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RESUMO

Sabe-se que o ideal do “justo” é sempre a mola mestra que carrega todos os objetivos da
norma. Quando nos colocamos em uma situacdo em que se deve buscar o Judiciério, a
pretensdo dos litigantes (quando imbuidos de boa-fé) é de que se faga “justica”. Assim, o
conceito de Direito pode ser visto sob a 6tica da “exigéncia da justica”. Esse é o conceito que,
desde os romanos se faz. Direito era “jus”; “lex” é que era a lei. Independentemente do
conceito de direito que se tenha, no entanto, a tentativa de concretizagdo dos objetivos
constitucionais passa necessariamente pela interpretacdo da Constituicdo. E no Estado
Democratico de Direito latino-americano, em que o juiz é chamado a ser, antes de tudo, o
guardido das promessas constitucionais, seu papel no trabalho hermenéutico assume
relevancia inegavel. O programa do ativismo judicial, portanto, acaba por encontrar amparo
nas necessidades de alcance do efetivo acesso a justica, construido sob uma Gtica regionalista,
que identifique nos paises latinos a verdadeira esséncia de seu objetivo principal: a
consecucdo da justiga.
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ABSTRACT

It is known that the ideal of "fair" is always the driving force that carries all the rule’s
objectives. When we put ourselves into a situation where we must seek the Judiciary, the
litigants' claim (when imbued in good faith) is that “justice be done”. Therefore, the very
concept of law can be seen from the perspective of "demand for justice.” This is the concept
that, since the Romans, is made. Law was "jus", while "lex" was law. Regardless the concept
that has been done of law, the attempt to achieve the constitutional objectives necessarily
involves the interpretation of Constitution. And in a Latin American democratic law’ state, in
which the judge is called to be, first of all, the guardian of constitutional promises, his role in
the hermeneutic work is undeniable. That way, the program of judicial activism eventually
finds shelter on the need of effective access to justice, built under a regionalist perspective,
which identifies in Latin countries the true essence of your main goal: achieving justice.
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INTRODUCAO

Sabe-se que o ideal do “justo”, desde a Antiguidade, & uma das principais — se ndo a
mais relevante — virtude de que deve se valer a norma juridica para justificacdo de sua
imposicio e legitimagdo social. E natural notar que, na busca do Estado-Jurisdicdo para a
solucdo do caso concreto, os litigantes (quando imbuidos de boa-fé) pretendem sempre que o
juiz “faca justica”. Assim, o conceito mesmo de Direito e sua forma de aplicacdo podem ser
vistos sob a Gtica da “exigéncia da justica”.

De qualquer forma, ainda que ndo se considere que o principio da justica € o
elemento constitutivo do Direito,® é de se reconhecer que a nogéo de justo lhe é essencial,
donde parte também o conceito de acesso a justica.

Ocorre que, nos paises latino-americanos, esse conceito sofreu algumas
modificagdes, em especial por pretender reduzir desigualdades sociais que impediam o
desenvolvimento das na¢Bes recentemente democraticas.

Assim é que, na consecucdo dos fins constitucionais, a Hermenéutica Juridica
assume papel relevante, porquanto ordenadora da Teoria da Interpretacéo aplicavel as normas
constitucionais, na busca (ou na concretizacdo, conforme se vera) do Estado Democrético de
Direito, cujas exigéncias impdem a postura ativa (participativa) do juiz intérprete. Postura
ativa na interpretacdo constitucional, na constru¢do de sentido da norma, que se modifica
pelas pré-compreensdes do sujeito e, a0 mesmo tempo, as modifica, num circulo (virtuoso,
diga-se de passagem) sem fim.

Nesse ponto, a evolucdo da Hermenéutica Juridica ao longo do tempo, bem como da
evolucéao do papel do juiz na interpretacdo da norma, permitem visualizar a propria concepcéo
de Estado (e suas responsabilidades) perante a sociedade. No Estado contemporaneo
(Democratico de Direito), as atribuicBes sociais e de protecdo individual adquirem
indiscutivel relevo, o que leva o hermeneuta & posicdo de realizador das garantias
constitucionais.

Dessa forma, no primeiro capitulo esclarece-se o procedimento metodoldgico

adotado nesse estudo, que permitird o alcance das conclusbes almejadas.



Em seguida passa-se & conceituagdo do acesso a justica e do ativismo judicial,
explicando-se de que forma o primeiro dos institutos se modifica na realidade latina.

No terceiro e derradeiro capitulo, assim, passa-se & analise do conceito de justica no
Estado Democrético de Direito e como, nesse paradigma, a exigéncia da hermenéutica
constitucional se coloca ao intérprete da norma. Para tanto, inicialmente é demonstrada a
evolucdo da Teoria da Interpretacdo no decorrer da Historia, salientando-se como a
Hermenéutica Juridica foi tomando forma e, especialmente, contetdo, com uma breve
exposicao da modificacdo do papel do intérprete durante o transcorrer do tempo. Finalmente,
j& no &mbito do Estado Democrético de Direito, analisa-se o efetivo papel do hermeneuta na
construcdo de sentido da norma juridica, bem como sua participagdo mais ou menos ativa na
consecucdo dos objetivos constitucionais.

Em conclusdo, observa-se a plausibilidade do paralelo tragado entre o conceito de
acesso a justica no cendrio latino-americano e o papel ativista do hermeneuta no (novo)

Estado Democratico de Direito.

