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RESUMO

Este artigo tem como objeto a interpretagao constitucional. Aborda a questdo do Direito e a interpreta¢do das regras no contexto da discri-
cionariedade judicial. Leva em conta a criagdo de um método racional e coerente para a formatagdo de decisdes, especialmente em casos
dificeis. Como resultado é possivel, a partir dos textos de Hesse, Dworkin, Moreso e Bulygin, compreender como a discricionariedade deve
estar no sentido fraco, abaixo da Constituigdo, considerando as propriedades mais importantes e possibilitando a criagdo do Direito a partir
de nogdes preexistentes. A metodologia de pesquisa utilizada foi bibliografica e deu-se pelo método hipotético-dedutivo. A conclusdo é que
a teoria da decisdo é necessaria compreendendo a discricionariedade como uma atividade criativa, porém com a atribuicdo de racionalida-
de, coeréncia com critérios legais e respeito aos aspectos histéricos e sociais.
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CONSIDERATIONS ABOUT INTERPRETATION AND FIRST IDEAS ON A DECISION THEORY

ABSTRACT

This article has as its object the constitutional interpretation. It addresses the issue of law and the interpretation of rules in the context of
judicial discretionarity. It takes into account the creation of a rational and coherent method for formatting decisions, especially in hard ca-
ses. As a result, it is possible, from the texts of Hesse, Dworkin, Moreso and Bulygin, to understand how discretions should be in the narrow
sense, below the Constitution, considering the most important properties and enabling the creation of the right from preexisting notions.
The research methodology used was bibliographic and the hypothetical deductive method was used. The conclusion is that decision theory
is necessary to understand discretionaty as a creative activity, but with the attribution of rationality, coherency with legal criteria and respect
for historical and social aspects.

Keywords: Judicial discretionarity. Rational interpretation. Decision theory.
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1 INTRODUCAO

Tendo em vista que o Brasil possui uma Constituicdo aberta em seus conceitos, prolixa em seus conteu-
dos e dotada de ampla pluralidade, é necessario que ndo somente os legisladores, mas também os juizes e
tribunais, bem como os governantes, redobrem atenc¢do em suas funcdes tipicas. Nesse sentido é que o dever
primordial da legislacdo se fixa em aperfeicoar e trazer para o plano concreto os mandamentos e as orienta-
¢cOes constitucionais. Do mesmo modo, a atribuicdo judicante vem pautada na Constituicdo, tendo como ob-
jetivo a aproximacao da Justica e a corre¢ao nos percursos da satisfacdo normativo-constitucional. O governo,
no que lhe compete, faz frente a toda a realizacdo das tarefas que a Constituicdo impde, enquanto tem no
Estado o destinatario de grande parcela das normas de direitos fundamentais.

Este é um quadro ideal, que serve de panoramica a tematica ora enfrentada, a qual se situa na questao
da hermenéutica constitucional, visando a uma interpreta¢do coerente por meio do exercicio pratico da juris-
dicdo constitucional. O primeiro recorte delimitativo busca a compreensao e a realizagao de apontamentos
sobre a atividade jurisdicional. Por essa razao o objetivo do artigo é apontar os problemas da jurisdicdo consti-
tucional e apresentar o papel concretizador/realizador da interpreta¢do da Constituic3o.

O problema que aqui se busca discutir situa-se na questdao nem tdo atual de saber se os juizes criam o
Direito na atividade jurisdicional. E se esta atividade criativa concorre ou aprimora a legislacao, tendo como
objeto da problematizacdo investigar qual a posi¢cdo da Constituicdo em relagdo ao Direito.

As hipdteses aqui discutidas tém por premissa inicial que a jurisdicdo encontra limites no intangivel
constitucional como diferencial das cldusulas pétreas e que a legislagdo precisa ser respeitada. Se a Constitui-
¢do ocupa o lugar central do ordenamento, entdo os direitos fundamentais sao o norte da interpretagao e da
criacdo judicial do Direito. A partir de tal nogdo é que o texto objetivard inferir as primeiras ideias de uma — ou
mais uma — teoria da decisdo.

Metodologicamente de filiacdo hipotético-dedutiva, o texto busca construir as conjecturas mediante
as hipoteses e pauta-se pela técnica da pesquisa bibliografica predominantemente, sendo dividido em duas
partes. Trata ele, primeiramente, da atividade interpretativa e do intangivel constitucional e, em um segundo
momento, de apontamentos sobre os limites e alcances da interpretacdo.

2 ATIVIDADE INTERPRETATIVA E INTANGIVEL CONSTITUCIONAL

No contexto do pds-positivismo fica assente que o Direito, por si, ndo é suficiente para formatar respos-
tas adequadas aos fins macros a que se destina. Ou seja, é possivel afirmar que o Direito sozinho ndo alcanga a
pacificacdo social e ndo consegue subsidiar as relacdes individualizadas nos casos concretos. De um todo, com
0 apoio das normas gerais e abstratas é possivel ao juiz alcancar em suas decisdes as aproximacoes da Justica,
valendo-se da aplicagdo do Direito e, indissociavelmente, da interpretacgao.

Com base nas proposicoes de Kelsen (1998, p. 171-174), na Teoria Pura do Direito, o Direito encerra
uma nocdo de completude e o juiz tem o dever de dar respostas ao caso concreto baseado nesse sistema fe-
chado do Direito, composto de regras. O ordenamento juridico fornece ao juiz a moldura para que ele possa
trabalhar o Direito e fornecer a solug¢dao ao caso concreto, perquirindo, pela interpretacdo, o produto final do
Direito, sem lhe acrescentar ou retirar elementos constitutivos. Dessa forma:

O positivismo, no qual se pode dizer que se fundamenta toda a teoria do ordenamento juridico, descreve o
direito como composto de regras em que se resolvem todos os conflitos dentro do préprio sistema normativo,
cujos fundamentos ndo se abriam a questionamentos filoséficos ou mesmo politicos.

