dentro do ordenamento
juridico como um todo, a melhor solugdo para o conflito. Além disso, se somente uma solucdo
fosse possivel, ndo haveria a necessidade de se prever recursos e tribunais destinados a
uniformizagéo das questfes de direito.

7 Cfr. Carlos Maria Céarcova. Las cosas ya no son lo que eran antes. Apuntes sobre la
complejidad y la esperanza. Revista da Procuradoria geral do Estado do Parana, vol. VI. Pag.
29-30. De igual modo, afirmaram Geoffrey C. Hazard Jr. e Michele Taruffo, “while judges have
office and functions authorized by law, they have no special access to the law or to the sources
of the law’s deeper meaning” (An american civil procedure. New Haven: Yale University Press,
1993. Pé&g. 75).

'8 Cfr. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Trad. de Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996. Pag. 41.

9 Cfr. Peter Haberle. Hermenéutica constitucional. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. Pag. 13-4.

Como explica Peter Burke, “a inovacao intelectual, assim como a inovagéo técnica, € uma
espécie de bricolagem. Exercitamos nossas idéias em reagdo a outra idéias, sejam elas
ouvidas em conversas, lidas em livros ou descobertas pela internet. Comegamos a inovar ndo a
partir de uma lousa em branco, e sim de algo que ja existe, mas nao parece satisfatorio,
ajustando-o para servir a novas circunstancias e combinando elementos existentes de novas
maneiras, até que surja algo reconhecidamente diferente, embora pertenca a mesma familia de
idéias ou objetos” (A propriedade das idéias. In: Folha de S&o Paulo, 24.6.2001. Caderno Mais!
Pag. 16).
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E o processo, enquanto espaco publico de comunicacdo, que permite a
construcdo da norma juridica. Essa afirmacdo tem um alcance democratico
extraordinario, pois rompe com as vertentes filoséficas do positivismo juridico
que visavam & criacdo de um Estado neutro quanto aos valores®*. Calcada na
idéia de que a lei representava sempre a vontade geral, acreditava-se que o
sentido contido na regra legal era univoco, devendo o juiz ser apenas a “boca
da lei” (Montesquieu). Isso nada mais foi que um reflexo da desconfianga que a
burguesia, ao proclamar a Revolucdo Francesa, atribuia aos juizes,
considerados aliados da nobreza e do clero®’. Felizmente, a construgéo
democratica do Estado e da sociedade contemporaneas estd baseada no
pluralismo politico, social, cultural e religioso, a fim de permitir a convivéncia
dos contrarios, a tolerante, harmoniosa e pacifica co-existéncia de toda espécie
de antagonismos. Por isso, a lei ndo pode ser concebida como sendo a
expressao da vontade geral, mas apenas a vitéria em um conflito politico; vale
dizer, o resultado da vontade da forca politica dominante no Parlamento ou
dessa vontade acordada com as outras vontades politicas também
representadas no seio do Poder Legislativo. Como a lei é parcial e, sobretudo,
procura oferecer condigbes para um determinado plano de governo, o grupo
politico dominante dela se serve para constituir o seu proprio projeto (politico)
de administragdo publica. Por isso, é importante ndo sO recuperar a missao
democratica do Poder Judiciario que, ao interpretar a lei, tem o dever de
controlar a sua legitimidade, mas também ressaltar a importancia de todos
agueles que, pelo acesso ao Judiciario, tém oportunidade de fazer frente ao
“império da lei”. Com efeito, o real alcance da cidadania, que € um dos
alicerces do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inc. I, da CF), é resgatar,
principalmente pelo mecanismo processual, a possibilidade dos cidadaos
questionarem criticamente as regras que lhes sdo impostas, ja que nao séo
escravos do poder (ao contrario, o poder a eles pertence; art. 1°, par. 1°, da
CF), nem se confundem com meros intérpretes passivos de textos
legislativos?®, mas sdo os verdadeiros vigilantes da Democracia, rompendo a
inércia do Poder Judiciario, para que este, valendo-se do exercicio legitimo da
jurisdicdo, construa, apés a indispensavel participacdo das partes a serem
atingidas pela decisdo judicial (art. 5°, inc. LIV e LV, CF), a norma juridica que
seja a mais adequada a promog¢do dos valores mais relevantes para a
dignidade da pessoa humana e para o bem-estar social®*.

2L Cfr. Ovidio A. Baptista da Silva. Jurisdicdo e execucao na tradicdo romano-candnica. 2° ed.
Sao Paulo: RT, 1997. Pag. 192-219.

2 para a compreensio histérica e filoséfica da passividade do juiz na aplicacéo da lei, cfr.,
dentre outros: Luiz Guilherme Marinoni. Tutela inibitéria. Sdo Paulo: RT, 1998. Pag. 146-8.

28 A concretizacdo disso passa pela reforma do ensino juridico, porque, como bem salientou
José Lamartine Correia de Oliveira: “Sem boa formacéo juridica, ndo pode haver restauracao
da primazia dos valores ético-juridicos e, portanto, ndo pode haver liberdade e igualdade” (A
liberdade e o ensino juridico. In: Anais da VIII Conferéncia Nacional dos Advogados. Manaus-
AM, 18/5/1980. Pag. 129).

24 obrigacao do juiz, de decidir o caso singular a luz de uma teoria que justifique o direito
vigente como um todo a partir de principios, é reflexo de uma obrigacdo precedente dos
cidadaos, confirmada através do ato de fundacao da constituicdo, de proteger a integralidade
de sua convivéncia, orientando-se por principios da justica e respeitando-se reciprocamente
como membros de uma associagdo de livres e iguais” (Jirgen Habermas. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. Vol. I. Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. P4g. 258).
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Portanto, as normas resultam da interpretacdo e os textos, enunciados
ou disposicbes sdo apenas o ordenamento em poténcia, um conjunto de
possibilidades de interpretacdo, um complexo de normas potenciais®.

2.5. REPERCUSSOES DO CONCEITO DE NORMA JURIDICA

O significado das regras e dos principios juridicos (ou seja, a norma) € o
resultado da tarefa interpretativa produzido pelo intérprete.

Isso é interessante de ser notado, porque, na interpretacdo do direito,
opera-se um acordo entre o carater geral e abstrato dessas regras e principios
juridicos e a sua aplicagdo concreta. A interpretacdo interliga a abstracéo e a
concretude, permitindo a efetiva insercdo do direito na vida das pessoas,
valendo dizer que apenas na solucdo concreta ha, efetivamente, Direito.

