HERMENEUTICA JURIDICA E O (NEO)CONSTITUCIONALISMO: REFLEXOES
SOBRE A HERMENEUTICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
BRASILEIRO

Claudio Carneiro?

Diego Emerson Silva Costa?

RESUMO: O presente texto versa sobre o papel da Hermenéutica Juridica no ambito
do movimento intitulado de (Neo)constitucionalismo, abordando elementos
importantes como a Jurisdicdo Constitucional e o Estado Democrético de Direito.
Sob o ponto de vista objetivo, no campo da sustentacao tedrica, o texto estabeleceu
um recorte conceitual sobre a Hermenéutica Juridica e o (Neo)constitucionalismo.
Diante deste arranjo proposto, busca demonstrar a possibilidade de incidéncias
distintas desse elemento hermenéutico no Constitucionalismo Contemporaneo. Para
tanto, estabeleceu abordagens distintas e conflitou visbes de modo a avivar
construcdes historicas e propor reflexdes sobre o tema. No campo metodoldgico,
perfilou-se em uma pesquisa, qualitativa e bibliografica.
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LEGAL HERMENEUTICS IN NEOCONSTITUTIONALISM: Reflections on
hermeneutics in the Brazilian Democratic State of Law

ABSTRACT: This article deals with the role of juridical hermeneutics in the context
of the (Neo) constitutionalism, addressing important elements such as the
Constitutional Jurisdiction and the Democratic State of Law. From the objective point
of view, in the field of theoretical support, the text established a conceptual cut in
Legal Hermeneutics and (Neo) constitutionalism. In view of this proposed
arrangement, it is tried to demonstrate the possibility of different incidences of this
hermeneutic element in Contemporary Constitutionalism. At the end, it has
established distinct approaches and conflicting visions to revitalize historical
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constructions and propose reflections on the theme. In the methodological field, it
was profiled in a qualitative and bibliographical research.

Keywords: Constitution. Hermeneutics. Democracy. Right. Politcs.

1 INTRODUCAO

O texto apresenta recortes sobre a Hermenéutica Juridica em nosso
(Neo)constitucionalismo (Constitucionalismo Contemporaneo?®), tecendo algumas
reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito Brasileiro. Longe de produzir uma
satisfacdo completa a fim de exaurir o tema, algumas questdes serdo
problematizadas no que diz respeito a autores com visdes um tanto distintas sobre
o temario.

Em sede introdutoria, sera hospedada uma compreenséo constitucional, em
sua 6tica e a perspectiva brasileira. Conforme preleciona HESSE?#, a Constituicdo de
um pais produz uma clara expressao sobre as relacbes de poder nele dominantes,
em seus mais variados segmentos e eixos, como militar, social, econémico,
intelectual e cultural.

No Brasil, o processo constituinte de 1988 produziu uma convergéncia de
todas essas relacées de poder, o que levou Ulysses Guimardes (apud COELHO®)

pontuar a seguinte abertura discursiva:

O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto,
sem saude, sem casa, portanto, sem cidadania. A Constituicdo luta contra
os bolsdes de miséria que envergonham o pais. Diferentemente das sete
constituicBes anteriores, comeca com o homem. Graficamente testemunha

3 Adotamos a expressdo Constitucionalismo Contempordneo em nosso livro CARNEIRO, Claudio.
(Neo)Constitucionalismo e Austeridade Fiscal: Confronto constitucional-hermenéutico das cortes
constitucionais do Brasil e de Portugal. Salvador: Jurispodivm. 2017. Acompanhamos o
posicionamento de Lenio Streck que, a partir da quarta edicdo da obra “Verdade e Consenso” (em
2011) passou a utilizar tal expressdo em substituicdo a terminologia anteriormente empregada para
tratar do constitucionalismo insurgente do segundo Pds-Guerra (Neoconstitucionalismo), constituindo,
portanto, um modo especifico de abordagem, que, em linhas gerais, se opde ao estabelecimento de
uma relacdo de causalidade existente no trinbmio moral-principios-discricionariedade, propria das
posturas neoconstitucionalistas e, com isso, evita uma aproximac¢ao com o Positivismo Juridico.

4 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo (Die normative Kraft der Verfassung). Traduc&o
de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antdnio Fabris  Editor.  Disponivel em:
www.geocities.ws/bcentaurus/livros/h/hessenpdf.pdf. Acessado em 16 de jan. de 2019.

5 COELHO, Inocéncio Martires. Evolugdo do constitucionalismo brasileiro p6s-88. In: CANOTILHO, J.
J. Gomes; MENDES, Gilmar, F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 61-65.



a primazia do homem, que foi escrita para o homem, que o homem é seu
fim e sua esperanca. E a Constituicdo cidada.

Deste modo, reconheceu-se claramente que havia um enfrentamento
reparador na producéo do texto constitucional. Outrossim, aduz o autor que ainda
gue o texto tenha sido produzido com efeitos de alijar a injustica social que imantava
0 pais, também ha a necessidade de ndo se produzir uma apoteose e sacralizar o
texto fundamental.