1 CONSIDERACOES METODOLOGICAS E COLOCACAO DO PROBLEMA

Desde as concepgdes cléssicas do direito, a importancia da virtude da justica na
formacdo da norma tem sido questionada. Nesse sentido, da mesma forma o acesso a justica
foi se modificando conforme iam se modificando também as compreensdes acerca do que era
0 préprio direito.

Ocorre que nos paises latino-americanos, o conceito de acesso & justica ndo pode ser
identificado com o conceito tradicional que se imputa aos paises europeus, colonizadores. E,
nesse diapasdo, o programa do ativismo judicial se coloca como instrumento a consecucéo
dos fins constitucionais, instrumentalizados pelo hermeneuta.

Para definir, portanto, o papel do hermeneuta nesse objetivo procura-se verificar o
conceito de acesso a justica e o de ativismo judicial, relacionando-os a hermenéutica

constitucional e, consequentemente, ao papel do intérprete do direito.

2 O ACESSO A JUSTICA E O ATIVISMO JUDICIAL NO AMBITO LATINO-
AMERICANO

A realidade latino-americana é de todo diversa das demais regiGes continentais do

mundo. A comecar pela forma de colonizacdo; ao contrério dos paises da Europa e alguma



parte da Asia, que construiram suas civilizagdes de modo mais ou menos liberto, a Latino-
américa foi uma regido “encontrada” essencialmente por trés povos: os espanhdis, 0s
portugueses e os franceses. A cultura de cada um dos paises colonizados também era em todo
diferente da de seus colonizadores. Com uma populagdo eminentemente indigena, a América
Latina encontrava suas tradicdes e subsisténcia fortemente ligadas ao cultivo da terra.

E em todos esses paises, que hoje somam vinte, além dos onze territérios
independentes,* encontra-se uma forte desigualdade social e econdmica. O termo (América
Latina), inclusive, foi consolidado pela CEPAL (Comissdo Econdmica para a América Latina
e o Caribe) ao final da Segunda Guerra Mundial, como sindnimo de paises menos
desenvolvidos.’

Nessa sistematica, a pretenséo de realizacdo de acesso a justica e, consequentemente,
de se fazer justica no caso concreto, passa por uma politica de facilitagdo ndo sé do alcance ao
Judiciario, mas de plena consecucdo dos objetivos constitucionais elencados pelo Estado.
Nesse contraponto é que o programa do ativismo judicial (que surgiu, como se vera, duma
concepcdo pejorativa de atuacdo judicial) pode surgir para coadunar-se com o papel do

hermeneuta no Estado Democréatico de Direito.

2.1 O acesso a justica

Através dos estudos de Cappelletti e Garth® verifica-se que a pretensdo de acesso &
justica teria sofrido uma mudanca no decorrer da historia mundial.

Num primeiro momento, a Otica individualista e liberal dos séculos XVIII e XIX
impunha uma concepcéo de direito de agdo essencialmente ligado a ideia de possibilidade de
propositura de uma agdo em juizo ou de defesa quando atacado. Enquanto direito natural, o
acesso a justica era anterior mesmo ao Estado e, assim, independente deste. Ao ente estatal
incumbia tdo somente a tarefa de impedir quaisquer ameacas a referida garantia do cidad&o.’
A ideia de acesso a justiga, portanto, consistia em uma autorizacdo formal de acionar o
Judicidrio ou de ter sua defesa ouvida, sem quaisquer preocupacdes com a igualdade
(material) das partes em juizo ou com a possibilidade de pagamento dos custos de um
processo.

Ja com os movimentos socialistas dos séculos X1X e XX, a critica a ideologia liberal
e 0 aumento dos direitos sociais impdem uma transformacéo no que toca a concepg¢do do
direito de agdo. Os novos direitos garantidos pelas Constituigdes — tais como direito ao

trabalho, & salde, & seguranca e & educacdo — exigem uma agao positiva do Estado, mais do



que negativa (quando a concepcao liberal do processo e do direito material pretendia manter o
Estado afastado do direito de liberdade e propriedade dos cidaddos). Nesse sentido,

Cappelletti® afirma que o préprio conceito de acesso a justica se modifica:

Tornou-se lugar comum observar que a atuacdo positiva do Estado é
necessaria para assegurar 0 gozo de todos esses direitos sociais basicos. Ndo
¢ surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha
ganho particular aten¢do na medida em que as reformas do welfare state tém
procurado armar os individuos de novos direitos substantivos em sua
qualidade de consumidores, locatarios, empregados €, mesmo, cidadaos.

Na pretenséo de superacdo do paradigma reducionista de igualdade formal, portanto,
as Constituicbes modernas estatuem o conceito de acesso a justica no &mbito material, o que
impGe a ampliagdo da pesquisa com relagdo ao acesso & justiga, para considerar métodos de
anélise socioldgicos, politicos, psicolégicos e econdmicos, por exemplo.? Segundo Bedaque,*°
em referéncia aos trabalhos dos autores retro citados, essas ondas renovatorias se deram em
trés etapas: a) a primeira relacionada & concessdo de assisténcia judiciaria aos menos
favorecidos; b) a segunda afeta a representacéo juridica de interesses metaindividuais; e c) a
terceira relacionada ao “novo enfoque do acesso a justica”, que pretende englobar as ondas
anteriores e garantir a prote¢éo ao direito das partes.