Isso parece relevante, pois o legislador, por mais que se esforce na
tentativa de prever o futuro, ndo da consegue regulamentar todas as situacoes.
Recorde-se, a guisa de ilustracdo, dos contratos celebrados pela internet, das
formas de procriacéo artificiais, da clonagem de animais e, eventualmente, de
seres humanos, do turismo espacial etc. Todas essas situacdes ja ocorrem na
realidade (ou ja se conhece grande parte da tecnologia para que isso seja
possivel em um futuro iminente), mas, ao menos no Brasil, ainda nao
mereceram disciplina legislativa. Por outro lado, ndo seria recomendavel que
todos esses fendmenos fossem imediatamente regulamentados, porque nao
haveria saber suficiente para prever todas as suas consequéncias positivas e
negativas ou ndo houve tempo necessario para que esses avancos pudessem
ser amplamente discutidos no meio social, de modo que a intervencéo
prematura do Estado poderia impedir o desenvolvimento cientifico e
tecnoldégico. Ademais, caso o propésito fosse dar conta de tudo, as leis
deveriam regulamentar todas as situagbes da vida, tornando ainda mais
complexa a existéncia humana®®, além de ter de serem permanentemente

5 Cfr. Eros Roberto Grau. La doble desestructuracion y la interpretacion del derecho. Cit. Pag.
69-70.

% A “pulimia” legislativa deve ser combatida quando prejudicial & preservacdo da esfera de
liberdade das pessoas. Por isso, por exemplo, alguns autores se mostraram contrarios a
regulamentacdo das unides n&o matrimonializadas, porque o Estado, ao editar as Leis
8.971/94 e 9.278/96, estaria invadindo o dominio da privacidade das pessoas e, com isso,
retirando indevidamente a sua liberdade de organizagédo da vida amorosa. Cfr.: Jodo Batista
Lopes. Familia hoje. In: A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. P4g. 84; Rodrigo da Cunha Pereira. Concubinato — Unido estavel. In: Direito de familia
contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. Pag. 521-2. Todavia, sob este aspecto, nos
posicionamos em sentido contrario: cfr. Eduardo Cambi. As unifes extramatrimoniais no
contexto da tendéncia de personificacdo do direito de familia. In: Repertério de doutrina sobre
direito de familia. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo de Oliveira Leite. S&o Paulo:
RT, 1999. Pag. 137-140.
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modificadas, ao menos no Brasil, onde predominam as construcdes legislativas
analiticas®’.

Como as leis ndo sdo modificadas a todo instante (é o que ocorre, por
exemplo, com o0 nosso Codigo Civil, que € de 1916), os textos podem
permanecer oS mesmos, nNao obstante as normas, em razéo da interpretacao,
possam acompanhar, no mesmo tempo e ritmo, 0o que ocorre na realidade
social.

Alidas, se a realidade social estd em constante movimento, a
interpretacdo do direito ndo pode se restringir a uma operacao silogistica entre
0 texto da lei e as circunstancias dos caso concreto, mas ser um processo de
continua adaptacao das regras e dos principios, contidos no sistema juridico,
com aquilo que existe efetivamente e as complexidades que ela apresenta, em
determinado momento histérico, social, econdmico e cultural. E possivel retirar
essa forca normativa da Constituicdo Federal de 1988, que, tendo contemplado
os valores mais caros a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
permite a constru¢cdo de método interpretativo que possibilita a releitura do
direito infraconstitucional & luz da Lei Fundamental®®. Por exemplo, o artigo 5°,

?" Talvez nos EUA as coisas assim ndo se passassem. A Constituicdo norte-americana,
elaborada em 17.9.1787, portanto, ha mais de duzentos anos, continua a ser aplicada, embora
a sua interpretacdo tenha sido modificada, pela Suprema Corte, conforme as circunstancias
historicas, culturais, politicas, sociais e econdmicas. Por exemplo, em relacdo ao tema da
segregacao racial, o texto da Constituicdo permaneceu, mas sua interpretacdo jurisprudencial
sofreu, pelo menos, trés alteragfes: i) em 1857, em Dred Scott v. Sandford, a Suprema Corte
afirmou que os escravos ndo poderiam ser considerados cidaddos norte-americanos, sendo
tutelados, constitucionalmente, pelo direito de propriedade; ii) em 1896, em Plessy v. Ferguson,
consolidou-se a doutrina do “Separate but Equal” (isto é, ndo havia violagdo da Constituicdo
desde que os Estados tratassem igualmente brancos e negros, o que, na pratica, significava
que deveria haver, v.g., um 6nibus distinto para transportar cada uma das racgas); iii) em 1954,
em Brown v. Board of Education, iniciou-se o final da aplicacdo da doutrina do “Separate but
Equal”, quando se considerou que ela ndo poderia ter aplicacdo nas escolas publicas. Cfr.
Robert F. Tedeschi Jr. The U.S. Constitution and fascinating facts about it. 6° ed. Naperville:
Oak Hill Publishing Company, 1996. P4g. 53-4. Para uma compreenséo da Constituicdo norte-
americana, cfr.. Ellis Katz. The complete american constitution: state constitution and
constitutional law in teh american federal system. Conferéncia do IV Congresso Nacional de
Direito Constitucional, promovido pelo Instituto Pimenta Bueno, em S&o Paulo, de 31 de agosto
a 2 de setembro de 1995. Texto inédito.

%8 Em outra oportunidade, ja tivemos a oportunidade de salientar: “A interpretacao das leis
conforme a Constituicdo apresenta-se como modelo racional aberto, ainda mais quando se
considera a Constituicdo brasileira de 1988, que, sendo compromissoéria, reconhece a
existéncia de interesses sociais contraditorios, optando pela construgdo juridica de uma
sociedade livre, justa e solidaria, que promova o bem-estar e o desenvolvimento de todos, sem
preconceitos ou outras formas de discriminagéo (art. 3° inc. | e IV, CF). O modelo de
interpretacdo conforme a Constituicdo, por ser um método arejado, rejeita a univocidade das
solugcdes hermenéuticas, assegurando a possibilidade de realizacdo da justica no caso
concreto” (Eduardo Cambi. Verdade processual objetivavel e limites da razao juridica iluminista.
Revista de processo, vol. 96. Pag. 242. Nota 33). Verificar, ainda: Karl Engish. Introducéo ao
pensamento juridico. 6° ed. Trad. de J. Baptista Machado. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1983; Pag. 147, 159 e 162; Clémerson Merlin Cléve. A teoria constitucional e o
direito alternativo (para uma dogmatica constitucional antecipatéria). In: Anais do seminario
nacional sobre o uso alternativo do direito. Rio de Janeiro: COAD, 1993. Pag. 49; Paulo
Ricardo Schier. Filtragem constitucional. Construindo uma nova dogmatica juridica. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.