E mister entender que a postura patridtica € inerente ao sentimento de
nacionalismo que devemos adotar junto a Constituicdo, mas, ndo deve haver
nenhuma subordinagéo intelectual enquanto a sua estrutura textual, de modo que
nada impede o cidaddo de analisa-lo criticamente, reconhecendo-lhe o que for
virtuoso e reparando-lhe o que provar-se defeituoso, pontuando assim uma dinamica
constitucional de aperfeicoamento continuo®.

Além do disposto, em seu momento de construcdo, Ulysses Guimardes em
sua investidura produziu enfaticas discursivas sobre a necessidade de se romper
com o modelo de liberalismo classico, pontuando os prejuizos que existiam em
deixar o mercado regular a sociedade e subjugar a economia nacional a interesses
de organizagdes internacionais, contrapondo porquanto o interesse de elites politicas
gue colocam em cheque a soberania nacional diante de interesses oligarquicos’.

Em literalidade, Ulysses Guimaraes pontua:

Na&o € s6 ainjustica interna que da origem aos nossos dramaticos desafios.
E também a espoliagdo externa, com a insania dos centros financeiros
internacionais e os impostos que devemos recolher ao império, mediante a
unilateral elevacdo das taxas de juros e a remessa ininterrupta de

rendimentos. Trata-se de brutal mais-valia internacional, que nos é
expropriada na transferéncia liquida de capitais®.

Pontuava assim em algo jA muito recorrente em paises emergentes,
principalmente da América Latina, onde tal fator figura sem sombra de davidas como
alimento a crises de governabilidades provocadas pela politica de recolonizacdo em

Curso nos paises continentais®.

” BONAVIDES, Paulo. A constituinte de 1987-1988 e a restauracdo do Estado de Direito. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar, F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords).
Comentérios a Constituigao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 53-59.

8 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit, p.55.

% |dem. Ibidem. P. 56



Outrossim, na producdo normativa do texto, o poder constituinte deveria,
através do instituto hermenéutico, sopesar as deficiéncias e inconsisténcias de sua
estrutura, dotando-o de uma inteligibilidade sistémica, acurada com a vontade
soberana da época (do Estado Democrético de Direito), utilizando-o para tanto os
principios, ora ja reconhecidos em doutrina, admitem e completam a estrutura da
normatividade constitucional.

Diante desse momento politico, ruptura de valores e remocéo de estruturas
politicas contrarias ao bojo democrético e a producao do texto constitucional em fato
sobre essa Otica, essa unidade constitucional foi imantada por uma consciéncia
constitucional e hermenéutica, inaugurando a perspectiva principiolégica no texto
magno patrio e na atribuicdo programatica das coloca¢des inauguradas na peca que
vieram a garantir uma nova dimenséao de valores e engendrar uma nova era no pais,
completamente distinta das outras constituintes outrora vigorantes?:.

Ante ao exposto, € completamente possivel projetar uma afirmacdo que a
Constituicdo néo é tida como um organismo separado, dissonante ou dividido, mas
como uma ceélula que possuem diferentes condimentos que formam uma mesma
estrutura, enquanto elementos liberais (limitacdo do estado), sociais (garantir as
condi¢des de vida) e dos tracos normativos do (Neo)constitucionalismo (além do bojo
programatico a luz da democracia)??.

Outrossim, toda essa construcao introdutéria pode ser resumida em uma 6tica
de um retrospecto contemporaneo. Entendendo a evolucdo histérica do
constitucionalismo no mundo, este migra a perspectiva de constituicdo politica para
normativa, com essa compreensao que é possivel dar a dimenséo da Constituicao-
Estado-Sociedade no Brasil. Uma abordagem mais especifica e contumaz sobre,
sera lida na dependéncia do processo de interpretacdo dos textos deste sistema,
conforme preleciona®s.

O texto busca projetar algumas reflexdes sobre a hermenéutica juridica no
gue tange o (Neo)constitucionalismo sobre o Estado Democréatico de Direito
brasileiro, abordando a ambientalizacdo deste processo constituinte do Brasil e

fixando alguns valores debatidos em época, para, na construcdo dos resultados ter

10 |dem. Ibidem, p. 57.

11 1dem. Ibidem, p.57.

12 STRECK, Lenio L. Verdade e consenso. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

13 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e decis&o juridica. 4. Ed. Sdo Pau-lo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014.



uma melhor compreensdo dos contextos e valores democraticos, progressistas e
eventuais questionamentos desta ordem.

Em especificidade, metodologicamente, versou conforme preconiza
MARCONI** sobre uma pesquisa basica, qualitativa, bibliografica, com um viés
voltado a produzir uma discusséo acerca do temario disposto.

As fontes de pesquisa foram selecionadas com base em autores e marco
tedrico que possuem certo gabarito na area e, no desenvolvimento da discusséo, foi
tido como pretensao a exposi¢ao de pontos de vistas um tanto controversos entre si

para exercitar uma reflexdo acerca dos assuntos tratados nesta baia.

2. O (NEO)CONSTITUCIONALISMO

Ao que pese ambientalizar historicamente a perspectiva do
(Neo)constitucionalismo, cumpre definir seus principais pontos a partir do
comparativo de outrora. No segundo pos-guerra, moderadamente no século XX, o
texto constitucional ele passa a corresponder em uma postura mais forte e incisiva,
deixando de ser um documento essencialmente politico, que disciplinava a atuagéo
dos poderes, tomando em asseio a liberdade do legislador e discricionariedade do
executivo e, marginalizando sobremaneira, o poder judiciario®®.