A partir dai € que o direito de acesso a justica tem sido relacionado como um dos
mais fundamentais direitos individuais, haja vista que a “[...] titularidade de direitos €
destituida de sentido na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo.”*

Diferentemente do que Cappelletti e Garth previram no ambito dos sistemas
judicirios europeu e norte-americano,*? no entanto, a preocupacéo com o tema na sistemética
latino-americana ndo coincidiria com a terceira onda de acesso a justica prevista por aqueles
autores. Nesse sentido é que Junqueira’® afirma que néo houve no Brasil e nos paises latino-
americanos a expansdo de um Estado Social que proclamava a efetividade de direitos e
garantias individuais. Ap6s muitos anos de ditaduras militares'* que sufocaram a participacao
juridico-politica da sociedade latina, a pretensdo de acesso & justica coadunava-se muito mais
a expansdo de direitos basicos a uma sociedade majoritariamente pobre e marginalizada do
que ao reconhecimento de direitos advindos de lutas sociais historicas.™

Veja-se que a construgdo do esquema juridico dos paises latino-americanos sempre
demonstrou forte ligacdo com as bases europeias de se fazer justica. Mesmo ap0s terem
adquirido a independéncia dos reinos de Portugal e Espanha, as col6nias das Américas
Central e do Sul mantinham a estrutura social, econdémica e politico-constitucional de seus

dominadores.'® Essa dependéncia, segundo Wolkmer, *’ ndo se manteve tdo somente no plano



dos idedrios juridicos, mas foi alem, estendendo-se a formatacdo das Cartas Constitucionais
dos paises latinos.

Essa colonizacdo e dependéncia da cultura juridica latino-americana da
época ao modelo hegeménico eurocéntrico de matriz romano-germanica nao
se realizou somente no ambito geral das “ideias juridicas”, mas, igualmente,
em nivel de construcbes formais de Direito publico, particularmente da
positivacdo  constitucional. Isso se comprova no processo de
constitucionalizagdo  dos  Estados latino-americanos que  foram
doutrinariamente marcados pelas Declaragdes dos Direitos anglo-francesas,
pelas constituicOes liberais burguesas dos Estados Unidos (1787) e da Franca
(1791 e 1793), e pela inovadora Constituicdo Espanhola de Cadiz (1812).

Assim, as fontes originarias dos Direitos romano, germanico e candnico foram
mantidas nas estruturas de jurisdicionalizagdo dos conflitos, assim como o paradigma liberal
de protecdo aos direitos individuais e o modo de produgdo capitalista. No entanto, as
sociedades advindas das estruturas coloniais latino-americanas em nada se pareciam com
aquelas formadas no continente Europeu apds séculos de historia construida. A realidade
latina, ao contrario (essencialmente agréria e escravagista), passava ao largo do
desenvolvimento urbano e industrial do século XIX. Por isso é que as necessidades locais
(que reuniam reivindicagbes dos grupos majoritarios tais como indios, afro-americanos e
campesinos) ndo eram atendidas pelas “[...] constitui¢Oes liberais e pela doutrina classica do
constitucionalismo politico.”*®

Assim € que, numa sociedade constituida tdo originalmente (com influéncias
indigenas, africanas e europeias) e tdo carente ainda dos direitos que pretendiam igualar 0s
cidaddos no além-mar, as pretensdes de defesa dos direitos no &mbito processual precisam
também seguir a mesma originalidade. O ativismo judicial, portanto, passa a ser cogitado
como uma possibilidade de expansdo do acesso a justica, considerado em suas novas fei¢des

de efetividade de garantia dos direitos assegurados nas constituicdes modernas.

2.2 O ativismo judicial

Durante os quase quatorze anos de vida da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, publicada em outubro de 1988, ndo causa espanto — pelo menos na
Gltima década — a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal quanto a temas de natureza
essencialmente politica.

Isso porque, em especial ap0s as tragicas consequéncias demonstradas pela
Segunda Guerra Mundial, as Constituicdes modernas, a contrario de serem apenas

documentos politicos despidos de autoaplicabilidade (que outrora serviam mais de



fundamentacdo ideoldgica, sem formatacdo normativa), passam a ser verdadeiras normas
juridicas, donde emanam ndo s6 os direitos subjetivos dos cidaddos como também os
parametros de aplicacéo e interpretacdo (assim como de criagdo) das demais normas do
ordenamento. Baseando-se nessa modificacdo das estruturas de poder é que alguns autores
como Mauro Cappelletti'® justificam o “agigantamento” do poder Judiciario.

Segundo Luis Roberto Barroso®, as causas de tal fendmeno vdo desde a
necessidade de um Judiciério forte e independente (como consequéncia da democracia
moderna), passando por uma descrenga no poder Legislativo — o que ele chama de “crise de
representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral” -, até o
descomprometimento das instancias legiferantes, que se abstém de trazer para si os debates
mais polémicos avocados no meio social.

Tais fatores, aliados ao principio da garantia do acesso a Justi¢a, trouxeram
ao 6rgdo de cupula do sistema jurisdicional brasileiro questdes tais como a pesquisa com
células-tronco embrionarias (ADI 3.510/DF), a vedagao ao nepotismo (ADC 12/DF associada
a simula vinculante n. 13), a ndo recepcdo da lei de imprensa (ADPF 130/DF) e,
recentemente, o reconhecimento da unido estavel e entidade familiar entre pessoas do mesmo
sexo (ADI 4277/DF e ADPF 132).