A teoria kelseniana foi o apice e a que melhor expressou o pensamento juridico positivo, consolidando, na
Teoria Pura do Direito, a tentativa de apresentar respostas a todas as questdes que lhe sdo relativas, dentro do
sistema (MACHADO, 2011, p. 27).

Em que pesem as regras possam ser vistas alicercadas em um modelo estatico e assim classificadas
por Hart (2001, p. 102) para efeitos da compreensao da sua obra O Conceito de Direito, a interpretagdo é um
elemento indissocidvel do alcance do objetivo da norma (mens legis). Com fundamento no uso da linguagem
para dar o sentido juridico, Hart (2001, p. 140-141) torna evidente, com sua teoria, a textura aberta que per-
meia a comunicacdo, podendo ser permitidos diversos significados ao texto legal. Nos casos mais simples é
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possivel verificar que, de certo modo, o uso da interpretacdo pode levar ao certo ou ao errado, tendo em vista
gue a linha de incertezas é quase inexistente e que a regra de verificacdo é, praticamente, automatica. A in-
terpretacdo aparece para o Direito, tendo em vista a incapacidade de tudo se antecipar, isto &, os legisladores
ndo detém conhecimento de tudo o que o futuro pode trazer (HART, 2001, p. 141).

A textura aberta é um atributo que visa a driblar esta incapacidade progndstica do ser humano, por
meio da criacdo de padrdes gerais pelo Legislativo, que ddo a administracdo publica e ao Judiciario discriciona-
riedade para moldar a decisdo ao caso concreto, adaptando as regras as necessidades especiais (HART, 2001,
p. 144). Neste ponto, surgem os casos dificeis, que sdo aqueles em que a generalidade da regra permite uma
diversidade de interpretacdes, ndo sendo possivel obter um silogismo a partir do uso da linguagem, em razédo
da textura aberta, demandando maior discricionariedade do juiz.

O poder de discricionariedade do juiz estaria pautado na prépria aplicagdo de principios e doutrinas para fun-
damentar as decisdes. Diante da possibilidade de principios contraditérios, a que evidencia a necessidade de
discricionariedade, o juiz tera de escolher no sentido do que é melhor e ndo em qualquer ordem de priorida-
de, segundo Hart. Ndo existe um critério seguro que possa medir o peso dos principios em cada caso, sendo
necessario, portanto, a discricionariedade (FUGA, 2018, p. 321).

A discricionariedade da qual o juiz se vale para interpretar as normas e procurar dar solucdo ao caso
concreto ganha corpo também com o aporte tedrico fornecido por Dworkin (2002, p. 50-63). Quando Dworkin
faz a andlise do ordenamento, ndo sé admite a insercdo de pautas morais na forma de principios, mas também
tem neles o instrumento de excogitacdo pela melhor solucdo possivel do caso concreto. Especialmente em
casos dificeis, a discricionariedade judicial se potencializa, pois fica evidente que o Direito, por si, ndo conse-
gue estabelecer uma solucdo adequada ou, muitas vezes, aproximada da necessidade real. Esclarece Dworkin
(2002, p. 51-55), no entanto, que a discricionariedade pode ser forte, ocasido em que cria novas regras; ou
pode ser fraca, no sentido de que suplementa e otimiza as regras ja existentes, fazendo sua opcao por este ul-
timo modelo como o mais adequado. Para melhor elucidar a dicotomia das discricionariedades dworkinianas:

E no sentido forte da discricionariedade que se pode ter um alto grau de incertezas e de injusticas, exteriori-
zadas por lacunas, quando, na verdade, existe um dever legal do juiz de decidir. Esse alto grau de incertezas
podera levar a uma decisdo indevida.

(...)

Nesse caminho, o juiz tem o dever juridico de buscar a melhor justificagdo moral, partindo da analise dos prin-
cipios e das regras, entendidos como valores morais objetivos, que um homem razodvel poderia interpretar de
diferentes maneiras, fornecendo a esses casos dificeis critérios mais objetivos do que o mero recurso a discri-
cionariedade em sentido forte, sem contudo retirar do juiz a discricionariedade em sentido fraco. De acordo
com esse modelo, pode-se dizer que o juiz tem sempre a obriga¢do de buscar a resposta correta no direito
preestabelecido. Portanto, ndo deve exercer o seu poder de forma a legislar (MACHADO, 2011, p. 38-39).

A digressao feita anteriormente, passando por Kelsen, Hart e Dworkin, serve como uma base teodri-
co-dialética para a compreensdo da atividade hermenéutica, passando pelos primados do positivismo e do
pds-positivismo, a fim de mostrar qual seria a forma mais proxima de uma interpretacdo adequada. Por certo
gue a criacao livre do Direito pode levar a efeitos mais negativos do que positivos, assim como uma aplicacdo
fechada do ordenamento juridico ndo alcanca resultados diferentes.

Tratando com seriedade a separacao das fungbes, ndo é dado ao Judicidrio a atividade de legislar e a
partir dessa premissa é que serdo formadas as proposi¢cdes acerca do limite da interpretacdo. Para isso, o
objeto é estreitado na interpretacao constitucional, ocasido em que se apresenta o intangivel constitucional.

Dessa forma, diferentemente das clausulas pétreas expressas no artigo 60, §42 da Constituicdo Federal
de 1988, o intangivel constitucional apresenta-se como uma protecdo especial a poténcia da Constituicdo,
resguardando ndo sé o texto posto e a intencdo do constituinte, mas garantindo a forca contemporanea e a
existéncia futura da Constituicao.

E de se observar que as cldusulas pétreas s3o um constructo da Teoria Constitucional que se figura bem
sedimentado, especialmente porque tem como fim coibir a modificacdo de determinadas normas constitu-
cionais concretas e, da mesma forma, certos valores implicitos da Constituicdo (LOEWENSTEIN, 1979, p. 189).
Pontos de relevancia para a manutencdo e existéncia do Estado de Direito Social tais como: forma federativa
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de desenho institucional, alternancia periddica dos representantes do povo, independéncia e credibilidade
das instituicoes do Estado e a garantia dos direitos fundamentais, sdo o nucleo material das clausulas pétreas
brasileiras, cuja protecao também se irradia sobre bases implicitas, por exemplo, no principio da vedagao ao
retrocesso e na garantia do devido processo legal.