Em que pese essa reflexdo, BARROSO*® cristaliza que na década de 40 essa
soberania do legislativo (remontando o parlamentarismo inglés ou exegetismo
francés sobre a lei), tendo com muita lucidez um modal disciplinado da constituinte
sem certa presenca e responsabilidade do judiciario. Outrossim, seguindo 0 mesmo
raciocinio, a mudanca trouxe uma reformulacdo da forca normativa dos textos
fundamentais, transmutando-os de meros textos politicos em textos com forca de
norma, edificando assim uma importancia ao judiciario, que é quem deveria
resguardar que estas prerrogativas entdo arguidas em sede normativa fossem

cumpridas.

14 MARCONI, Marina de Andrade. Técnicas de pesquisa: planejamento e execugdo de pesquisas,
amostragens e técnicas de pesquisa, elaboracdo, analise e interpretacdo de dados. 2 ed. Atlas: Sao
Paulo,1990.

15 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizac¢&o do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf. =~ Acesso
em: 2 dez. 2016

16 |dem. Ibidem. P.23.



Essa nova formulacdo pontuava a Constituigdo com um viés de supremacia e
importancia, denotando ndo um arranjo politico, mas um ordenamento primordial a
ser seguido e respeitado por toda uma nacdo. Essa nova formula envolvia a
disposicdo de direitos fundamentais que garantiam uma imunidade ao individuo,
onde, ainda que o processo politico majoritario caminhasse em sua contramao, o
judiciario era incumbido de manté-los intactos, utilizando a modelagem do controle
de constitucionalidade, assentando instancias especificas para este fim*’.

Por conseguinte, BARROSO* aduz a perspectiva hermenéutica deste novo
modelo constitucional que, por 6bvio, difere-se do anterior que é essencialmente
politico. Constituindo um ideério de que essa forca normativa comporta o valor
juridico, consubstanciando seus atributos, alcando-a dos mesmos elementos
hermenéuticos praticos (gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico) e elucidando
a respeito de prerrogativas concisas sobre lei superior prevalecer sobre lei inferior,
posterior sobre anterior e especial sobre geral.

Porquanto cabe, enfim, manifestar sobre a égide de CANOTILHO?, que a
constituinte brasileira de 1988, enlevou-se a norma juridica fundamental,
acompanhando o assento no Neoconstitucionalismo, como modelo preceptivo de
constituicdo que possui valorizacdo do conteudo prescritivo dos principios
fundamentais.

CANOTILHO?® pontua que esses paradigmas da modernidade implicam na
normativizagdo da figura politica através do texto fundamental, dando centralidade
ao teméario de poder e o de politica. Esse firmamento é tido com a afirmacdo que
toda Constituicdo é politica, pois nela se cristaliza o exercicio reflexivo do poder
através do poder.

Criando assim uma perspectiva de que esse entendimento produz uma
articulagao em trés esferas, as teorias do Estado, as teorias de Poder e as teorias
Politicas, que aceitam a légica da Constituicdo Dirigente no contexto politico-

constitucional brasileiro?t.

17 1dem. Ibidem. P.24.

18 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicéo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Os métodos do achamento politico; MENDES, Gilmar, F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 45-51.
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Esmiucando essa reflexdo, destaca-se que essa normativizagao
constitucional do poder politico produz uma estabilidade democrética, pois limita sua
atuacao (dos poderes legiferantes e administrativos-discricionarios), de modo que se
perfaz como ordem fundamental da comunidade com efeitos diretivos da ordem
politica, dirigindo a legislacéo, a aplicacdo e a concretizacdo das normas previstas
no texto magno?2.

Destarte, o nominado (Neo)constitucionalismo fundador, aqui manifesto pelo
marco tedrico abordado, produz um intento de capilarizar o sentimento de realizacéo-
finalistica do texto magno, produzindo uma metodologia normativo-estrutural que
tem uma especificidade vinculativa de varias normas que mediam seu sentido, sua
aplicacdo de acordo com a realidade social posta®3.

Por fim, ao concluir o presente tépico, CANOTILHO?* salienta que essa
experiéncia, ora partilhada em outros paises (Alemanha, Itélia, Portugal, Espanha),
prelecionava-se uma convergéncia nas normas constitucionais, de modo a produzir
um “teste”, para compreender as condigdes de sua efetivacdo, aplicabilidade e
exequibilidade.

Entretanto, existe um notorio perigo ao fato de uma Constituicdo que nao é
cumprida, ndo tem forca normativa e é programatica e ndo exequivel, o que
notadamente produziria uma reacao jurisdicional que versara no cumprimento do
texto disposto.

Tal prerrogativa, se analisada na exposicao supra, ja é possivel observar o
l6gico raciocinio de que, caso um texto constitucional ndo seja cumprido, cabe,
portanto, o judiciario que possui sua tutela intervir para que seja, assim, haja o
aparecimento de certo protagonismo, no amago do (Neo)constitucionalismo aqui
ambientalizado, que podera incorrer em algumas consequéncias, que serao tratadas
Nos campos posteriores.