10



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

inciso Xlll, da CF assegura a liberdade de exercicio profissional, atendidas as
qualificagbes que a lei estabelecer. Neste sentido, seria razoavel que a lei
restringisse essa liberdade, impondo a necessidade do fabricante de cigarros
inserir, nas embalagens dessas mercadorias, adverténcias sobre 0s prejuizos a
saude, jaA que, com isso, 0 consumidor estaria esclarecido dos males do
tabagismo, os quais podem acarretar inclusive a morte (p. ex., cancer de
pulm&o), embora a industria de tabaco nao ficaria impossibilitada de exercer a
sua atividade. Em contrapartida, partindo-se da premissa de que os doces e as
tortas sdo menos sadios aos dentes que o0 péo, suponha-se que um partido de
fanéticos de saude ganhe a maioria no Congresso e, em um primeiro momento,
proibisse a fabricacdo de doces e de tortas, e, posteriormente, vedasse a
producdo de pao branco, admitindo somente a fabricagdo do p&o preto. O
direito fundamental a liberdade de exercicio profissional dos padeiros néo
correria 0 risco de desaparecer em razdo dessa intervencdo legislativa®®,
podendo essa lei, que permite a fabricacdo apenas de pao preto, ser
considerada inconstitucional, pelo controle judicial (difuso ou concentrado) da
constitucionalidade das leis, uma vez que seria uma intervencdo muito intensa
nessa atividade profissional e a protecdo a saude (no caso, o combate a carie
etc), apesar de ser um bem juridico relevante a ser tutelado pelo Estado, nédo
mereceria uma regulamentacéo t&o severa®.

Em sintese, as normas juridicas sdo sempre construidas, ja que
resultam da mediacdo entre o que o ordenamento juridico prevé ou admite
abstratamente e as circunstancias concretas, o que permite concluir que as
normas juridicas podem ser consideradas um género, enquanto que as regras
e os principios juridicos sdo espécies®'.

2 Cfr. Robert Alexy. Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Trad. de Luis Afonso Heck. Revista de direito administrativo,
vol. 217. Péag. 76-7.

% “No caso-tabaco, a intervencdo na liberdade de profissdo tem somente uma intensidade
muito pequena. A inddstria de tabacos pode ainda ser ativa, também por propaganda. Ao
fumante é tornado, como o tribunal muito bem diz, ‘consciente somente um fundamento de
consideracdo que deveria, segundo o nivel de conhecimento médico atual ser universalmente
consciente’. As razbes que justificam a intervengdo, a contencdo dos prejuizos relativos a
salide causados pelo fumo que, muitas vezes, tém como consequéncia a morte, pelo contrario,
sd0 mais graves. A ponderagdo conduz, portanto, quase que obrigatoriamente a solucéo da
colisdo: a intervencdo da liberdade da profissdo € constitucional. No caso-padeiro as coisas
estao ao contrario. A proibi¢do de produzir doces, cucas e tortas intervém muito intensivamente
na liberdade de profissdo do padeiro. Isso ainda é reforcado quando acresce a proibicdo do
pao branco. A salude €, como mostra 0 caso-tabaco, sem didvida, um bem de alta hierarquia,
mas deve ser diferenciado. Aqui, trata-se, sobretudo, de adoecimentos dos dentes pelo
consumo de comidas doces e macias. Impedir isso ndo € insignificante, contudo, talvez, de
peso mediano. Com isso, também no caso-padeiro o resultado esta fixado: a regulagdo que
estd em questdo seria inconstitucional” (Robert Alexy. Colisdo de direitos fundamentais e
realizacao de direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. Cit. P4g. 78).

1 Cfr. Robert Alexy. Concetto e validita del diritto. Trad. Fabio Fiore. Turim: Giulio Einaudi
Editore, 1997. Pag. XXXIII; José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional. Cit. Pag.
166.
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2.6. CONCEITO DE PRINCIPIO E O SEU SENTIDO JURIDICO

“Principio” é uma palavra vem do latim principium, significando o
momento em que alguma coisa tem origem, comeco, causa primaria; ou o
elemento predominante na constituicdo de um corpo organico, teoria®.

Afirmar que o principio € uma causa priméria ou um motivo conceitual,
aparentemente, € nada dizer, pois ndo ha nenhum referencial semantico
perceptivel aos sentidos*>.

Entretanto, ndo haver significantes suficientes para dar conta dos
significados apenas aponta para a fragilidade da razdo humana, que,
indubitavelmente, ndo da conta de tudo. Caso contrario, ter-se-ia que admitir
gue o homem é o senhor absoluto do universo.

De qualquer modo, h4d algo que as palavras ndo expressam, nao
conseguem dizer; isto €, h4 sempre um antes do primeiro momento, um lugar
gue nada se sabe, a ndo ser em um momento posterior, quando a linguagem
comeca a produzir efeitos, a fazer sentido®.

Na origem de tudo, no principium, existe sempre um mito ou um dogma
(crenca religiosa) na existéncia de algo, que os sentidos ndo déo conta. O mito
ou o0 dogma pode ser tomado como a palavra que é dita, para dar significado, a
algo que, em sendo, ndo pode ser expressado pelos sentidos. E o caso, por
exemplo, do big-bang, para a teoria fisica mais importante para explicar a
génese do universo (contudo, € possivel perguntar: 0 que ocorreu um segundo
antes do big-bang: ndo se sabe®! Conseqiientemente, a teoria cientifica mais
evoluida para explicar a nossa existéncia da margem a crenca na existéncia de
algo anterior); do dogma da santissima trindade (isto €, a existéncia de trés
figuras distintas em um ente sé: Deus-pai, Deus-filho e Deus-espirito santo; é
uma questdo de fé, pois escapa a nossa logica sensorial)®®; da génese do
Estado de Direito, mediante a teoria do contrato social (o qual € uma ficcao, ja
gue ninguém assinou esse contrato, pelo qual todos nds transferimos o poder
gue nos pertence para um ente, o qual representaria a vontade geral; com isso,
renunciamos ao estado de natureza - no qual, segundo Hobbes, a igualdade e
a liberdade total conduziria a guerra de todos contra todos - para a criagao da
sociedade civil, baseada na soberania absoluta do Estado, o qual tem a missao
de garantir a paz, a autoridade efetiva e, em ultima ratio, a Unica sociedade

% Cfr. Aurélio Buarque de Hollanda Ferreira. Pequeno dicionério brasileiro da lingua
ortuguesa. 11% ed. Sao Paulo: Editora Civilizag&do Brasileira, 1969. Pag. 981.

® Cfr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Introduc&o aos principios gerais do processo penal.

Revista juridica (UFPR), vol. 30. Pag. 163.

% Cfr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Introdugdo aos principios gerais do processo penal.

Cit. Pag. 164.

% Cfr. Marcelo Gleiser. A danca do universo. Dos mitos de criacdo ao big-bang. Séo Paulo:

Companhia das Letras, 1997.

% O Papa Jodo Paulo Il, procurando conciliar a razdo com a fé cristd, observa: “a fé requer que

0 seu objeto seja compreendido com a ajuda da raz&o; por sua vez a raz&o, no apogeu da sua

indagacédo, admite como necessario aquilo que a fé apresenta” (Carta Enciclica Fides et Ratio.

Sao Paulo: Paulinas, 1998. Pag. 60).
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justa possivel®’); da existéncia de uma norma fundamental hipotética (a
Grudnorm de Hans Kelsen) para explicar a teoria pura do Direito®.