E verdade que, ao lado dos fatores apontados por Barroso, o sistema de
jurisdicdo constitucional utilizado no Brasil contribui em grande parte para o alargamento
dessas competéncias do STF, uma vez que todo juiz é obrigatdria e necessariamente juiz
constitucional (autorizado a analise e interpretacdo direta da Constituicdo Federal, com
poderes de declaracéo incidental de inconstitucionalidade da legislagéo ordinaria em face da
Constituicdo), além do fato de que o rol de legitimados & propositura de acdo direta de
controle de constitucionalidade expandiu-se consideravelmente com o advento da nova ordem
constitucional.

No contraponto desse fendmeno da judicializacdo da politica — como seu
irm&o “bastardo” — surge o programa do ativismo judicial, que encontrou forte manifestacéo
no inicio do século XX, especificamente nos Estados Unidos, com as decisdes do tribunal
Warren?, oportunidade inclusive em que a denominagio passou a ter carater pejorativo. Nas
palavras de Ronald Dworkin?® o conceito se coloca da seguinte forma:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientacdo das chamadas clausulas constitucionais vagas [...]. Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los
de tempos em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da
Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente
de acordo com isso.



Para Barroso, “[...] a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes.”?®
Exemplos de atitudes dessa natureza seriam a aplicagdo da Constituigdo a situagbes nédo
originariamente incluidas no texto expresso da norma, a imposicdo de obrigacOes de fazer ao
Poder Publico em sede de politicas publicas (tais como a concessdo de medicamentos de alto
custo sem previsdo orcamentaria), bem como a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos com fundamento em critérios mais maledveis do que a afronta direta ao texto
constitucional.*

Assim, enquanto a judicializacdo da politica se coloca como um fato
decorrente da propria caracteristica constitucional brasileira, o ativismo judicial pode ser visto
mais como uma postura dos tribunais, que audaciosamente autorizam-se a interpretagdes mais
abertas de principios tais como a “igualdade”, a “liberdade”, a “dignidade da pessoa humana”,
entre outros.”

Decisdes quanto a segregacéo nos Estados Unidos em meados do séc. XX,
por exemplo, foram decisdes fortemente ativistas, porquanto a Suprema Corte norte-
americana reconheceu um direito moral individual contra o Estado e determinou que fossem
modificadas as imposicdes do Legislativo e do Executivo que discriminavam brancos e
negros. Foi uma ingeréncia do Judiciario em decisdes tomadas pelas outras fun¢bes do Poder
e, portanto, uma decisdo ativista.

Acontece que, ndo raro, os Tribunais s&o chamados a decidir questdes cujo
contetido ou repercussio politica é um tanto quanto significativo. E o caso, por exemplo, da
decisdo do Supremo Tribunal Federal em 23 de fevereiro de 2006 quando do julgamento do
HC 82.959/SP?® (Rel. Min. Marco Aurélio) que declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do 81° do art. 2° da Lei. n°® 8.072 de 25 de julho de 1990 (Lei dos
Crimes Hediondos), afastando o Obice & progressdo de regime em crimes dessa natureza.
Trata-se de uma deciséo sobre a inconformidade de texto de lei com a Carta Magna brasileira,
mas que gera uma grande modificacdo ndo s6 na opinido popular, mas também nas politicas
publicas criminais.

O tema da posicéo ativa do juiz e do controle judicial dos atos das demais
funcbes do Poder (Executivo e Legislativo) j& foi objeto de estudos nas mais diversas esferas
da prética judicial, a exemplo dos trabalhos de Guilherme Marinoni no &mbito do direito

processual civil e dos trabalhos de Gilmar Ferreira Mendes em direito constitucional.



Em sua obra “Juizes Legisladores?”, por exemplo, Cappelletti trata o
fendmeno do agigantamento do Judicidrio como um acontecimento natural, que advém da
sobrecarga do Legislativo. Denominando-o “Terceiro Poder”, coloca o Judiciario como um
contrapeso necessario aos demais poderes politicos.’

Para ele, essa ingeréncia do Judiciario ndo constitui, a nenhum tempo, um
vicio de legitimidade democratica:

Um judicidrio razoavelmente independente dos caprichos, talvez
momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuicdo a democracia;
e para isso em muito pode colaborar um judiciario suficientemente ativo,
dinamico e criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservacao do
sistema de checks and balances, em face do crescimento dos poderes
politicos, e também controles adequados perante os outros centros de poder
(ndo governativos ou quase-governativos), tao tipicos das nossas sociedades
contemporaneas.28

Para Marinoni®®, o papel do Judiciério deve se dar no sentido de possibilitar
0 acesso a Justica. Indcuo seria o posicionamento do juiz que aplica a lei sem alinha-la ao
contetdo do direito & sua época. Pelo motivo mesmo de que a nogdo de Estado € varidvel no

tempo é que a Jurisdicdo deve também acompanhar tais mudancas.

3 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL COMO EXIGENCIA DA JUSTICA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Vistos os conceitos de acesso a justica e de ativismo judicial, importa ressaltar qual a
relagdo que tais programas tém com a pretensdo constitucional de realizagdo da justica. 1sso
porque, conforme se vera, a justica e o direito sdo conceitos que andam intrinsecamente
ligados, em especial na atual conjuntura de efetivacéo de direitos fundamentais imposta pelas

novas constituicdes.
3.1 A Justica e o Direito

E verdade que a importancia do estudo da justica para o Direito foi sendo modificada
no transcorrer dos tempos. Conforme se ver4, a maior ou menor importancia da referida
virtude no ambito da direito (ou da decisdo judicial) demonstrara as diferentes acepcdes do
proprio conceito do Direito e, consequentemente, do papel que a hermenéutica juridica (no

que se insere a figura do juiz) realizaré no trabalho de construcdo da norma.