Com efeito, cumpre pontuar em campo posterior 0 seguimento do raciocinio

edificado, de modo a expor a vertente tedrica do Estado Democratico de Direito.

3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

22 |dem. Ibidem. P.48.
23 |dem. Ibidem. P.49
24 |dem. Ibidem. P.49.



Partindo de uma concepcao histdrica, o0 modelo absolutista que assolava boa
parte das comunidades pelo globo, ganhou uma primeira contestacado daqueles que
ndo conseguiam concordar em nenhuma medida com as praticas desenvolvidas pelo
poder real?®.

A partir dai temos o modelo liberal, que tem a pretensdo de produzir maior
liberdade ao individuo e limitar o poder do Estado. Neste interim, temos a
diferenciacdo de um Estado Legal, que é a relagdo juridico-normativa de qualquer
ordem (ao crivo do soberano), para uma ordenacdo que existe um olhar mais
especifico em determinados conteldos (como a limitacdo do poder estatal),
consubstanciando um Estado de Direito?.

Outrossim, sendo de orientacao liberal, o proprio Estado de Direito sustentara
juridicamente o conteddo do proprio liberalismo, tratando a limitagdo da acao do
estado, os dispositivos legiferantes como gerais e abstratos, potencializando a
liberdade do individuo em relacdo ao meio em que este esta inserido?’.

Quando passamos a uma oOtica social, o Estado de Direito acrescenta a
juridicidade liberal j& existente uma perspectiva social, fazendo com que aquela
restricdo a atividade estatal anterior se transmutasse em uma condicéo de atividade
do estado para implementar este novo conteudo, tal como seus objetivos e
orientacdes. A partir dai a lei, de geral e abstrata, passa a ser um instrumento de
acao concreta do Estado, o que podemos engendrar a clara ideia de que a orientagcao
deterministica € meramente a manifestacdo da adaptacéo a ordem estabelecida?®.

Por fim, para conceituar, esse Estado Social de Direito (que contém contetdo
do liberal) possuindo um conjunto de normas que dispdem sobre as condi¢cdes
sociais de existéncia, transmuta, de forma clara, as condicbes materiais dessa
existéncia, a solucdo dos eventuais problemas e dispdem um contetdo que busca
uma realizacao transformadora da realidade, criando assim, um Estado Democratico

de Direito?®.

25 STRECK, Lénio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentario ao art. 1°. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar, F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 113-116.

26 |dem. Ibidem. P.115.

27 |dem. Ibidem. P.115.

28 |dem. Ibidem. P.116.



Uma vez compreendido a construgdo do Estado Democratico de Direito, tal
como sua propositura finalistica e de concretude, conforme opusculos e
contribuicbes supratranscritas, podemos constituir, portanto, que ha um
deslocamento neste modelo, do que seria o centro de decisdes do Legislativo e do
Executivo para a perspectiva do controle constitucional (judiciario).

Obtemperar-se-a que, no Estado Liberal o centro de decisdo era o Poder
Legislativo (seguindo a ¢tica da limitacdo do Estado em detrimento da liberdade
individual); no Estado Social, o centro de decisao era o Poder Executivo, uma vez
gue era necessario a execuc¢do das politicas publicas que garantiam as condi¢des
sociais de existéncia; entretanto no Estado Democratico de Direito, como existe uma
perspectiva de resultado e o ndo cumprimento deste é sujeito a intervencao do
Judiciario, projetando assim destaque e “protagonismo” judicial®°.

Em uma lucida critica, que acompanha este raciocinio de uma forma um tanto

mais sofisticada e problematizada, STRECK?3! pontua que:

A dogmaética juridica (tradicional), como reprodutora de uma cultura
estandardizada, torna-se refém de um pensamento metafisico, e se
esquece daquilo que a hermenéutica filosofica representa nesse processo
paradigmatico de ruptura. Esse esquecimento torna possivel separar o
Direito da sociedade, enfim, de sua fun¢éo social. Dito de outro modo, o
formalismo tecnicista que foi sendo construido ao longo de décadas
“‘esqueceu-se” do substrato social do Direito e do Estado. E esqueceu-se,
fundamentalmente, do grau de autonomia que o Direito alcangou no
paradigma do Estado Democratico de Direito. Ou seja, transformado em
uma mera instrumentalidade formal, o Direito deixou de representar uma
possibilidade de transformacdo da realidade, a revelia do que a prépria
Constituicdo estatui: a construcdo do Estado Democréatico (e Social) de
Direito. A toda evidéncia, essa circunstancia produzira reflexos funestos no
processo de compreensdo que o jurista terd acerca do papel da
Constituicdo, que perde, assim, a sua substancialidade. Veja-se, a
proposito, a dificuldade que os juristas tém em lancar méo da jurisdicao
constitucional; veja-se, por tudo, a inefetividade da Constituicdo, passados
guase vinte anos de sua promulgacao!.

A critica lanca méo a uma provocacdo que consubstancia exatamente essa

perspectiva, que delineia por um vicio hermenéutico, ndo esta havendo a devida

30 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e deciséo juridica. 4. Ed. S4o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. P. 40.