Essa protecao, no entanto, que se apresenta forte para conter a alteracao material do texto constitu-
cional, se desmancha quando é colocada como barreira diante da atividade de interpretacdo exercida pelo
Judiciario. Nadja Machado Botelho defende que a mutagao constitucional se sujeita ao regime das clausulas
pétreas, segue com lastro na concepc¢do de que a dindmica do processo de limitacdo a reforma aplica-se a tal
espécie de decisdo judicial, pois “o que ndo se pode é pretender, via mutagao, aquilo que ndo se alcancaria
nem por emenda” (BOTELHO, 2011, p. 40).

Basta, contudo, refletir que na Rcl 4335-AC, de 2007, julgada em 2014, se operou por via reflexa a
mutagdo do artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, e, com isso, a atribuicdo de efeitos erga omnes e
vinculantes as decisdes em sede de recursos extraordindrios ndo mais dependeria da edicao de resolugdo por
parte do Senado Federal, violando a separacdo dos poderes, no que tange ao sistema de freios e contrapesos.
De forma semelhante, no HC 126.292, o STF mudou sua posi¢cdo e passou a considerar possivel a execucao
provisoria da pena apds o julgamento pela segunda instancia, ndo mais necessitando do transito em julga-
do da decisdo penal condenatéria, violando o direito fundamental de liberdade, trazido no artigo 592, LVII da
Constituicao Federal de 1988.

Em vista disso, é possivel também localizar a posicdo do ativismo judicial, que “somente se justifica na
defesa das minorias, firmando-se em uma func¢do contramajoritaria capaz de impulsionar a efetividade dos di-
reitos fundamentais” (SCHERCH; ALVES, 2019, p. 83). Nessa ocasiao, o juiz precisa ter um alinhamento juridico
que corrobore a mesma escolha politica da Constituicao, que o autorize a sair da posi¢do de inércia para avan-
car sobre a fungdo de governo e de criagao legislativa apenas para garantir a eficdcia e a existéncia de direitos
fundamentais acessiveis a todas as categorias que compdem a sociedade.

O intangivel constitucional se pde como um mecanismo de protecdo contra a alteracdo informal dos
sentidos da Constituicdo, ao manter intactos os objetivos constitucionais diante de decisdes que tentam minar
o conteldo normativo e lhe negar efetividade.

Com o apoio das assercdes Bayon (2000, p. 65-94) em seu artigo Direitos, Democracia e Constituicéo é
possivel obter uma ideia geral do envolvimento do intangivel constitucional. Isso porque a primeira ideia que
Bayon desenvolve trabalha com duas concepgdes: o “coto vedado” e o constitucionalismo. A expressao “coto
vedado” foi cunhada por Valdés (1989, p. 631-650) para designar os direitos vinculados com a satisfacdo dos
bens basicos, ou seja, que sdo condicao necessaria de qualquer plano de vida. Traduzida literalmente, significa
“terreno proibido” e na sua significacdo juridica é justamente um nucleo intocavel de direitos basicos, que,
dada a importancia, ndo sdo objeto de modificacdo. Por 6bvio, admitem aprimoramento ou expansao, inserin-
do-se na mesma ideia que se sedimenta a respeito da vedagdo ao retrocesso e, em paralelo, da concepg¢ao de
clausulas pétreas da doutrina constitucional.

O propdsito de trazer o “coto vedado” para dentro da Constituicdo implica uma concepgao diferenciada
de constitucionalismo, trabalhando também com um procedimento democratico, razdo pela qual a posicao de
Bayon (2000, p. 70) é pela defesa de um constitucionalismo fraco. Inevitavelmente, ao se falar em democracia,
a discordancia é um fator quase permanente nos procedimentos, bem por isso, sdo trabalhados os ideais de
decisdo da maioria e de decisdo judicial (coletiva) na busca pela definicdo substancial desses direitos basicos.
E essa é a ideia nuclear do texto.

Para efeitos deste trabalho, “constitucionalismo” é o movimento politico, juridico e social pautado pelo
objetivo de criar um pensamento hegemonico segundo o qual todo Estado deve estar organizado com base
em um documento fundante, chamado Constituicdo, cujo propdsito essencial seria o de organizar o poder
politico, buscando garantir os direitos fundamentais e o carater democratico de suas delibera¢des-(ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2016, p. 24).
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Bayén (2000, p. 70-75) vale-se em muito de Waldron, especialmente no artigo A Right-Based Critique of
Constitutional Rights (1993, p. 18-51), pelo que se pode aqui fixar o marco tedrico do trabalho e, ja de inicio,
assente em uma concordancia com Waldron, a judicial review nao se destaca perante o exercicio parlamentar,
razdo pela qual se delineia a limitagdo da atividade hermenéutica de acordo com os parametros fornecidos
pela lei.

Desse modo, em um constitucionalismo “forte”, o limite real para o poder de decisdo da maioria nao
sdo os direitos constitucionalizados, mas a decisdo do drgdo que exerce o controle judicial de constitucionali-
dade ao definir o limite e o alcance desses direitos (BAYON, 2000, p. 71).

Quanto a questdo da decisdo da maioria diante do controle judicial de constitucionalidade, admite
Baydn (2000, p. 72) que “nao se trata puramente de escolher entre um procedimento que tenha ou nao limi-
tacGes substanciais”, mas que o ponto principal é que a regra da maioria vai bem em uma comunidade na qual
os individuos que se reconhecem entre si como agentes morais de igual dignidade e que tanto a decisdo da
maioria como o controle judicial de constitucionalidade sao faliveis.

Desta forma, para Bayon (2000, p. 76), tem-se “um sistema politico no qual os direitos ndo seriam con-
cebidos como um limite externo e prévio ao procedimento majoritario, mas como um produto gerado por seu
proprio funcionamento”. Diante disso, figura como condicdo necessaria a participacdo, em pé de igualdade,
nas tomadas de decisdo publicas. Figurando, ainda, a constitucionalizacdo da democracia como outra condi-
¢do necessaria, na medida em que “uma comunidade n3o deveria poder decidir por maioria deixar de decidir
por maioria, e isso implica na autorrefutacdo da decisdo democrdtica original, que deve ser continua, sem
autoanulag¢do”.