Em Kelsen,®® a verificacdo da justica de uma determinada ordem juridica n&o
compunha exatamente o objeto da ciéncia do Direito. Isso porque se a Teoria Pura do Direito
pretendia realizar uma analise estrutural do direito positivo, entdo seus métodos sdo
imprestaveis a verificagdo da justica ou injustica da lei. Essa analise estaria fora do &mbito de
incidéncia do Direito, o que ndo impossibilita, no entanto, a resposta objetiva, cientifica sobre
“0 que é a justica”.

Para o0 autor, a analise do direito positivo de determinado pais, por exemplo, cinge-se
a verificacdo dos atos humanos que, num certo tempo e espaco, deram origem a um conjunto
de leis coercitivas ao seu povo. E isso pode ser aferido de forma objetiva, cientifica. Ja a
verificacdo da “justeza” da decisdo de determinado tribunal ou de determinada lei ndo podera
jamais ser aferida de forma objetiva, porque depende dos ideais de justica da pessoa que
analisa o caso.

[...] a questdo quanto ao que é o Direito positivo [...] € a questdo de um ato
criador de Direito que teve lugar em certo tempo e espago. A resposta a esta
questdo [...] pode ser verificada por fatos objetivamente verificaveis, ao
passo que a questdo quanto a ser justo o Direito de certo pais ou da decisdo
de certo tribunal depende da ideia de justica pressuposta pelo sujeito que
responde, e essa ideia baseia-se na funcdo emocional de sua mente.31

Ja em Rawls,*” a justica aparece como virtude indissociavel da atividade humana;
indisponivel e inviolavel. Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem
mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por essa raz&o, a justica nega
que a perda de liberdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado por todos. N&o
permite que os sacrificios impostos a uns poucos tenham menos valor do que o total maior das
vantagens desfrutadas por muitos.

N&o é outro o entendimento de Joaquim Carlos Salgado,® para quem a ideia de
justica se coloca como um valor juridico que ndo é intra-sistematico do direito positivo (e,
portanto, determinado pela norma) nem um valor meta-juridico-positivo (e, portanto,
antecessor a norma); € valor normativo e é norma de conteido valorativo.

N&o h4 como pensar um valor sem que nele esteja o sentido de dever ser; nem uma
norma sem que nela esteja pressuposto um valor. Essa unidade do justo e do normativo é que
forma o fendmeno juridico. Nem a norma precede o valor (normativismo), nem o valor
precede a norma (axiologia). S8 aspectos de um mesmo movimento da razdo ética e, por

conseguinte, da razéo juridica.>

3.2 Breve evolucdo histérica da teoria da interpretacédo



Para a compreensdo o papel da Hermenéutica Juridica na consecucéo da justica no
Estado Democratico de Direito, importa verificar o transcurso histérico em que se enquadra a
evolucdo da Teoria da Interpretacdo, o que permite denotar também a opcéo tedrica do papel
do prdprio direito na sociedade.

Num primeiro momento, salienta-se que ndo é de se confundir hermenéutica com
interpretacdo. Enquanto interpretagdo significa atribuir prego, valor, avaliar, hermenéutica
significa a arte de interpretar, expressar sua palavra no sentido de se fazer entender.® Do
latim hermeneuticus que, por sua vez, deriva do grego hermeneuein (que significa expressar,
explicar, traduzir ou interpretar), a palavra vincula-se ao deus Hermes, que servia de canal de
comunicacdo dos deuses do Olimpo com os mortais.*® Assim como a ele era atribuida a
descoberta da linguagem e da escrita, a palavra hermenéutica teria o sentido daquilo que
“torna compreensivel” através da linguagem.*’

Paulo Nader,®® nesse sentido, afirma que a hermenéutica seria 0 engquadramento
tedrico que oferece os principios, critérios, métodos e orientagdo geral a interpretacéo,
enquanto a interpretacdo mesma seria de cunho mais pratico, uma aplicagdo dos ensinamentos
da hermenéutica ao caso concreto.

Na Antiguidade classica, os poetas eram chamados intérpretes (hermenes) dos
deuses. Até a Idade Media, interpretar era criar alegorias (metaforas retoricas que pretendiam
criar imagens, conceitos para expressar o sentido das coisas). A hermenéutica, em sua forma
sistematizada, como “arte da interpretacdo” surgiu pela primeira vez em 1654 no titulo de
uma obra de J.C. Dannhauer, “Hermeneutica sacra sive methodus exponendarum sacrarum
literarum”. Era 0 meio atraves do qual os protestantes interpretariam a Biblia, na luta contra
o catolicismo romano, introduzindo uma interpretacdo mais literal e menos alegérica dos
escritos sagrados.**

Friedrich Ast estabeleceu diferentes niveis de interpretacdo de um texto: a) histérico,
(ou "hermenéutica da letra"), que encontra o verdadeiro sentido do texto comparando-o com
diferentes manuscritos e outros textos do periodo; b) gramatical (ou "hermenéutica do
sentido"), que procura descobrir o significado das palavras e frases no texto; e c) espiritual,
pelo qual a literalidade do texto permite alcancarmos o espirito do autor e da sociedade (a

palavra espirito toma aqui o sentido de "perspectiva", "mentalidade” ou "visio de mundo").*