31 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica, Constituicio e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Vol. 1(1): Pag. 65-77. Janeiro-Junho,
2009. DOI: 10.4013/rechtd.2009.11.08. p. 68.



creditacdo das caracteristicas de um Estado Democratico de Direito e, quando ha a
necessidade de exercer seu controle jurisdicional, ainda nao é feito a contento.
Apesar deste artigo ndo alcar temarios tdo densos como a Hermenéutica
Filosofica e suas implicagbes, nos campos posteriores sera abordado de maneira
geral (e talvez reducionista) alguns parénteses hermenéuticos juridicos que

deslindam ao (Neo)constitucionalismo.

4. HERMENEUTICA JURIDICA

Historicamente, na modernidade a Hermenéutica Teoldgica e a Hermenéutica
Juridica poderiam ser comparadas, sua compreensdo eram que se desenvolviam
sobre uma arte, método ou técnica que tinha um efeito diretivo sobre a lei (seja ela
divina ou humana). Seus tracos similes séo talhados sobre a perspectiva de que ha
uma notoria tensdo entre o texto (objeto) e o sentido do alcance de sua aplicacdo
concreta (tanto para litigios juridicos quanto para pregacées religiosas®.

Em uma margem de conceituagcdo um tanto analitica, BARROSO?33, pontua a
hermenéutica juridica como um campo do dominio teérico e especulativo, que é
voltada para a identificacdo e sistematizacdo dos principios e a interpretacdo do
proprio Direito. Para o autor, a interpretacao juridica é revelar ou atribuir sentido a
textos e elementos normativos, com a finalistica de solucionar problemas (ligitios).

Ante a proposta de conceituacao supratranscrita por Barroso, cumpre elucidar
a citacdo STRECK que manifesta uma densa critica a superacdo do modelo

hermenéutico tradicional3#*:;

A superac¢do hermenéutica tradicional — entendida como “técnica” no seio
da doutrina e da jurisprudéncia praticadas cotidianamente — implica em
admitir que ha uma diferenca entre o texto juridico e o sentido desse texto,
isto &, que o texto ndo “carrega” de forma reificada, o seu sentido (a sua
norma) e, tampouco, que o intérprete esta livre para adjudicar os sentidos
qgue € melhor lhe convier. Trata-se de compreender, destarte, que entre
texto e norma ndo ha uma equivaléncia e, tampouco, uma total
autonomizacao (ciséo). Afinal, estando diante de um paradigma juridico que

82 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretacdo constitucional. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar, F.; SARLET, Ingo W.; (Coords). Comentérios a Constituigao do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 75-90.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcdo constitucional como interpretacdo especifica. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar, F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 91-96.
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busca a afirmacdo de sua autonomia, parece evidente que o declinio do
método ndo poderia ocasionar um “livre atribuir de sentidos”.

Note-se que o trecho pontua que ndo ha possibilidade de, diante de um
paradigma, haver liberdade para atribuir sentido, pois existe uma estruturacao de
critérios, parametros e perguntas a serem respondidas para melhor exercicio dessa
atividade de interpretar.

E mister, por fim, no findo deste tépico que se problematize esse problema
paradigmatico. Critica, STRECK?®, que os juristas (em certa parte), ndo constituem
éxito em alcancar o patamar da viragem linguistico-hermenéutica, vencendo a
perspectiva de que esta € um mero instrumento, veiculo para conceitos, em vez de
ser a condicdo imanente de possibilidade. Pontuando por fim, que tal atraso,
aprisiona-os sobre a relacao sujeito-objeto, distante da relagéo sujeito-sujeito.

Neste passo, voltado a Gtica hermenéutica sobre a esfera constitucional,
credita BARROSO?%, que ha a necessidade de empregar o termo principio, no
contexto em tela, havendo um sopesamento entre a importancia e precedéncia desta
relacdo direcionadas ao sujeito e ndo ao objeto em si, utilizando do instrumento da
ponderacéao.

Estes principios que balizam a interpretagdo constitucional possuem carater
conceitual, metodoldgico e finalistico, devendo para tanto anteceder o processo
intelectual do intérprete, formando um pré-juizo ante a solucédo da questdo em baila.
D’outra feita, defende que nenhuma destas formas esta expressa no texto
fundamental, mas séo reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia®’.

Seguindo a prerrogativa do autor, na incidéncia de eventual colisdo normativa
a utilizacdo da ponderacdo segue alguns passos, sendo eles: I. Concessdes
reciprocas, procurando preservar o0 maximo possivel de cada um dos interesses em
disputa, ou, no limite. Il. Procedera a escolha do bem ou do direito que ira prevalecer

em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional. Deste
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modo, através do exercicio criativo do juiz, este utilizara dos principios instrumentais
da razoabilidade ou da proporcionalidade®.

Apesar de ser um conceito analitico, pontuado sobre um prisma logico-
semantico, conforme pontuado em topicos anteriores, € mister aludir que o advento
da Constituinte de 1988 brasileira, havia, porquanto os motivos citados, uma certa
aposta no ativismo judicial, uma vez que o judiciario ganharia destaque na
provocacao jurisdicional para cumprimento das normas programaticas, uma vez que
na vigéncia desta nova Carta Magna, ndo foram construidas as condi¢cdes
necessarias para a concretizagdo de um direito (que agora foi construido
democraticamente e objetiva a concretizacéo finalistica de sua existéncia)3.