A partir da alegoria de Ulisses, Baydn (2000, p. 79) estabelece que “o dualismo democratico busca,
através da idéia de pré-compromisso, uma profunda reconciliacdo entre a primazia constitucional e a regra de
decisdo pelas maiorias”, mas ndo descarta a problemdtica da limitacdo individual como se coletiva fosse e a
situacdo da Constituicdo rigida, principioldgica, aberta, que precisaria ser enfrentada.

No que alcanca a esfera do procedimentalismo, Baydn (2000, p. 80) entende que “todos os direitos de-
veriam ser o resultado de decisdes comuns do legislador democratico”, exceto os de carater constitutivo ou de
definicdo do préprio procedimento democratico. Razao pela qual as tomadas de decisdo por maioria em uma
democracia representativa exige, como condicao de possibilidade, um conjunto de regras para o “constituti-
vo do soberano” tal qual afirma Hart. Como as discordancias naturais das diferentes concep¢des do ideal de
igualdade politica sdo recorrentes no procedimento, as decisdes tém de partilhar de um nicleo comum mini-
mo (intangivel), que é a prdpria no¢do de democracia e de ndo afastar as pessoas das decisGes, ou seja, ndo é
admitido um processo de eliminacdo, mas é buscado um consenso, ao que parece, no sentido habermasiano.

Para o Bayén (2000, p. 84), o procedimento de determinacdo é inevitavel quando as restricdes substan-
tivas sdo formuladas como principios, mas se torna desnecessario se as restricdes forem formuladas na forma
de regras suficientemente precisas.

E possivel, entdo, “um constitucionalismo que consista verdadeiramente na imposi¢do substantiva de
limites a regra da maioria, e ndo na limita¢do desta por quaisquer decisdes coletivas que se utilizem de outros
procedimentos suplementares” (BAYON, 2000, p. 84), ndo descartados os problemas do desacordo e da in-
determinacao de nossas préprias concepgdes sobre o conteldo e limites das restricdes substantivas, pois, na
condicdo de regras, sdo o tudo ou nada de Dworkin, mas como principios sdo imbuidas de vagueza e, muitas
vezes, de uma alta carga de abstracdo que somente é suprida com a aplicagdo ao caso concreto.

Por essa razdo Bayon (2000, p. 86), utilizando-se da ideia de Waldron (1993, p. 18-51), esclarece que
guando as decisdes “sdo tomadas de qualquer forma que ndo seja por maioria (ndo reforgada), o direito dos
cidad3os a participacdo em pé de igualdade na tomada de decisdes é violado”. Nesse sentido, o procedimento
democratico possui um valor intrinseco ao considerar que o valor moral do governo representativo se da nao
por causa de sua qualidade, mas pelo nimero de cidaddaos comuns que a respaldam e nenhum outro proce-
dimento garante a mesma capacidade de reagao para a maioria dos cidadaos diante de decisdes de desapro-
vagao.

Contrapondo isso ao valor instrumental do constitucionalismo, sdo reveladas situacdes como a de legis-
ladores sob pressdo (pela necessidade de se elegerem) e que os juizes seriam imunes a certos tipos de pres-
sdo, em virtude da posi¢do institucional que tém.
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O tipo de resultado que se espera de uma certa regra de decisdo coletiva, porém, depende de fatores
contextuais, e que, portanto, se apenas o seu valor instrumental é levado em conta, diferentes regras de de-
cisdo sdo apropriadas para diferentes condi¢des sociais. Enfatiza Baydn (2000, p. 88), nesse sentido, que “é
facil de encontrar muitos exemplos ndo sé de freios as leis tendentes a erodir direitos basicos, mas também é
intento de legisladores de promové-los que resultardo abortados por decisdes retrogradas de juizes constitu-
cionais” e que “os juizes constitucionais tendem a adotar uma atitude de deferéncia ao legislativo sempre que
a questdo parece duvidosa”, pelo que deveria ser adotado um constitucionalismo fraco.

A ideia conclusiva de Baydn (2000, p. 89) é que se se é partidario do ideal moral do “coto vedado”, é pre-
ciso entender que um dos primordiais direitos é participar em igualdade de condi¢cdes nas tomadas de decisdo
coletivas (dos juizes); entdo nessa zona de equilibrio adequado entre valores procedimentais e substanciais é
recomendavel a adoc¢do do desenho institucional que se pode chamar de “constitucionalismo fraco”.

O pensamento central que se pretende, para afirmar o intangivel constitucional, é que a interpretacao
se submete ndo somente a Constituicdo, mas também as suas finalidades e bases principiolégicas, assim como
é necessario respeitar a decisdao popular — nos contextos histérico e social — que concebe determinado direito
como fundamental e, por isso, intangivel. Resultado disso é que a atividade interpretativa deve ser fraca para
limitar-se a ndo reinventar o que a Constituicdo confere, ou seja, para nao criar o direito geral e abstrato e, ao
mesmo tempo, que nao pode ser tdo fraca a ponto de permitir que seja diminuido o catdlogo de direitos fun-
damentais, impondo-se para garantir sua concretizacao.

3 APONTAMENTOS SOBRE OS LIMITES E ALCANCES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Quando se trata da interpretacdo constitucional, entre uma vasta literatura sobre o tema, destacam-se
a posicdo e a influéncia de Konrad Hesse na formacao, especialmente, do método concretizador.