Friedrich August Wolf, por sua vez, definia a hermenéutica como a "ciéncia das
regras pelas quais ¢ discernido o significado dos signos".*!
Schleiermacher, no inicio do século XIX, afirmava que ndo se pode conhecer o todo

de um texto sem conhecer partes especificas do texto e tampouco as partes especificas podem



ser corretamente compreendidas se ndo se tiver uma nogéo geral do objeto interpretado. Ele
afirmava que haveria sempre algo mais a dizer sobre o pensamento de um autor do que o
significado de suas palavras, e que o intérprete deveria desenterrar o pensamento. Isso porque
aquilo que o autor quis dizer nem sempre é exatamente o que ele disse; e isso ocorre por
diversas razBes: a ma expressdo por parte dos autores, o deslize da caneta ou da lingua, a
auséncia de habilidade verbal ou o emprego imprudente das palavras. Assim, o sentido do
texto poderia variar, a depender se a pretensdo é descobrir 0 que o autor quis dizer com o
texto ou 0 que o texto quis transmitir & sua audiéncia. E em cada desdobramento que se faga
dos questionamentos acima geraria invariavelmente uma interpretagdo diversa do mesmo
texto.*?

Dilthey, por sua vez, considerava indispensavel, para a compreensdo do texto,
compreender o autor em sua individualidade. A compreensdo elementar permitiria o
entendimento acerca do significado imediato da parte; a compreenséo elevada, por sua vez,
permitiria a compreensdo do sentido do todo. Por exemplo: pela compreensdo elementar,
entendo que estou com fome, frio, sede, etc. Pela compreenséo elevada, conhe¢co a mim
mesmo e dou sentido & minha vida.*?

Heidegger acreditava que, para compreendermos um texto, precisamos observar
nossa "situagdo hermenéutica", ou seja, 0S pressupostos que, por conta de situagdes passadas,
trazemos para a compreensdo do texto. O ser humano (dasein) € ser interpretativo por
natureza. Os significados acumulam-se nas palavras a partir de inter-relagdes que constituem
nosso mundo. “A compreensdo prévia do todo, que Schleiermacher e Dilthey viam como uma
exigéncia para a interpretacdo da parte, s pode surgir a partir dos proprios pressupostos do
intérprete. Estes, entretanto, devem ser revisadas no decorrer da interpretagdo.”**

Apo6s, com Gadamer, persiste-se na ideia de que o intérprete, ao se deparar com um
texto, o faz imbuido de suas pré-compreensoes.

Mas nem sempre a disciplina teve papel tdo relevante no Direito. Ramos,*® ao relatar
a evolugdo da Teoria da Interpretacdo para a doutrina e prética judicial, afirma que durante
muitos séculos — em especial a partir do positivismo cléssico, em 1804, com o Codigo
Napolednico, até inicio do século XX — a Hermenéutica Juridica ficou adormecida, absorta
por uma concepgdo legalista — ou excessivamente libertaria — de que a apreensdo da norma
surgiria do ordenamento, da sociedade ou do proprio juiz, mas nunca de um trabalho
hermenéutico do intérprete-aplicador.

Na Escola Exegética, situada no transcurso do século XIX, entendia-se que as

respostas para todas as indagacdes do caso concreto poderiam ser encontradas na prépria lei.*®



Assim e — por conta da supremacia da lei em oposi¢do a antiga tirania do soberano —, a técnica
empregada na compreensdo do texto legal era a da subsuncdo mecénica ou automaética.
Predominavam os métodos gramatical e l6gico, que buscavam a intengdo do legislador na
producdo da norma.*’

Bobbio*® relembra que séo cinco as caracteristicas fundamentais da escola exegética:
“[...] @ inverséo das relagdes tradicionais entre direito natural e direito positivo; [...] b)
concepcdo rigidamente estatal do direito; [...] ¢) a interpretacdo da lei fundada na inten¢éo do
legislador; [...] d) o culto do texto da lei; e [...] €) o respeito pelo principio da autoridade.”

J& para a Escola Histdrica, cujo expoente é Savigny, o direito é visto como um
produto espontdneo, que nasce do costume e encontra sua legitimidade na pratica social.
Assim, opondo-se ao jusnaturalismo, afasta qualquer pretensdo de codificacdo, por engessar o
direito e impedir sua evolug&o.*

No contraponto das duas escolas mencionadas anteriormente, insere-se a Escola da
Livre Pesquisa Cientifica, encabegada por Geny. Por ela, nos casos em que a lei fosse omissa
(casos nédo previstos pelo legislador e que, portanto, ndo podem ser solucionados pelo
ordenamento) o intérprete deveria ser livre para pesquisar a melhor solugdo para o caso,
buscando respostas nos costumes, na jurisprudéncia e, principalmente, na realidade natural e
social em que vive.*

Numa tentativa de libertar o intérprete de todas as amarras que até entdo o
sufocavam, a Escola do Direito Livre autoriza que o juiz decida, inclusive, contra legem.
Kantorowicz,** assim, afirma que a lei ndo poderia ser a Unica fonte do direito e que, em caso
de lacuna, o juiz deveria ser livre para julgar como bem entendesse. Em oposigéo,
Maximiliano®? entende ser um verdadeiro retrocesso a adocéo de tal postura.