Entretanto, a existéncia de um mito ou de um dogma na origem do
Direito serve para desmistificar a nocdo de que o sistema juridico é auto-
suficiente, que se basta a si mesmo. A partir do reconhecimento disso, €
possivel também censurar o legalismo radical (dura lex sed lex), daqueles que
ora ignoram a realidade ora consideram a lei como a panacéia de todos os
problemas cotidianos.

Reconhecer que ndo se consegue dar conta do todo, ndo significa
acomodacdo. A propoésito, o saber (cientifico®® ou empirico) se insere nesse
raciocinio. E facil compreender porque é impossivel saber tudo de tudo, na
medida em que o todo implica o conhecimento das suas partes e conhecer
todas as partes de todas as coisas é uma atividade desumana (quica divina)*.
Socraticamente, na medida que mais se sabe, menos se sabe, porque, quanto
mais conhecimento se tem, maior € o campo aberto para outras espécies de
questionamentos. A satisfacdo esta em saber bem alguma coisa e estar
disponivel para apreender sempre mais daquilo que ndo se conhece,
adicionando, pelas teorias ou pela experiéncia, formas mais adequadas (ou
seja, menos sofridas) de compreensdo dos nossos sentimentos e da realidade
em que vivemos. Alias, somente tém certezas aqueles que ndo pensam ou, por
encontrarem-se na posicdo talvez “confortavel” dos conformistas, ja néo
pensam mais**. Assim, o que se tem é possivel gozar (usar, possuir, desfrutar,

7 Cfr. Boaventura de Souza Santos. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Sao Paulo: Cortez, 2000. Pag. 133.

% Cfr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Introdugdo aos principios gerais do processo penal.
Cit. Pag. 164.

% “Nenhum acervo cientifico é dominado sem esforco metddico, demorado, persistente — tanto
mais necessario, quando se trata de abrir caminhos, quebrar as rotinas e inovar. O bom
estudante ndo é borboleta, é incansavel pica-pau, capaz de perfurar a rija madeira dos
conceitos e teorias” (Roberto Lyra Filho. Por que estudar direito hoje? Cit. Pag. 26).

% Como bem elucidou Francesco Carnelutti, “a coisa € uma parte; ela é e ndo é; pode ser
comparada a uma moeda sobre cuja cara esta gravada o seu ser e, sobre a sua coroa, 0 seu
ndo ser. Mas para conhecer a verdade da coisa, ou digamos, precisamente, da parte,
necessita-se conhecer, tanto a sua cara, quanto ta sua coroa: uma rosa € uma rosa, ensinava a
Francesco, porque ndo é alguma outra flor; queria dizer que para conhecer para conhecer
verdadeiramente a rosa, isto €, para chegar a verdade, é necessario conhecer nao somente o
gue a rosa é, mas também aquilo que ela ndo é. Por isso, a verdade de uma coisa nos foge até
gue nds ndo possamos conhecer todas as outras coisas e, assim, nao podemos conseguir
sendo um conhecimento parcial dessa coisa. E quando digo uma coisa, refiro-me, também, a
um homem. Em sintese, a verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo é demais para nés”
(Verdade, davida e certeza. Trad. de Eduardo Cambi. Genesis Revista de Direito Processual
Civil, vol. 9. Pag. 606-7).

*! Conforme Eros Roberto Grau, a “Historia ensefia que nada es irreversible. La cotidianidad
nos muestra que solamente los que ya no pensam tienen certezas” (La doble desestructuracion
y la interpretacion del derecho. Cit. Pag. 38). Também sobre isso ja escrevemos: “E preciso
acordar do sono confortavel e conformista, produzido pelo raciocinio juridico neutro e
hermetizado e, por isso, alienante e incapaz de solucionar dignamente os litigios que pulsam
no cotidiano. Trata-se, pois, de combater os efeitos perniciosos decorrentes do dogma da razéo
iluminista, buscando outro modelo racional, menos repressor, que ndo tome o homem como
escravo de verdades pré-concebidas, univocas e intocaveis”. Cfr. Homenagem a José
Lamartine Correa de Oliveira Lyra e a seus alunos (e colegas), nossos professores
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aproveitar das vantagens de) e aquilo que ndo se tém passa-se a desejar
(ambicionar, cobicar, ter empenho em), ou seja, 0 gozo se coloca na coisa
possuida e o desejo se coloca na falta de alguma coisa.

No Direito, os principios podem ser vistos como standards juridicamente
vinculantes baseados na “idéia de direito” ou nas exigéncias de “justica*.

Portanto, os principios juridicos condensam os valores mais relevantes
para se dizer o que o Direito é e para que se destina.

2.7. DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E VALORES

Porém, os principios ndo se confundem com os valores*, pois: i) o
principio tém um grau de concretizacdo maior que os valores, possuindo um
inicio de previsdo e de consequéncia juridicas; ii) os principios estdo dotados
de sentido deontolégico (a deontologia é a parte da filosofia em que se
estudam os fundamentos e os sistemas de moral), enquanto que os valores
estdo dotados de sentido teleolégico (a teleologia € o conjunto de
especulacdes aplicadas a nocao de finalidade, de causa final); iii) os principios
obrigam o0s seus destinatarios igualmente, sem excecdo, a cumprir as
expectativas generalizadas de comportamento, enquanto que o0s valores
devem ser compreendidos como sendo preferéncias intersubjetivamente
compartidas; expressam o carater preferencial de bens pelos quais se
considera, em coletividades especificas, que vale a pena lutar e que séo
adquiridos ou realizados por acdes distintas a objetivos ou finalidades. Por esta
raz&o, os valores sdo bens atrativos e 0s principios, normas em potencial.

homenageados. In: Discursos e homenagens (Colacdo de Grau da Turma 1993/97 da UFPR).
Curitiba: JM, 1997. Pag. 29.

2 Cfr. Karl Larenz. Metodologia da ciéncia do direito. 2" ed. Trad. de José Lamego. Lisboa:
Fundacgédo Calouste Gulbenkian, 1983. Pag. 200.

3 Cfr. Ronald Dworkin. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977.
Péag. 22.

4 Cfr. Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de Ernesto Garzén Valdés.
Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. Pag. 138-172; Claus Wilhelm Canaris.
Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Cit. Pa4g. 31 e 87; Eros
Roberto Grau. La doble desestructuracion y la interpretacion del derecho. Cit. Pag. 27-8 e 106.
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2.8. DIFERENCIACAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS JURIDICAS