Diante dessa perspectiva € necessario que haja novos contornos para exercer
a hermenéutica constitucional, sem haver uma coincidéncia sobre os principios de
interpretacao constitucional com os principios juridico-constitucionais (o que de certa
forma quebra o argumento anterior de que uma vez normatizada a constituicao teria
valor juridico como outras normas, ainda que mais importante)“°,

Outrossim, conforme preconiza CANOTILHO (apud STRECK#), ha um fator
cristalizado em se ter uma hermenéutica ligada ao carater compromissorio do
Constitucionalismo Contemporaneo (Neoconstitucionalismo), para que possa haver
a construcao de possibilidade de que os juristas possam ser positivados e, ademais,
abrir caminhos capazes de auxiliar uma abordagem coerente do direito
constitucional.

Neste diapasao, € compreensivel que mesmo com 0s insistentes avancos na
teoria do direito, pode-se pontuar que ndo ha uma resposta acerca dos
procedimentos ou métodos de interpretacdo, sendo, sobremaneira, uma eventual
pretensdo de abarcar todas as hip6teses (panaceia) de aplicacdo nada mais do que
um reducionismo a um processo analitico, de uma analise logica da linguagem, no

gue DWORKIN#2, nomina de agulhdo semantico
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Assim como posto no inicio deste topico, STRECK*® também enuncia alguns
passos a se seguir para obter um processo de interpretacdo mais préximo do
adequado, coerente, sendo: a) preservacao da autonomia do direito (blinda o direito
contra as convicgdes revolucionarias acerca da infalibilidade do legislador); b)
controle hermenéutico da interpretacédo constitucional (citado acima) - a autonomia
do direito e sua umbilical ligagdo com a dicotomia “democracia-constitucionalismo”
exigem da teoria constitucional uma reflexdo de cunho hermenéutico; c) respeito a
integridade e a coeréncia do direito (unidade da constituicdo, concordancia prética
entre as normas, harmonizacdo e principio da eficacia integradora com
correspondéncia em Bonavides); e) o dever fundamental de justificar as decisées (O
direito cobra reflexdo acerca dos paradigmas que informam e conformam os
deslindes judiciais); e) o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada (blindagem sobre interpretacdes deslegitimadoras de contetdo que
sustenta o dominio normativo das constituintes).

De formas um tanto diversas e coincidentes sobre o amago da questéo, as
abordagens aqui tecidas caminham por fim, através de um exercicio hermenéutico
para o cerne objetivo que é produto do Estado Democratico de Direito e do
(Neo)constitucionalismo, a propria jurisdigdo constitucional que sera esmiugcada no

topico a seguir.

5. JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A fim de abordar com certa satisfagéo o presente tépico, cumpre introduzir de
maneira sintética o instituto em tela. De origem Alem&, em sua norma fundamental,
0 processo que teve como observancia aferir os diversos direitos com a Carta Magna
mediante a provocacao dos Poderes Politicos foi inspirado em um elemento da
Constituicdo de Weimar. A denominacao “Controle Abstrato de Normas” teve sua
origem no termo da lei aleméa Bundesverfassungsgericht, que serviu de embrido para
0 que sera exposto nos proximos paragrafos*4.

Em 1965 o legislador brasileiro implantou ao lado do controle incidental, o

controle abstrato, sobre a égide do Supremo Tribunal Federal, com a observancia de

43 1dem. Ibidem. P. 28.
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aferir a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. Em época,
apenas o Procurador-Geral da Republica tinha esta capacidade postulatoria de
provocar este instituto, todavia, através da constituinte de 1988 o rol foi ampliado a
um grupo de entidades e érgéos especificos (CF, art. 103)%°.

Uma vez exposto um certo aporte ao instituto, seu conceito simplorio se
desmistifica na mera expressao da interpretacédo e aplicacdo do texto fundamental
por orgaos judiciais. No ordenamento patrio, todo juiz, ou tribunal tem essa
prerrogativa, sempre elencando o Supremo Tribunal Federal como apice
hierarquico?®.

A primeira expressao de jurisdicdo constitucional € sobre a aplicacéo direta
do que consta na Carta Magna; a segunda envolve a aplicacéo indireta (qQue € a que
merece uma observacdo mais aprioristica), quando o intérprete utiliza como
parametro para aferir uma validade de norma infraconstitucional ou atribuir melhor
sentido a esta. Porquanto, em brevidade, € tido como a jurisdicdo constitucional
exercida por magistrados, tribunais acerca do texto magno?®’.

Tal circunstancia compreende trés ocasides, a primeira é o reconhecimento
do judiciario como espac¢o de importancia (movimento de ascensdo que ganhou o
globo); a segunda é fruto de um desgosto politico sobre uma crise de
representatividade, o que importa ao judiciario essas questdes; e a terceira é quando
alguns eixos sociais e politicos preferenciam o judiciario para produzir decisdes
muitas vezes controversas e de dificil debate*.