Numa nova perspectiva constitucional, no entanto, o papel da Hermenéutica adquire
postura relevante e decisiva. As constituicdes modernas, dotadas de dispositivos amplos e de
conteudo principioldgico, exigem a adogdo de novos critérios de julgamento, de regras
capazes de efetivamente orientar as regras no novo jogo constitucional.

De acordo com Pugliese,*® a nova postura assumida frente & Constituicdo (o0 que
convencionou-se denominar neoconstitucionalismo), teve por caracteristicas: a) o
reconhecimento da supremacia das normas constitucionais; b) a atribuicdo de carater
normativo a Constituicdo (em especial daquelas que representam principios); c¢) a
interpretacdo das normas constitucionais a partir da Constituigdo, ainda que em confronto com
o Direito privado; e d) a assungdo de posicionamento programatico diretivo a fim de realizar a

interpretacdo constitucional.



Gomes,>* quando se refere ao conceito de interpretacdo e hermenéutica, afirma que a
primeira ganha razdo de ser quando se dirige a efetiva aplicacdo das normas juridicas as
situacOes concretas, lembrando que o direito deve estar “[...] sempre voltado ao
disciplinamento da convivéncia das pessoas, em um contexto social, a fim de que esta seja a
mais justa e razoavel possivel.”

Nesse sentido e, considerando a nova conjuntura constitucional, Bonavides®® afirma
que foi notavel o crescimento da relevancia dos métodos interpretativos. E, nos ordenamentos
estatais orientados por uma Constituicdo rigida, a interpretacdo constitucional € o instrumento

que garante a estabilidade do sistema e das instituigdes.
3.3 O papel do juiz na construcéo de sentido da norma

Ramos,*® quanto ao papel do juiz na interpretacdo da norma juridica, afirma que
somente no século XX, com as Teorias de Emilio Betti e, de forma mais explicita, com a
Hermenéutica Filosofica de Gadamer, é que se consolidou a importancia da participacdo do
magistrado na construcdo da norma.

E verdade que Kelsen,*” verificando a insuficiéncia que a simples subsuncéo oferecia
aos questionamentos do direito, afirmou que ao juiz é concedida certa criatividade na
compreensdo da norma. Mas essa criatividade resulta na opcéo de escolha que, dentre tantas
possibilidades demonstradas pela cogni¢do operada, o magistrado tem no caso concreto.
Outras questdes que ndo aquelas afetas ao trabalho de extracdo de sentido da norma (tais
como discordancias interpretativas de carater doutrinario) restringir-se-iam ao ambito da
Politica do Direito.

Modernamente, Betti®® j& reconhecia que, dentre as trés espécies de interpretacéo, era
a juridica que oportunizava a participagdo do intérprete-aplicador na compreensdo do texto-
base. Isso porque tanto a norma quanto 0 processo interpretativo buscam sentido na ordem
juridica, este ultimo com o objetivo de integrar e complementar o objeto interpretado.

Peter Haberle,® por sua vez, defende a ideia de que a interpretagdo constitucional
ndo pode ficar adstrita aos intérpretes convencionais do direito, mas deve estender-se a toda a
comunidade, numa atitude democratica de permitir aos cidaddos o debate publico das
questdes que, inegavelmente, os atingirdo.

Ja em Gadamer,®® a inclusio do intérprete no circulo hermenéutico deixa clara sua
participagdo na concretizagdo da norma. E o termo concretizagdo, nesse caso, segundo

Miiller,®* ndo deve ser tomado no sentido do positivismo classico (tornando mais concreta



uma norma ja existente no codigo legal), mas no sentido de efetivamente construir a norma no
caso concreto individual a ser decidido.

E, quando se coloca no papel de interpretar o direito, o hermeneuta o faz imbuido de
uma pre-compreensdo, ou seja, de um conjunto de conceitos juridicos, classificagdes, sentidos
de outros dispositivos correlatos, conhecimento dos fatos, e mesmo de seus juizos de valores
pessoais. O proprio autor a define como “[...] as opinides prévias de contedo [...] com as
quais lemos os textos.”®? Por isso para ele “[...] o que importa é dar-se conta dos préprios
pressupostos, a fim de que o proprio texto possa apresentar-se em sua alteridade, podendo
assim confrontar sua verdade com as opinides prévias pessoais.”®0 que n&o implica na
producdo de uma norma arbitréria, sendo quando as proprias opinides prévias — analisadas
quanto a sua legitimidade, origem e validez — forem também consideradas arbitrarias e, assim,
ndo confirmadas pelo objeto investigado.®

Segundo Gomes®, apés a entrada no circulo hermenéutico, no entanto, o intérprete
evolui para uma efetiva compreensdo. Isso porque ele amplia sua visdéo do objeto,
modificando a pré-compreensdo ao agregar a ela novas informagdes, e assim, num processo
circular que ndo tem fim.

E nesse paradigma do novo Estado Constitucional Democratico, a posicdo ativa do
juiz na interpretacdo da norma parece ter logrado espaco definitivo. Para Gomes®, o juiz é
chamado a, em sua tarefa de interpretar a Constituicdo, contribuir na concregdo dos valores e
objetivos constitucionais. E nessa tarefa, a hermenéutica constitucional é sua grande aliada.