Ademais, os principios sdo diferentes das regras juridicas*, porque: i)
tém maior grau de abstracdo e, por conseguinte, menor densidade normativa
(vale dizer: possuem uma série de hipoGteses, facti species ou tatbestand
indeterminados, enquanto que as regras sao caracterizadas por facti species
determinadas); ii) h4A um grau de diferenca entre as regras e 0s principios: as
regras se aplicam por subsuncéo, pois seu contetudo € preciso (sdo preceitos
definitivos); ja os principios se aplicam por ponderacdo, pois ordenam a
realizacdo de algo na medida do possivel, relativamente as possibilidades
juridicas e faticas, sendo, pois, preceitos de otimizacdo®®, que podem ser
cumpridos em diversos graus; em razdo disso, os principios produzirem uma
sensagdo de “incompletude” no sistema juridico, servindo como valvula de
abertura para contemplar situacdes juridicas novas, complexas ou limitrofes
(que se encontram em uma “zona de penumbra ou campo cinzento”), além de
servir como um modo de satisfazer as aspiracdes éticas-essenciais do direito*’;
iil) podem ser expressos ou implicitos (ou, de outro modo, pode-se falar
também em principios positivos de direito e em principios gerais de direito), ao
contrario das regras juridicas, que sao sempre explicitas; iv) violar um principio
€ mais grave que violar uma regra, porque quem viola uma regra infringe um
mandamento especifico, enquanto que a violacdo de um principio implica a
insurgéncia contra todo um alicerce axiolégico do sistema juridico*; v) o
conflito entre regras juridicas resulta em antinomia, o que faz com que somente
uma delas seja aplicada, sendo a outra excluida ou eliminada do sistema, por
imposicao de critérios como o de que lex superior derrogat inferior, lex specialis
derrogat generalis e lex posterior derrogat priori*’; por outro lado, o confronto
entre dois principios juridicos ndo resulta em antinomia, isto €, ndo se exige
que um deles seja eliminado para que o outro possa ser aplicavel: a op¢ao do
intérprete por um nado significa a desobediéncia do outro, pois ndo tém a
pretensdo da exclusividade, podendo entrar em oposi¢cdo ou em contradicdo
entre si (ou seja, podem ser ajustados, de modo que, por uma solugéo
“intermédia”, a oponibilidade interna se resolve em um compromisso), o que da

%> Cfr. Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Cit. Pag. 81-138; Robert Alexy.
Concetto e validita del diritto. Cit. Pag. XXXIII-IV e 73-4; Robert Alexy. Colisdo de direitos
fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. Cit. Pag.
74-5; José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional. Cit. Pag. 166-7; Eros Roberto
Grau. La doble desestructuracion y la interpretacién del derecho. Cit. Pag. 100-4; Manuel
Atienza. As raz@es do direito. Teorias da argumentacao juridica. Cit. P4g. 222; Claus Wilhelm
Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Cit. P4g. 88 e
205-6; Karl Engish. Introducéo ao pensamento juridico. Cit. Pag. 318-25.

% Em sentido contrario, Jingen Habermas sustenta que os principios ndo podem ser
entendidos como preceitos de otimiza¢do, porque iSSO suprimiria 0 seu sentido de validade
deontolégica, atribuindo-os uma estrutura teleolégica. Cfr. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. Vol. |.Cit. Pag. 258.

" “La pretesa di giustezza esige che, se possibile, nel caso dubbio, abbia costantemente luogo
una ponderazione e di consequenza una considerazione di principi” (Robert Alexy. Concetto e
validita del diritto. Cit. Pag. 77).

“8 Cfr. Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo. Cit. Pag. 772.

9 E possivel ir além desses critérios tradicionais e sustentar que o conflito entre duas regras
juridicas, ou a obtencdo da norma adequada ao caso concreto, é resolvido pela aplicacéo de
um principio, em virtude da sua posicdo hierarquica mais elevada.
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flexibilidade aos principios, oferecendo mais de uma solu¢do ao problema do
confronto entre dois bens juridicos, permitindo-se encontrar um meio-termo
entre a vinculacdo e a nao-vinculacdo, e, destarte, levar a sério a Constituicdo
sem exigir solucBes impossiveis (“reserva do possivel’)*’; com efeito, os
conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto que os
conflitos entre os principios resultam em uma questdo de peso (ou seja, O
principio menos relevante acaba por ceder espaco ao principio mais relevante
a ser aplicado a uma situacao fatica, sem, com isso, haver a sua exclusdo)™*;
vi) por fim, os principios tém papel fundamental no ordenamento juridico
(posicdo hierarquica mais elevada) e tém natureza normogénica das regras
juridicas: em razao disso, ndo ha conflitos antinbmicos entre regras e principios
juridicos, uma vez que as regras concretizam o0s principios (as regras
determinam situacdes faticas que séo indeterminadas pelos principios). De
modo que, 0 que pode ocorrer, é a regra nao ter concretizado adequadamente
determinado principio, o que resulta na sua perda de eficacia, bem como
justificam interpretagdes contra legem, quando a regra, por ventura, contrariar
um principio juridico®.

2.9. ESCOLHA DO PRINC[PIO A SER APLICADO E CRITERIOS PARA
CONSIDERAR A “CORRECAQO” DA NORMA JURIDICA

Como ndo existe uma regra de valoracdo dos principios, isto €, um texto
linglistico que oriente o intérprete a aplicar um determinado principio em

%0 «A teoria dos principios é capaz ndo s6 de estruturar racionalmente a solugéo de colisdes de
direitos fundamentais. Ela tem ainda uma outra qualidade que, para os problemas teoricos-
constitucionais que devem aqui se considerados, é de grande significado. Ela possibilita um
meio-termo entre vinculagéo e flexibilidade. A teoria das regras conhece somente a alternativa:
validez ou nédo-validez. Em uma constituicdo como a brasileira, que conhece numerosos
direitos fundamentais sociais generosamente formulados, nasce sobre esta base uma forte
pressao de declarar todas as normas que nao se deixam cumprir completamente simplesmente
como ndo-vinculativas, portanto, como meros principios programaticos. A teoria dos principios
pode, pelo contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas
gue ndo se deixam cumprir de todo como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados e, assim, sdo dependentes de uma ‘reserva do possivel no sentido daquilo que o
particular pode exigir razoavelmente da sociedade’. Com isso, a teoria dos principios oferece
ndo s6 uma solucédo do problema da colisdo, sendo também uma do problema da vinculagdo”
(Robert Alexy. Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democréatico. Cit. P4g. 79).

*! Nas palavras de Jirgen Habermas, “no conflito de principios, ndo se faz necessaria uma
decis&o do tipo “tudo ou nada”. E certo que um determinado principio goza de primazia, porém
nao a ponto de anular a validade dos principios que cedem o lugar. Um principio passa a
frente de outro, conforme o caso a ser decidido. No desenrolar dos casos, estabelece-se entre
os principios uma ordem transitiva, sem que isso arranhe sua validade” (Direito e democracia:
entre facticidade e validade. Vol. I. Cit. Pag. 259).

2 A propésito, Manuel Atienza admite a interpretacdo contra legem em duas situacdes: a)
guando o texto contém uma contradi¢do logica, de modo a ndo haver nenhuma leitura possivel
capaz de afasta-la; b) quando existe um absurdo axioldgico, ou seja, quando a interpretacdo
linglistica da lei faz com que o seu texto frustre os seus proprios objetivos ou, entao, torne-os
irrealizaveis, isto €, contrariem totalmente os principios juridicos ou os valores da justica, ou do
senso comum. Cfr. As razBes do direito. Teorias da argumentacdo juridica. Cit. Pag. 222.
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detrimento do outro, quando venham a se opor, a dimensdo do peso ou a
importancia dos principios deve ser ponderada diante das circunstancias do
caso concreto.