No Brasil este fendmeno ganhou proporgdes vigorosas ao passo que hd uma
constitucionalizacdo abrangente e analitica, sendo a ideia de constitucionalizar a
perspectiva de retirar o tema do debate politico e trazer para o universo de
pretensdes judicializaveis, através do sistema de controle de constitucionalidade
vigente®,

Ainda sobre o bojo do controle, uma vez aludindo supra as perspectivas de
judicializacdo e constitucionalizacdo (retirar do debate politico e mover para o

juridico), cumpre entéo elucidar na perspectiva de BARROSO®°, que em casos tidos
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como dificeis, o sentido da norma precisara ser fixado pelo juiz. Tal atividade sera
uma atuacdo criativa que devera produzir uma justificativa, utilizando de
argumentagéo, sobre seu itinerario logico e suas escolhas. Se ndo ha solugéo na
norma, ha a necessidade de colher elementos externos para encontrar essa solucéo.

Com efeito, BARROSO®! enuncia sobre a caracteristica de alguns
magistrados que, dentre estes uns tem a pretensao de extrair as melhores
potencialidades da Constituicdo, estendendo os direitos fundamentais, outros
entendem que o melhor caminho é prestar maior deferéncia ao legislador ordinério,
ainda que nao esteja expresso no texto constitucional.

Diante do contelido ambientalizado, segue uma colocacdo de STRECK®?

sobre a perspectiva do exercicio de controle de constitucionalidade:

Trata-se da Constituicdo, que, mais do que um texto, que é condicao de
possibilidade hermenéutica de outro texto, € um fenémeno construido
historicamente como produto de um pacto constituinte, enquanto
explicitacdo do contrato social.

Apesar de haver o consideravel leque de possibilidades de controle de
constitucionalidade, a jurisdi¢@o constitucional ainda esté longe de assumir
o papel que Ihe cabe no Estado Democratico de Direito, mormente se for
entendido que a Constituicdo brasileira tem um nitido perfil dirigente e
compromissorio. Desse modo, fazer jurisdicdo constitucional ndo significa
restringir o processo hermenéutico ao exame da parametricidade formal de
textos infraconstitucionais com a Constituicéo.

Trata-se, sim, de compreender a jurisdi¢do constitucional como processo de
vivificacdo da Constituicdo na sua materialidade, a partir desse novo
paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito.>®

Cumpre 0 exposto que a expectativa por detrds do Estado Democratico de
Direito ndo comporta (ao menos nao em totalidade) uma pratica mormente analitica
ou como citado, um exame de parametricidade formal de textos para produzir uma
satisfacdo sobre o controle de constitucionalidade (ou o exercicio da jurisdicdo
constitucional). Outrossim, compete projetar uma reflexdo mais abrangente, de modo
a objetivar uma maior fixacdo deste posicionamento.

Afirma-se com muita contundéncia e l6gica um tensionamento natural entre
os Poderes do Estado, estando sobre um extremo da corda os textos constitucionais
produzidos a luz do Neoconstitucionalismo que demanda do Estado Democrético de

51 ]dem. Ibidem. P. 32.
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Direito a realizagcdo de direitos fundamentais e sociais, e, do outro extremo a
convivéncia entre estes Poderes sobre a otica da representatividade eleita e suas
maiorias discordantes com suas préprias visées sobre a norma fundamental®*.

A partir desse interim, ha o questionamento da legitimidade do Poder
Judiciério (quanto executor da jurisdicdo constitucional) por ter a prerrogativa de
desconstituir os atos normativos do Poder Executivo ou declarar a
inconstitucionalidade de leis votadas no parlamento, onde ganha maior
complexidade em paises como o Brasil, que adotam o controle difuso de
constitucionalidade (significando que apesar do Supremo ter a maior prerrogativa,
gualquer magistrado ou tribunal pode declarar inconstitucionalidade diante do caso
concreto)®®,

Com efeito, apesar do presente questionamento, compreende-se que no
Estado Democrético de Direito, através deste controle de constitucionalidade, ha
uma verdadeira resisténcia a eventuais investidas do Executivo e Legislativo que
representem algum retrocesso ou derrogacdo dos direitos individuais e sociais
predispostos no texto constitucional. Podendo afirmar que a Constituicdo ndo aponta
mormente o futuro (através das normas programéaticas), mas protege os direitos ja
conquistados®®.

Nesta quadra, essa “democracia juridicista” conforme afirma Rui Barbosa
(apud STRECK?®’), produz um asseguramento a eventual reivindicacdo de direitos
nas instancias de acesso a justica. Destarte, problematizasse que, se tal tese possui
satisfacdo integral no seio social, porque h& uma ineficicia sobre o sistema judiciério
brasileiro?

Cumpre de forma muito lucida e serena explicitar, de que maneira se daria

essa ineficicia, nas palavras de STRECK?5E;

Refiro como ineficacia o desvio hermenéutico constante na aplicacdo do
Direito. Isto é, embora o elevado grau de intervencionismo do Ministério
Pablico e do Poder Judiciario, este se manifesta muito mais em termos
daquilo que se pode denominar de ativismo do que da judicializacdo. Na
verdade, o que é possivel constatar € muito mais atitudes ativistas do que
de judicializagdo. Por exemplo, no que tange as decisbes que determinam

5 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisao juridica. 4. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. P. 95.
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o fornecimento de remédios e internacdes hospitalares, que representam o
maior volume da interven¢do do Poder Judiciario, este, por ndo se dar a
partir de uma criteriologia, acabou por ser “adaptado” pelos diversos
governos municipais, estaduais e federal. Nao é desarrazoado afirmar,
neste contexto, que € mais comodo para o Poder Executivo fornecer um
advogado para o utente do que politicas publicas. Veja-se, como exemplo
gue simboliza essa problemética, que o Estado de Sao Paulo vem gastando
mais no atendimento as decisdes judiciais (que dizem respeito a saude) do
gue nas politicas publicas.>®

Conforme citado, contrapde, ndo obstante o que fora levantado em nota
anterior por BARROSO, contestando de que em vez de judicializagdo ou de procurar
0 judiciario para dirimir questdes concernentes a vida politica, estd havendo um
processo de ativismo do Poder no que tange essas prerrogativas aqui tratadas.