Informa Hesse (1983, p. 35-36), sobretudo, que a interpretacdo é um elemento necessario para que
seja possivel alcancar o significado e o conteddo da Constituicdo. Assim, a interpretacdo é também um passo
fundamental, tendo em vista o carater aberto e amplo das expressdes que a Constituicdo carrega em seu texto
escrito. Ou seja, somente é possivel extrair a normatividade das disposicGes constitucionais se realizada sua
interpretacdo, porque a Constituicdo ndo tem pretensdo de completude, mas de ser sempre atual ao tempo
em que se encontra. Por isso:

Da perspectiva de Constituicdo no tempo, a Constituicao sé pode cumprir suas tarefas onde consiga, sob mu-
dadas circunstancias, preservar sua for¢a normativa, isto é, onde consiga garantir sua continuidade sem pre-
juizo das transformacdes historicas, o que pressupde a conservagao de sua identidade. Partindo disso, nem a
Constituicdo como um todo nem suas normas concretas podem ser concebidas como letra morta, como algo
estatico e rigido; precisamente sua continuidade pode chegar a depender da forma em que se encare a mu-
danca (HESSE, 2009, p. 10).

Como a interpretacdo constitucional é uma atividade multipla e, nesse sentido, Haberle (1997, p. 12-13)
fala da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, no processo interpretativo “estdo potencialmente
vinculados todos os érgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possi-
vel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicao”.

Ainda que a Constituicdo se dé num ambito de interpretacdo horizontal, compreendendo tantos quan-
tos possiveis intérpretes — e por isso é democratica — faz-se necessario — diante do monopdlio da udltima pa-
lavra que é exercido pelo Tribunal Constitucional (aqui em suas variantes: Suprema Corte, Supremo Tribunal
Federal, etc.) e tradicionalmente aceito — o alerta de Hesse (1983, p. 36), por isso “mesmo que o Tribunal seja
competente para fixar o conteldido da Constituicdo, com eficacia vinculante, ndo se encontra acima da Consti-
tuicdo a qual deve sua existéncia”.

Como Hesse (1983, p. 37-38) assevera, para realizar a interpretacdo, por meio de regras tradicionais,
gue é preciso estabelecer, primeiramente, dois pontos de partida: (i) a vontade objetiva da norma (mens legis)
e (ii) a vontade subjetiva do legislador (mens legislatoris), o que é possivel analisando-se o texto, o processo
de criacdo, suas conexdes sistémicas, seus antecedentes e o sentido (ratio) e finalidade (telos) da norma.
Como o professor alemao deixa claro, no entanto, “as regras de interpretacdo tradicional fornecem uma solu-
¢do/percepcido parcial da questdo, resolvendo os problemas de forma imperfeita” (HESSE, 1983, p. 42).
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A partir disso é que se pose falar em interpretagdo constitucional como concretizacdo (Konkretisierung),
isso porque “a interpretagdo constitucional tem carater criativo: o contedido da norma constitucional somente
é completo com sua interpretacdo e a atividade interpretativa é vinculada a norma” (HESSE, 1983, p. 43). Des-
sa forma, a concretizagcdo, necessariamente, pressupde nao somente a leitura e a investigacdo — tipicamente
positivista — mas requer a compreensao do conteudo da norma. E, para tanto, o intérprete passa pela leitura
do problema concreto e da Teoria Constitucional para estabelecer uma pré-compreensido (HESSE, 1983, p.
44). Esta pré-compreensdo é uma fase que permite analisar a norma desde certas expectativas e, a partir de
uma ideia, formular um projeto de aproximacao do texto com aquilo que a realidade o confronta. Ainda que
o projeto tenha de passar por reformulacdes, correcdes e comprovacdes, ele permite a fixacdo de sentidos
primarios para a compreensao e a concretizacdo a partir de um problema real.

Hesse (1983, p. 46-47) explica que o programa normativo é o texto da norma a se concretizar e devera
ser apreendido mediante a interpretacdo a que se refere sua significacdo vinculante para a solucdo de um
problema. Para compreender corretamente o texto da norma sao utilizados os métodos tradicionais: com a
interpretacdo histdrica, literal e sistematica, delimitando o espac¢o da norma; a interpretacao teleoldgica, de-
limitando a direcdo da norma. No que toca ao ambito normativo, pela interagdo da norma com a realidade,
posto que ndo basta a compreensdo textual sem trazé-la para os problemas concretos da vida, a interpretacdo
visa a garantir a solucdo adequada, racional e controlavel do problema, estabelecendo uma coordenacgdo ob-
jetiva e relacionando véarias normas e pontos de vista.

Com o objetivo de tornar a interpretacdo em uma atividade racional e coerente, Hesse (1983, p. 47-50)
fixou principios da interpretacdo constitucional, a serem observados para que possam orientar e canalizar o
processo de relagdo, coordenacdo e valoragcdo dos pontos de vista ou considera¢des que devem levar a solu-
¢do do problema. Com isso, resta evidente que o intérprete n3do é livre para interpretar a Constituicao de acor-
do com suas proprias concepgdes, sem que passe antes pela filtragem principiolégica que orienta a atividade.

O principio da unidade da Constituicao tem por finalidade manter a interdependéncia dos seus elemen-
tos; segundo Hesse (1983, p. 48) as normas da Constituicdo sdo conjuntamente interpretadas, de modo a evi-
tar as contradi¢6es de umas com as outras, evitando que as decisdes bdsicas sobre a Constituicdo limitem-se
de fora unilateral a aspectos parciais. Ou seja, na realizacdo da interpretacdo é preciso levar em conta nao
somente a incidéncia da norma no caso concreto, mas também o impacto que o ponto de vista exarado tem
sobre o conjunto normativo-constitucional.

Pelo principio da concordancia pratica (HESSE, 1983, p. 48-49), a interpretacdo procura solugdes que
melhor se adéquem ao contexto do caso concreto, pretendendo o equilibrio na protecao e garantia dos bens
constitucionalmente contemplados. Por isso, ao contrdrio de uma ponderacdo de bens precipitada ou uma
ponderacdo de valores abstrata, em caso de eventuais colisdes em que um deva prevalecer sobre o outro,
pela concordancia pratica é buscada a otimizacao, estabelecendo limites a ambos os bens para que alcancem
uma eficdcia otimizada.