Por outro lado, ndo seria recomendavel a existéncia de uma espécie de
tabua de valoracdo dos principios — a exemplo do sistema da prova legal
existente na ldade Média (quando se privilegiava a classificacdo da prova em
plena, semiplena ou plenissimas, baseada na quantidade da prova®), o qual
caiu em desuso, porque, mais importante do que a quantidade da prova, € a
sua qualidade, a ser livremente analisada, discutida, valorada, em face das
circunstancias do caso concreto — ja que iSso engessaria 0 mecanismo de
abertura do sistema juridico as novas situacdes faticas ou a outros standards
(sociais, econbmicos, politicos etc), ainda que voltados ao tratamento de
antigas questbes de fato, além de retirar a sua fungdo implicita de servir de
modo de satisfacdo ética das aspiracdes do Direito.

Consequentemente, os principios visam a busca de coeréncia e de
harmonizacdo da complexidade a que o sistema juridico procura regular. Por
isso, a forca dos principios deve nortear a tarefa de interpretacao juridica.

Portanto, a norma obtida pelo processo, com auxilio dos métodos
hermenéuticos, decorrentes da valoragdo dos principios e das regras juridicas,
pode ser considerada correta quando: i) a solucdo encontrada puder se inserir
na moldura do ordenamento juridico; ii) a sua aplicacdo seja justificada por um
processo anterior, com ampla oportunidade de participacdo dos juridicamente
interessados, e com uma motivacdo considerada razodvel para legitiméa-la
socialmente; iii) forem observados os valores dominantes no momento
(historico, ético, politico, econdmico, cultural etc) em que a decisédo é tomada.

3. JUSTICA, SEGURANCA JURIDICA E O MECANISMO PROCESSUAL

Justica e seguranca sao dois valores inerentes ao Direito e a serem
concretizados pelo processo.

A finalidade do Direito, a ser implementada pelo mecanismo processual,
€ promover, nos casos individuais, decisdes justas (corretas) e, em nivel de
organizacdo e estabilidade sociais, a aplicacdo uniforme das regras e dos
principios juridicos.

*% O ntimero das testemunhas variava segundo a época, o lugar e a natureza do direito a ser
provado. Por exemplo, para se fazer prova contra um cardeal eram necessérias de doze até
quarenta testemunhas, enquanto oito a dezesseis burgueses seriam suficiente para fazer prova
contra um conde ou um bardo. Ja o depoimento das mulheres, independente do seu ndamero,
era considerado insuficiente, devendo ser integrado pelo testemunho de, pelo menos, um
homem. Cfr. Mauro Cappelletti. Aspectos sociales y politicos del procedimiento civil. In:
Proceso, ideologias, sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo e Tomas A. Banzhaf. Buenos
Aires: EJEA, 1974. P4ag. 36-7 e 83-4.
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O conceito de justica ndo € unitario nem univoco, justamente por se
tratar de um valor ético fundamental para o Direito. No entanto, parece inegavel
reconhecer um vinculo entre a justica e a igualdade, a ponto de se poder
afirmar que a justica consiste em tratar o igual de modo igual e o diferente de
modo diferente, de acordo com a medida (proporcdo) dessa diferenca®. Em
outras palavras, 0 justo consiste em dar a cada um o que lhe é devido. Dessa
maneira, 0 problema da justica se coloca na determinacdo do que é “devido”,
recaindo sobre a correta aplicacéo das regras e dos principios juridicos®>.

Alias, ndo poderia ser diferente. A sociedade ndo poderia ficar
submetida a nocao subjetiva de justica de cada juiz, ja que, se assim fosse, a
justica estaria dissociada da seguranca juridica, o que, nao raro, redundaria em
arbitrio. Consequentemente, a norma deve ser construida pelo magistrado, no
processo, ap0s ampla participacdo das partes envolvidas no litigio, com
fundamento em standards ou critérios objetivos®®.

Por isso, a justica deve ser ponderada com a seguranca juridica, que
também € um dos valores essenciais ao Direito.

Proporcionar uma certa estabilidade e um minimo grau de certeza as
relacdes sociais sdo as preocupacdes inerentes a no¢ao de seguranca juridica.
O sistema juridico deve prever, de antemdo, o que as pessoas devem ou
podem fazer, tendo em vista os resultados ou as consequéncias imputaveis

> Cfr. Claus Wilhelm Canaris. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Cit. Pag. 75.

%5 “p justica representa, antes de tudo, uma preocupacdo com a igualdade, o que pressupde a
correta aplicacéo das regras de direito, evitando-se o arbitrio, e com a proporcionalidade, vale
dizer, tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, mas na propor¢cdo de sua
desigualdade e de acordo com seus méritos. A cada um de acordo com suas necessidades e
exigindo-se de cada um conforme suas possibilidades. O problema central consiste, todavia,
em determinar o ‘devido’, o justo meio, dando-se a cada um de acordo com seu trabalho e a
utilidade social do que produz” (Francisco Amaral. Direito Civil. Introdugdo. 3% ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. Pag. 16). A propdsito, Aristoteles j4 havia mencionado: “tanto o
homem como o ato injustos sdo improbos ou iniquos. Agora se torna claro que existe também
um ponto intermediario entre as suas iniqliidades compreendidas em cada caso. E esse ponto
€ a eqliidade, pois em toda espécie de acdo em que ha o mais e 0 menos também ha o igual.
Se, pois, 0 injusto € iniquo, o juiz é eqiitativo, como, alias, pensam todos mesmo sem
discussdo. E, como o igual é um ponto intermedirio, o justo serd um meio-termo” (Etica a
Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979. Pag.
124-5). Para considera¢bes mais especificas sobre a justica, verificar, dentre outros: Agnes
Heller. Além da justica. Trad. de Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
1998; John Rawls. Una teoria della giustizia. 62 ed. Trad. de Ugo Santini. Mildo: Feltrinelli,
1997; Felix E. Oppenheim. Justica. In: Dicionario de politica. Vol. 1. 12% ed. Coord. Norberto
Bobbio et alli. Brasilia: Editora UnB, 1999. Pag. 660-6; Alf Ross. Direito e justica. Trad. de
Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000. Pag. 313-334; Chain Perelman. Etica e direito. Trad. de Maria
Ermantina Galvao G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. Pag. 3-358; Jaime Gasp.
Derecho. Madri: Hergon, 1971. Pag. 325-37.

% Cfr. Benjamin N. Cardozo. A natureza do processo e a evolucéo do direito. 3* ed. Trad. de
Léda Boechat Rodrigues. Porto Alegre: AGE, 1978. Pag. 103; Juarez Freitas. O intérprete e o
poder de dar vida a Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, vol. 34. Pag. 63;
Humberto Theodoro Jr. O juiz e a revelagdo do direito “in concreto”. Informativo INCIJUR, vol.
22. Pag. 5; Sergio Alves Gomes. Hermenéutica juridica e Constituicdo no Estado Direito
Democratico. Rio de Janeiro: Forense, 2001. P4g. 57-60.
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aos seus atos. A seguranca juridica traduz esse conhecimento prévio dos
direitos e dos deveres, permitindo o convivio social sem comogdes abruptas ou
surpresas inesperadas.