No mesmo sentido foi 0 voto do entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros
Grau®’, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 101, acerca da
importacdo de bens de consumo (pneus) usados. Naquela oportunidade, para justificar a
adequagdo das normas administrativas aos preceitos constitucionais da saude e do meio
ambiente equilibrado, sem ferimento das clausulas de liberdade de concorréncia e livre
iniciativa, o Ministro manifestou-se acerca do papel da interpretagdo constitucional:

[...] interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo que a
discricionariedade € exercitada mediante a formulacdo de juizos de
oportunidade. Juizo de legalidade é a atuacdo no campo da prudéncia, que o
intérprete auténtico desenvolve contido pelo texto. Ao contrario, o juizo de
oportunidade uma opc¢do entre indiferentes juridicos, procedida
subjetivamente pelo agente.

Isso porque, conforme afirma Streck®, o Estado Democratico de Direito tem o papel
de ndo s6 melhorar as condicGes de existéncia do ser humano — como o faz o Estado Social de

Direito — mas também de efetivamente transformar a realidade. Por isso o0 aspecto



democrético, que qualifica o Estado, € tdo importante; ele tem o conddo de agir
simbolicamente como fomentador da participacéo publica.

No novo modelo de Estado, em que a verdadeira revolucéo social repousa no efetivo
alcance de niveis dignos de igualdade e liberdade®®, o papel do juiz se coloca cada vez mais
relevante.

E na sistemética verificada nos paises latino-americanos, em que as constituigdes
pretendem ser arcaboucgos de direitos fundamentais para o alcance de uma convivéncia mais
justa e digna — o que néo foi alcangado através de lutas populares centenarias, como foi o caso
dos paises europeus — 0 pleno acesso a justica encontra amparo na atuagdo ativa dos juizes e
tribunais.

Isso porque, em seu trabalho de solucdo do caso concreto, o juiz é chamado a decidir
aplicando o Direito com o objetivo Gltimo de encontrar a solucéo justa e equitativa. Para isso,
o campo da hermenéutica constitucional e juridica lhe s&o frutiferos, orientando seu
julgamento. Trata-se de abrir novos caminhos por meio de uma prética interpretativa
comprometida com a constelagéo dos valores constitucionais, sempre na busca da construgdo
de uma democracia participativa.”

Assim, o trabalho de interpretacdo da norma juridica estd intimamente ligado ao
conceito de justica e & consecucdo do Estado Democrético de Direito.

Trabalho esse que, para Pugliese™, constitui-se numa tarefa possivel e infinita,
Possivel porque ndo se pode excluir o surgimento de outras interpretagdes melhores ou mais
adequadas as existentes — relativamente a0 momento em que se vive e aos conhecimentos do
intérprete. E infinita porque uma determinada interpretacdo pode sempre se mostrar

inadequada ou incorreta.

CONSIDERACOES FINAIS

A despeito das tentativas da doutrina juridica em afastar a concepcdo do Direito do
ambito da justica, percebe-se que a propria ideia de ordenamento juridico, desde a
Antiguidade, esteve intrinsecamente relacionada a ideia do ‘justo’.

O valor supremo atribuido & decisdo judicial transpbe sua exigéncia de concretude
para o intérprete, que assume papel relevante da construcdo de sentido das pretensdes
democréticas constitucionais.

E, nesse paradigma do Estado Democratico de Direito, € inegavel a importancia da
Hermenéutica Constitucional. Em especial alcance no &mbito dos paises latino-americanos,

em que a outorga de direitos fundamentais adveio muito mais de uma necessidade estatal de



diminuicdo dos espacos de desigualdade do que de uma luta histdrica pelo crescimento das
camadas mais afastadas do poder.

Em se tratando de paises eminentemente pobres e alijados das grandes decisdes
politicas globais — o que, salienta-se, j& vem sendo modificado, em especial pela forte
demonstracdo do Brasil como pais capaz de assumir as rédeas de seus assuntos internos e
também dos internacionais — grande parte do alcance as pretensfes constitucionais passa
necessariamente pelas méos do Poder Judiciério.

E, na interpretacdo da norma suprema do ordenamento juridico, a extracdo do
contetdo de sentido deve sempre buscar a colocacdo do ser humano na plenitude de sua
dignidade. E isso néo se faz sem uma sélida concepgdo de que, mais do que um “aplicador do
direito”, o juiz assume papel de proprio construtor do direito, num trabalho hermenéutico que
0 coloca dentro e em constante aprendizado com a norma juridica.

Mais do que interpreté-la, ele trabalha para (e com) ela. Tomado de suas aspiragdes
proprias — sempre destinadas e coadunadas com os principios constitucionais — 0 juiz
transforma o texto legal em norma, dotada de sentido e orientada para um fim.

E ai, uma vez mais, que a Hermenéutica toma sentido e importancia. Demonstrando
0s métodos interpretativos e, mais do que isso, a postura que o0 juiz tem com o ordenamento
que encontra a sua frente, possibilita ao magistrado a verdadeira tomada de consciéncia da
importancia que exerce no meio social.

Porque a resolucéo do caso concreto, acima de tudo, responde as expectativas do
particular para com o Estado, cujo Poder Jurisdicional encontra-se investido na figura do juiz.

E esse reconhecimento € que se faz indispensavel a compreensdo de um Direito que
outorgue ao seu intérprete ndo a responsabilidade pela elaboragdo da pretensdo ética social
(cuja escolha j& deve ter sido democraticamente estabelecida em sua Constitui¢cdo), mas o
dever de, na visualizagdo do Direto em sua melhor perspectiva, construi-lo nos limites exatos

que uma coesao de principio exige.
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