Surge também, como informador da interpretacdo constitucional, o principio da correc¢do funcional, tra-
zendo a ideia de que a Constituicdo regula, em certa medida, as condutas dos agentes das func¢des estatais, e,
por isso, o érgdo a qual é dada a fungdo de interpretacdo deve manter-se a tal importancia vinculado (HESSE,
1983, p. 49-50). Ou seja, pelo exercicio da funcdo de interpretacdo constitucional e da corre¢do em eventuais
desvios do iter constitucional, o érgdo ndo pode usurpar a fungdo legislativa ou executiva, mantendo assim a
harmonia e a independéncia entre as fung¢bes do Estado, sob o pretexto de controle de constitucionalidade e
de efetivacdo da Constituicdo.

Outro principio é o da eficacia integradora, pelo qual as solugdes dos problemas juridico-constitucionais
devem tencionar pontos de vista que promovam e mantenham a unidade politica (HESSE, 1983, p. 50).

Por ultimo, Hesse (1983, p. 50-51) cita o principio da for¢ca normativa da Constitui¢do, pelo qual as solu-
¢cOes dos problemas devem buscar a maxima eficacia e manter a Constituicdo atualizada. E é a partir da forca
normativa da Constituicdo que se pode extrair que “a Constituicdo ndo configura (...) apenas um ser, mas tam-
bém um dever ser” (HESSE, 1991, p. 15), que condiciona os aspectos historicos e as possibilidades de utiliza-
¢do das informacgdes da sociedade para a atualizagdo da Constituicdo, objetivando sempre sua maior eficacia.
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Embora, no entanto, um diploma aberto e plural, a Constituicdo ndo da ao intérprete a possibilidade de
interpretar de forma ilimitada, figurando ela mesma — a Constituicdo escrita — no limite racional e estabiliza-
dor da interpretacdo, a fim de que os significados ndo se desviem no curso das modificacdes do texto constitu-
cional (verfassungswandel) (HESSE, 1983, p. 55-57).

Vista a teoria de Konrad Hesse acerca da interpretacdo da Constituicdo é interessante e complementar
a apresentacdo de linhas bdsicas da ponderacdo segundo o pensamento de Riccardo Guastini, a partir da per-
cepcdo de Moreso (2005, p. 227-249) sobre o tema.

A incursdo que Moreso (2005, p. 227-249) realiza traz importantes aportes sobre os problemas centrais
enfrentados por Guastini em sua obra Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria del Derecho (2000). Pre-
cisamente, Guastini faz a distingcdes entre “disposicdo” e “norma”, na qual a primeira é o texto dos documen-
tos legislativos, é o objeto da atividade interpretativa, enquanto a Ultima é o contetddo desses textos. Assim,
“a norma ndo é mais do que o resultado da atividade interpretativa” (MORESO, 2005, p. 228).

E interessante notar, como destaca Moreso (2005, p. 228), que a partir da teoria guastiniana, a disposi-
¢do e a norma se relacionam, ao passo que uma disposi¢ao pode expressar uma pluralidade de normas e uma
Unica norma pode ser expressa por varias disposicdes, assim como ocorre no ordenamento juridico brasileiro,
por exemplo, quando se tem a prote¢ao integral das criangas e adolescentes espalhada em disposi¢des cons-
titucionais e legais.

Outra importante contribuicdo de Guastini, segundo Moreso (2005, p. 229), é que a norma ndo é pré-
-constituida, mas é o resultado da atividade hermenéutica, ou seja, para alcancar o significado da norma nao
basta apenas conhecé-la. A interpretacdo ndo é uma descoberta conteudistica, mas consiste na proposta ou
estipulacdo de significados ao texto. E, nesse passo, Guastini defende uma posi¢do cética da interpretacdo
juridica, na qual as afirmac¢des produzidas ndo sdo produto do conhecimento, mas da vontade, do intérprete.

Como consequéncia dessa ideia de ceticismo quanto a atividade interpretativa é que se pode, em certa
medida, desconfiar de certos significados que sdo atribuidos as normas, uma vez que haveria uma forte in-
fluéncia da vontade do intérprete. Por isso, questdes relativas ao sopesamento ou ponderacdo precisam ser
mais bem estruturadas dentro de um processo racional.

Segundo Guastini (MORESO, 2005, p. 230-231), tendo em vista que a contradicdo entre principios difere
das antinomias entre as normas legais, os critérios de solucdo do conflito (lex derogat inferior, lex posterior
derogat tanto lex specialis derogat generali) ndo encontram satisfacdo na aplicabilidade; é necessério que se
utilize da atribuicdo de uma hierarquia axioldgica entre os principios, pela qual se obtém uma relacao de valor
estabelecida pelo intérprete por meio de um juizo de valor. O resultado da avaliacdo é que um principio (su-
perior na hierarquia de valor) desloca o outro (ou outros) e é aplicavel; como a hierarquia ndo se estabelece
em abstrato, mas no caso concreto, Guastini (2000, p. 171) a denomina “hierarquia mdvel”, ou seja, “qualquer
solucdo para o conflito é vdlida apenas para o caso especifico e, portanto, a solucdo do mesmo conflito em
casos futuros é imprevisivel”.

Enquanto as regras sdo estaticas, na colisdo entre principios, estes podem assumir diferentes pesos para
preceder um ao outro no caso concreto. Essa espécie de precedéncia se da pela pondera¢do e como os pesos
sdo postos pelo intérprete, Alexy (2011) desenvolveu uma regra que contempla o maior nimero de condi¢cées
relevantes para sopesar os principios.

Diante dos estudos de Guastini (2000) sobre a ponderacdo, Moreso (2005, p. 249) destaca que o subje-
tivismo radical ndo encontra liberdade para infirmar qualquer hierarquizacdo principioldgica, tendo em vista
gue ha diferentes niveis de moralidade — o nivel intuitivo e o nivel critico — por meio dos quais é possivel con-
siderar e delimitar as propriedades mais relevantes no caso concreto para que se possa alcancar o objetivo;
especialmente pelo nivel critico de moralidade, posto que fornece uma melhor analise da situagao-problema,
considerando o caso concreto como uma espécie de instancia de uma objecdo geral, ainda que em estdgio de
idealizacao.