Com isso, o ordenamento juridico nada mais faz do que refletir o
sentimento comum de previsibilidade, pois as decisdes e 0os comportamentos
humanos séo determinados pelas conseqiéncias que a acao ou a omissao das
pessoas podem produzir, a curto, médio ou longo prazos. E essa
previsibilidade que condiciona e impulsiona os seres humanos. Resguardar
certo grau de estabilidade e certeza é tdo importante para o sistema juridico
que, em varios institutos, como o principio da ndo-retroatividade das leis, do
respeito ao ato juridico perfeito, do direito adquirido, da coisa julgada, da
prescricdo e da decadéncia etc, essas preocupacées se tornam evidentes®’.

Como, para haver seguranca juridica, exige-se uma abstracdo das
circunstancias individuais e, para haver decisGes justas, € imprescindivel
considerar as peculiaridades do caso concreto, pode haver um dilema entre
aplicar o direito positivo, mesmo que consagre injusticas, ou, afastar-se dele,
para que, considerando-se a realidade inerente a controvérsia, fazer-se a
justica®®. Cabe a jurisprudéncia, dentro de seu escopo de exegese dos
principios e das regras, enquanto fonte racional do Direito, resolver essa
tensdo de modo que tanto a seguranca juridica quanto a justica da decisdo

sejam realizadas®.

Em outras palavras, de um lado, € imprescindivel haver critérios
objetivos para a aplicacdo do direito, sob pena de contemplar subjetivismos e
arbitrariedades, e, de outro lado, o operador juridico ndo pode perder de vista
gue o Direito é um fendbmeno sécio-cultural, ndo sendo um sistema “puro”, e
que reduzir o conceito de norma ao direito positivo é desconsiderar as
circunstancias do caso concreto, o que permitiria a obtencdo de decisdes
injustas.

A seguranca juridica € um dos valores fundamentais para o Direito, mas
ndo € o unico valor fundamental, devendo ser, por isso, ponderado juntamente
com a justica®.

" Cfr. Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo. Cit. Pag. 92-4;
Francisco Amaral. Direito civil. Introducdo. Cit. P4g. 18-20; Eduardo Cambi. Jurisprudéncia
lotérica. Revista dos tribunais, vol. 786. Pag. 108-128.

%8 Cfr. Karl Engish. Introducéo ao pensamento juridico. Cit. Pag. 319-320.

* Consoante assevera Jiirgen Habermas, o “problema da racionalidade da jurisprudéncia
consiste, pois, em saber como a aplicagdo de um direito contingente pode ser feita
internamente e fundamentada racionalmente no plano externo, a fim de garantir a seguranca
juridica e a correcéo” (Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Cit. Pag. 247).
De igual modo, Mennicken sustenta: “Escopo da interpretacdo € uma compreensdo da norma
tal que torne possivel a deciséo justa no caso concreto. O juiz chega a decisédo justa no caso
concreto especialmente resolvendo em certa direcgdo a tensdo entre seguranga juridica e
justica...” (Apud Karl Engish. Introducdo ao pensamento juridico. Cit. P4g. 200-1).

°0 Cfr. Robert Alexy. Concetto e validita del diritto. Cit. Pag. 53.
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Portanto, a seguranca juridica ndo pode ser construida em moldes
positivistas, separando-se, em um lado, a previsdo de regras e principios a
serem aplicados antes da ocorréncia do caso concreto e, em outro, pessoas
submetidas a qualquer imposicado coercitiva decorrente de um juiz “neutro”,
passivo, que sirva apenas para declarar “0” sentido abstrato ja previsto pelo
legislador.

A previsibilidade da aplicacdo de um preceito abstrato a um caso
concreto ndo é absoluta, mas é variavel segundo critérios racionais que devem
ser explicitados no transcurso processual.

O processo judicial ressalta a importancia de incluir os cidadaos na
tomada de decisfes, porque a legitimidade das imposicdes juridicas implica o
reconhecimento prévio da cidadania como fundamento do Estado Democrético
de Direito, sendo, juntamente com 0 acesso a justica, uma garantia
ineliminavel, na medida em que tem a funcdo de permitir que todo ato
coercitivo seja prévia ou posteriormente questionado, evitando injusticas. E, em
razdo disso, que a garantia constitucional do devido processo legal — a qual,
em esséncia, contempla toda extensdo do direito ao processo justo® - adquire
extrema relevancia democrética, pois impede restricbes indevidas as esferas
juridicas dos cidadaos, exigindo a pré-existéncia do mecanismo processual,
pelo qual os litigantes tém oportunidade de deduzir as suas razdes e as suas
defesas, alegando e demonstrando fatos, dos quais, pela sua aderéncia as
regras e aos principios contidos dentro da moldura do ordenamento juridico,
venham a obter a tutela dos seus Direitos.

Logo, a seguranca juridica ndo se completa no enunciado linguistico da
regra juridica que, por mais bem elaborada que seja, ndo pode prescindir das
circunstancias de fato que pode ensejar ou ndo a sua aplicacdo; também né&o
pode ignorar o direito do cidaddo argumentar antes de restar submetido a
norma, nem, tampouco, presumir que “0” sentido previsto abstratamente pelo
legislador vai ser “0” sentido atribuido concretamente pelo juiz. Assim, o
processo - em razao da previsdo antecipada de atos necessarios a discussao
das questbes de fato e de direito, bem como da efetiva oportunizagdo das
garantias do contraditério e da ampla defesa - funciona como um mecanismo
dialético®®, o qual permite assegurar a verdadeira seguranca juridica, que é
aguela que ndo se contenta com qualquer deciséo, ja que o que realmente
importa € a sua qualidade (isto €, a sua correcdo, a ser aferida pelos seus
fundamentos relevantes e nado arbitrarios), capaz de dar a cada um dos
litigantes o que Ihe é devido®®.

®* Segundo Nelson Nery Jr., “bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
process of law para que dai decorressem todas as consequéncias processuais que
garantiriam aos litigantes o direito a um processo e uma sentenca justa. E, por assim dizer, o
género do qual todos os demais principios sao espécies” (Principios do processo civil na
Constituicdo Federal. 5 ed. Sdo Paulo: RT, 1999. Pag. 30). Verificar, ainda: Eduardo Cambi.
Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001. Pag. 109-111.

%2 Cfr. Piero Calamandrei. Processo e democrazia. Padova; CEDAM, 1954. Pag. 123.