Nesta senda, compreendendo as opinides divergentes e 0s elementos
conceituais basilares do marco tedrico exposto, cumpre em campo finalistico,

concluir o referido trabalho.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto partiu do conceito de (Neo)constitucionalismo, como um
advento protagonista da Constituicdo e sua matriz no alcance das promessas da
p6s-modernidade de acordo com o marco civilizatorio em todas as suas dimensoes,
além da propria ideia do Estado Democratico de Direito em breve reconstrucao
historica.

Estabeleceu-se uma relacdo com a Hermenéutica Juridica, tanto em sua
premissa conceitual mais genérica, até seu desdobramento na Constituicdo e
necessaria incidéncia na jurisdi¢cdo constitucional, projetando e conflitando pontos de
vista diferentes.

A abordagem, principalmente ante aos valores democraticos proclamados por
Ulysses Guimaraes e os retratos de Bonavides foram de utilidade para fundar o
ambiente de discussbes como a do (Neo)constitucionalismo e do Estado
Democrético de Direito. Dentro destas oOticas entdo expostas, a intensao era ter um

contrapeso nitido entre dois autores que produzissem coincidéncias e dissidéncias
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tedricas e discursivas sobre determinados temas, a fim de projetar uma reflexdo um
tanto completa sobre os temarios.

A titulo de exemplificacdo pode-se pontuar a ideia de Jurisdicdo
Constitucional, ora conceituada por Barroso, com aporte analitico, definindo critérios
e fatos bem definidos, onde, logo em seguida, alguns dos elementos por ele expostos
sao problematizados por Streck, o que leva a uma reflexdo nitida sobre o temario.

O texto buscou a compreensao de alguns fatores, de modo a perceber de
maneira cristalina os valores democréticos que algaram a constituinte de 1988, o
rompimento com o modelo liberal classico, a necessidade reparatéria de uma
Constituicdo que vencesse o paradigma constitucional somente politico, mas dando
forca normativa ao texto e dotando-o de prerrogativa programatica para atender as
condicOes de desenvolvimento do sujeito, preservando suas liberdades.

O confronto de propostas hermenéuticas que versaram desde a utilizacdo de
métodos e técnicas especificas, quanto da perspectiva de que a atividade
hermenéutica ndo € algo acessorio e instrumental, mas algo que tem exclusiva
necessidade de acompanhar a possibilidade de se interpretar e resolver a
problematica posta (relacdo sujeito-objeto e sujeito-sujeito).

E por fim, a perspectiva desta hermenéutica na 6tica constitucional que levou
a Jurisdicdo Constitucional, em um ponto de vista que defendia a habilidade criativa
do magistrado disposta em uma escolha que fosse estabelecida em alguns critérios
analiticos (exame de parametricidade), e d’outro que versou em um entendimento
mais profundo, que ndo dependia somente de sopesamento (ponderagao), mas de
um arranijo filosofico-linguistico dotado de um sistema que produzisse a significancia
material daquela constituicdo (relacdo Sociedade-Direito).

Cristalizando assim os aportes aqui centrados entre um exemplo claro: A ideia
de que escolher ndo é o mesmo que decidir. E necesséario dotar o processo
hermenéutico de uma seriedade mais abrangente no que tange a produzir uma teoria
da decisao, dos principios, da hermenéutica constitucional, entre outros.

O exposto no texto, remonta ao paradigma representacional, de modo a
valoracdo das relacbes de poder que ndo podem ser controladas pelo Direito,
retratando o Direito defenestrado em face da politica. Tal 6tica remonta a vivificada
peleja entre diversas posturas que apostam em pragmatismos, subjetivismos e na

discricionariedade que contrapde o Estado Democratico de Direito (sua autonomia),



evidenciando assim a completa oposicdo entre o constitucionalismo e o0s
positivismos latentes®°,

Deste modo a avaliacdo das notas tecidas passam por uma série de
problematicas que s&o inerentes ao nosso modelo de Estado, galgando uma
evolucdo histéria supratranscrita e, por conseguinte, as implicacdes desta
perspectiva.

Expondo de forma mais clara, na iminéncia de um protagonismo judicial,
produto de um modelo constituinte que outorgue essa perspectiva, essas
implicacdes sdo a todo modo negativas ou ha extratos positivos a serem colhidos?
Outrossim, as probleméticas que sado refratarias a este movimento necessitam de
um olhar mais especifico, que estruture solu¢des concisas e construam o Direito a
partir de uma ciéncia sélida, ndo paliativos que servirdo apenas de engodo para

firmamentos necessarios no futuro.
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