A mobilidade das hierarquias, ainda que permeie a incerteza quanto a aplicagcdo dos principios em con-
flito, dado que o intérprete pode lhe atribuir maior ou menor importancia, ainda trabalha com hierarquiza-
¢Oes ideais e, mesmo assim, ndo serve a converter a ponderag¢do em um aparato subsuntivo (MORESO, 2005,
p. 249).
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A racionalidade subsuntiva, conforme Moreso (2005, p. 249), é o que justifica a decisdo; do ponto de
vista subjetivo, nem sempre o intérprete esta apto ou interessado em justificar suas decisdes, porém, na me-
dida em que consegue isolar um conjunto de propriedades relevantes, pode oferecer solugdes para todos os
casos, embora essas solucdes possam ser questionadas quanto a adequacao dos critérios pelos quais sdo sele-
cionadas as propriedades relevantes.

Feitos estes apontamentos sobre a interpretacdo constitucional e a ponderagdo de principios, cabe ain-
da uma ultima investigacdo a respeito da criacdo do Direito por meio da atividade interpretativa exercida pe-
los juizes.

Segundo a doutrina tradicional os juizes, dentro de sua competéncia, tém a obrigacdo de resolver todos
os casos que lhes sdo submetidos, aplicando o Direito a casos particulares; as decisdes dos juizes devem ser
fundamentadas em normas juridicas, portanto positivistas; e, em casos muito especiais, 0s juizes criam nor-
mas gerais. A partir dessas trés teorias, Bulygin (2005, p. 7) traz importantes prospeccdes acerca da criativida-
de dos juizes.

Por certo que na criacdo de normas gerais a atividade é naturalmente atribuida ao poder Legislativo,
restando ao poder Judiciario a atividade de sindicar a legalidade e a constitucionalidade. Pode-se dizer que na
sentenca o juiz cria o direito inter partes, como um produto final da criagdo normativa (KELSEN, 1998, p. 249).

Assim, as teorias que consideram o Direito completo e negam as lacunas, razao pela qual pode haver
discricionariedade do juiz, ante o dever de resolver as questdes por meio do que existe positivado; também
ha teorias que consideram que ainda que hajam lacunas, isso ndo impede os juizes de resolver todos os casos
mediante a aplicacdo de normas gerais preexistentes e aqui ndo ha discricionariedade do juiz, que tem de
buscar nas fontes do Direito a solucdo ao caso que aprecia; e existem ainda teorias que sustentam a existéncia
ou ndo de lacunas como uma questdo empirica e, portanto, acidental ou causal — contingencial; aqui ha discri-
cionariedade do juiz, que se obriga somente a sentenga (BULYGIN, 2005, p. 14-15). Também é certo que diante
de casos dificeis o juiz se vale da pauta dos principios para alcancar a solugdo mais préxima do adequado ao
caso concreto (DWORKIN, 2002).

Acerca da discricionariedade do juiz para atuar no caso concreto, Bulygin (2005, p. 17-24) faz o apon-
tamento da teoria de Fernando Atria, na qual: se, diante de normas gerais aplicaveis aos casos gerais 0 juiz
justifica sua decisdo no caso individual, entdo na auséncia de normas gerais aplicaveis aos casos gerais, 0 juiz
cria a norma geral para soluciona-lo; portanto, na auséncia da norma geral, pode o juiz, discrionariamente,
resolver o caso concreto, mas se compromete a adotar a mesma postura em todos os casos iguais, figurando
nisso a “dnica resposta correta”:

O que Atria chama de “a Unica resposta correta” ndo é mais do que um certo consenso sobre a solu¢do que cor-
responde ao caso genérico para justificar a decisdo no caso individual (...). Mas ndo ha nada que force o juiz a
adotar uma certa solugdo: tanto a condenagdo do réu quanto a rejei¢ao da reivindicagdo requerem a criagdo de
uma regra geral sem a qual a decisdo do juiz ndo seria justificada, isto é, seria arbitraria (BULYGIN, 2005, p. 24).

Para se falar em uma cria¢do judicial do Direito, segundo Bulygin (2005, p. 24-25), é preciso ter em
consideracdo que a atividade jurisdicional ndo se limita a aplicagdo da norma ao caso concreto ou a criacao
subsuntiva do Direito; pois, se assim ndo fosse, ndo existiriam as decisGes das Cortes Superiores e dos Tribu-
nais locais, bem como o juiz de Primeiro Grau ndo poderia criar normas gerais ao se deparar com lacunas ou
contradicdes normativas ou ainda lacunas axioldgicas; porém a criacao judicial difere da legislativa, pela vin-
culacdo geral desta ultima, enquanto aquela primeira gera um precedente e encaminha-se, por adesao, a uma
uniformizacgao jurisprudencial.

Por essa razdo, no ambito em que se opera a discricionariedade judicial como um atributo necessério
da decisdo judicial que permite a flexibilizacdo da regra para a solugdo de um caso concreto, o Judicidrio atua
como agente de concretizacdo dos direitos e ndo como um legislador positivo:

Quando se fala em flexibilizar a regra, é no sentido de dar-lhe efetividade diante de uma situagao limite, um
exercicio exegético-funcional e ndo uma alteracdo do seu sentido original. Nesse ambito, quando ndo ha uma
solucdo a se declarar, mas é necessario ao juiz valer-se de sua criatividade para buscar, dentro do ordenamen-
to, a melhor solu¢do possivel (SCHERCH; ALVES, 2019, p. 85).
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Notadamente, as asser¢des acerca dos limites da criatividade judicial se encontram com aspectos filoso-
ficos, importa dizer, ndo apenas em busca da (re)significacdo de postulados normativos, mas na compreensao
do funcionamento dos sistemas, ou, simplesmente, entender as regras do jogo. E aqui que ganha importancia
a ideia de um giro linguistico-pragmatico — porque trabalha com a linguagem e com a superacao do esquema
sujeito-objeto — pois:

E dessa forma que a significagdo sé sera possivel a partir de um adestrar-se a forma como comumente é utili-
zada a linguagem em determinada coletividade. Aprender a jogar em observancia as regras firmadas no meio
social (leia-se: usar a linguagem), é o que vai permitir dar sentido e, portanto, conhecer o mundo pela lingua-
gem (ALVES; OLIVEIRA, 2017, p. 144).