8 «Os direitos processuais garantem a cada sujeito de direito & pretensdo a um processo
equitativo, ou seja, uma clarificac@o discursiva das respectivas questdes de direito e de fato;
deste modo, os atingidos podem ter seguranca de que, no processo, serdo decisivos para a
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Com isso, também €& possivel concluir que o problema da justica da
decisdo ndo se resume a escolha da melhor regra ou principio ao caso
concreto; a decisdo justa deve ser vista como uma das possiveis escolhas,
dentre as varias hipoteses de fato e de direito existentes, que o magistrado
toma para resolver uma controvérsia.

Dessa maneira, trés sao os critérios de justica que podem ser apontados
para a decisdo: i) a correcdo da escolha e da interpretacdo da regra juridica
aplicavel ao caso concreto; ii) a reconstrucao fiel dos fatos relevantes do caso;
iii) a utilizacdo de um procedimento valido e justo para chegar & decis&o®. No
entanto, nenhum desses critérios basta, por si mesmo, para se obter uma
decisdo justa, sendo, todos os trés, imprescindiveis para que este escopo
processual seja alcancado. Por exemplo, de nada adiantaria uma interpretacao
correta das regras juridicas se ndo houvesse uma reconstrucéo fiel dos fatos
relevantes do caso concreto e vice-versa; do mesmo modo, de nada adiantaria
a correta exegese das regras juridicas e a fiel reconstrucdo dos fatos, se ndo
fosse assegurado o contraditorio entre as partes, se as partes nao tiveram
todas as oportunidades possiveis de exercer seu direito de defesa, se o0 6rgao
judicial fosse absolutamente incompetente para julgar a causa ou nao
motivasse adequadamente a decisdo etc®.

Portanto, o problema da decis@o justa passa a ser o da escolha da
melhor, dentre as varias hipéteses, decisdo®®.

CONCLUSAO

As regras, 0s principios e os valores sao 0s pressupostos da construcéo
ideoldgica do Direito, porque acabam servindo como apoios argumentativos
indispensaveis a fundamentacéo e a legitimacao das decisdes juridicas.

A boa ou a ma utilizacdo desses pressupostos vai determinar o grau de
concretizacdo dos direitos no contexto democratico. Logo, € preciso nao
descuidar da retorica da legitimacdo, baseada, geralmente, na corrupcédo da
linguagem como parte essencial da opressado politica, pela qual a “defesa do
indefensavel” se faz mediante eufemismos, falsos periodos verbais, frases pré-

fabricadas; enfim, todos os abusos semanticos, aplicados ao discurso juridico,

sentenca judicial argumentos relevantes e nado arbitrarios. Se considerarmos o direito vigente

como um sistema de normas idealmente coerentes, entdo essa seguranca, dependente do

procedimento, pode preencher a expectativa da comunidade juridica interessada em sua

integralidade e orientada por principios, de tal modo que a cada um se garantem os direitos

gue Ihe séo proprios” (Jirgen Habermas. Direito e democracia: entre facticidade e validade.

Vol. I. Cit. Pag. 274).

® Cfr. Michele Taruffo. Idee per una teoria della decisione giusta. Rivista trimestrale di diritto e
rocedura civile, 1997. Pag. 319.

> Cfr. Michele Taruffo. Idee per una teoria della decisione giusta. Cit. 320.

® Cfr. Michele Taruffo. Idee per una teoria della decisione giusta. Cit. Pag. 319.
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constituem formas de tirania. Nesse passo, basta lembrar George Orwell, que,
em sua famosa fébula, explicitando essa maneira de utilizacdo da linguagem,
deixa isto bem claro, no momento em que os Sete Mandamentos da Granja
dos Bichos sao reduzidos para um unico, qual seja: “Todos os animais sdo iguais,
mas alguns animais sdo mais iguais que os outros”®’. Consegilientemente, além da
ameaca da utilizagéo da forca policial, a arma mais poderosa para combater a
democracia € a palavra.

Em uma época marcada pelo triunfo absoluto do capitalismo econdémico,
os direitos fundamentais e os valores mais caros a dignidade humanas, ainda
gue estejam previstos no texto constitucional, sdo cada vez mais desprezados;
o sacrificio desses direitos € justificado por calculos monetéarios e razdes de
governo, que sensibilizam alguns juizes induzidos pelo recorrente medo da
“faléncia do Estado”. O temor de esta permanente crise vir a piorar cede
espaco para a construcdo de um Direito submisso aos canones da Economia,
nem sempre marcados por um minimo de preocupacdes éticas, o que acaba
por reduzir o instrumental juridico a uma mera técnica voltada a legitimar um
programa de governo, quase sempre refém de forgcas econbmicas
hegemobnicas movidas pelo capital estrangeiro. Com efeito, ignora-se o
potencial humanizante contido na Constituicdo, modificando-se o critério
hierarquico da aplicacdo do Direito, que deixa de ser o zelo pela pessoa
humana.

A crenca democrética procura romper com essa cegueira, disfarcada em
uma suposta neutralidade axiologica. O Direito, para legitimar-se socialmente,
deve estar conectado com a realidade vivida. Deve estar aderente, em nosso
pais, aos anseios de sua populacdo, que €& miseravel, em todos os niveis
(econbmico, cultural, politico etc). Desse maneira, a “melhor interpretacdo” dos
pressupostos ideologicos do Direito é aquela que concretiza de modo mais
eficiente a carga humanizante contida nas regras, principios e valores que
permeiam nosso sistema juridico.

A norma, baseada nesse paradigma de construcéo, serve de conexao
entre a teoria critica do Direito Positivo e a obtencdo de uma pratica
emancipatéria. Rompe com a mera consagracdao formal de direitos
fundamentais, para dar efetividade aos anseios sociais mais relevantes a
felicidade e a satisfacdo humanas, indissociadas do bem-comum.

Aposta-se, destarte, que o processo democratico de criacdo da norma
juridica € a sua fonte de legitimacdo. Neste contexto, o processo judicial,
observando as suas garantias essenciais, que estdo todas enfeixadas no
devido processo legal, expresso na Constituicdo Federal, é a melhor forma de
reducdo da complexidade juridica. Por seu intermédio, o Estado-juiz —
responsavel por dizer o Direito nos casos concretos - dialoga com os cidadaos,
submetidos ao “império das leis”.

®7 Cfr. A revolugéo dos bichos. Trad. de Heitor Aquino Ferreira. Sdo Paulo: Editora Globo, 2000.
Pag. 112.
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Portanto, ao permitir o questionamento das imposi¢cdes legais, o
processo judicial, promovendo a participacdo dos cidaddos nas tomadas de
decisfes, € o que melhor se ajusta a legitimacéo do exercicio do poder estatal.
No entanto, isso pode ndo deixar de ser uma crenca democratica, uma
hipotese de construcdo de pensamentos criticos ou uma técnica razoavel de
solucdo de conflitos, a depender de como se dard a insercdo dos sujeitos
nesse processo. Com efeito, o problema se desloca do Direito Positivo e volta a
ser do homem, razdo ultima de todos os esforcos tedricos que o instrumental
juridico deve buscar encontrar para a melhoria da qualidade de vida das
pessoas de carne e 0Sso.
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