E dai que deriva a importancia de conhecer métodos e procedimentos para se ter alguma teoria da
decisdo judicial, que enfrente pressupostos faticos, normativos, culturais e também concep¢des do proprio
individuo:

Na era das Constituicdes compromissérias e sociais (e dirigentes), enfim, em pleno pds-positivismo, uma her-
menéutica juridica capaz e intermediar a tensao inexoravel entre o texto e o sentido do texto ndo pode con-
tinuar a ser entendida como uma teoria ornamental do Direito, que sirva tdo somente para colocar “capas de
sentido” aos textos juridicos. No interior da virtuosidade do circulo hermenéutico, o compreender ndo ocorre
por dedugdo. Consequentemente, o método (procedimento discursivo) sempre chega tarde, porque pressu-
poe saberes tedricos separados da “realidade”. Antes de argumentar, o intérprete ja compreendeu (STRECK,
2016, p. 192-193).

Decorre, dessas pré-compreensées do intérprete a necessidade de entender que a cria¢do judicial fir-
ma-se em torno do movimento dindmico da teoria e da realidade, respeitando as regras do jogo, no caso, a
compreensao da Constituicao.

4 CONCLUSAO

A interpretacdo das normas representa uma importante fase para a exteriorizacdo dos efeitos do Direi-
to. E, precisamente, a passagem do formal para o material, ndo se resumindo a subsunc3o das regras aos fatos
concretos que se enquadram em suas hipdteses. Diante da realidade, é perceptivel que as normas gerais e
abstratas ndo alcangam com exatiddo as situagdes a que se propdem regulamentar e orientar.

A possivel solucdo para o problema das lacunas reside na interpretacao, todavia esta atividade precisa
ser exercida a partir de uma organizacao e de limites, razao pela qual sdo estabelecidos os métodos. Com mé-
todos é possivel extrair o potencial da norma em sua concretizacdo, trabalhando com os casos mais dificeis e,
por vezes, de solucdo inimaginavel.

A partir da interpretacdo é possivel falar na criacdo da solucdo ao caso concreto, sem necessariamente
implicar na criacdo do Direito — ou de um novo Direito. E importante observar o critério de criacdo controldvel,
posto que a Constituicdo se revela acima da interpretagdo e, por conseguinte, da vontade dos intérpretes.

Pela ideia de forca normativa da Constituicdo e também pela proposta concretizadora, a partir dos con-
ceitos de Hesse, é possivel encontrar ndo somente os limites, mas os alcances da interpretacdao das normas,
gue devem ser conjugadas com a realizacdo das tarefas que a Constituicdo impde. Assim, um dos limites da
interpretacdo é a prépria Constituicdo, enquanto, pelo seu texto, leva o intérprete a criar aquilo que é permiti-
do, contudo sem permitir a criacdo de normas propriamente ditas. O intérprete trabalha com os sentidos das
disposicdes ja existentes, ocasido em que ndao pode emprestar palavras a Constituicdo sem levar em conta a
realidade, a finalidade e a historicidade da norma que pretende ter como solu¢do ao caso concreto, aparecen-
do também como limite da interpretacdo o intangivel constitucional.

Nesse sentido, as expressoes abertas e plurais devem ser interpretadas visando a uma evolu¢do do pen-
samento juridico e da norma constitucional, ndo para justificar a vontade e a escolha do intérprete.

No campo da aplicacdo dos principios, é de se ter que os principios sempre coexistem e se aplicam
ao caso concreto de forma concomitante. A problematica encerra-se na atribuicao de valores ou pesos, que
podem tender a uma opc¢ao do intérprete e por isso, o critério mais racional e coerente é buscar a solucdo
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por meio da extracdo da maior eficacia da norma constitucional, adotando uma técnica que ndo privilegie o
subjetivismo, mas a otimiza¢do dos resultados que podem ser obtidos com a atividade interpretacional e aqui
talvez resida o ponto em comum entre Hesse, Dworkin e Moreso de acordo com os textos analisados.

Ha uma criacao judicial do Direito, como revela Bulygin, quando é feita a analise das decisdes dos Tri-
bunais e também em casos dificeis, ndo havendo duvidas de que essa atividade interpretativa e criativa surge
como a solucdo a inumeros problemas ainda pendentes de regramento especifico. Ocorre que, se pensado a
fundo, os juizes ndo estdo a criar novos direitos, mas geralmente acabam, pela via da interpretacdo, estenden-
do ou reduzindo direitos preexistentes, pois, na maioria das vezes, o caso chega ao Judicidrio a partir de uma
norma geral e abstrata preexistente. Embora a criacao judicial do Direito aparente ser benéfica, pode atentar
contra a seguranca juridica e, a depender do caso concreto, ndo fornecer um padrao de racionalidade para
gue a decisdo seja utilizada como parametro informativo de orientagao jurisprudencial.

Guardadas as diferencas entre os pontos de vista aqui apresentados, é univoca a ideia de que a inter-
pretacdo é um atributo necessario da atividade jurisdicional, assim como o juiz precisa adaptar a norma ge-
ral melhor aplicavel ao caso concreto, dada a impossibilidade de antecipar todas as situagdes sociais para o
campo juridico. O desafio de colocar limites ou parametros a discricionariedade do juiz em atividade criativa
ainda persiste, justificando maiores pesquisas a respeito de uma teoria judicial, mesmo que existam outros
trabalhos nesse sentido.

A legislagcdo ainda é um parametro para a formacgdo dos juizos interpretativos, por isso, ainda que a
busca pela maior eficdcia constitucional — e dos direitos fundamentais — seja norteadora, somente é possivel
pensar uma teoria da decisdo com a presenca de critérios racionais, coerentes e relevantes, que considerem
0 maior numero possivel de propriedades da norma e de sua aplicagdo ao caso concreto, numa marcha evo-
lutiva.
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