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1.Introducgéo

Na atualidade, é sabido por todos que existem casos faceis e dificeis em matéria constitucional. Os casos faceis
podem ser resolvidos mediante subsung¢do ou razdo dedutiva, enquanto os dificeis precisam de outros métodos de
interpretacao para resolvé-los, baseados em critérios desenvolvidos pela ciéncia juridica, a partir das contribuigbes da
filosofia moral e da filosofia politica.

E certo que nenhum desses critérios criados para resolver casos dificeis sdo capazes de conduzir a uma Unica
resposta correta. Todavia, usados corretamente, podem proporcionar solugdes interpretativas que gerem certeza e
previsibilidade.

Muitos autores defendem a tese da unica resposta correta no dmbito do Direito Constitucional. No século XIX, a
Teoria de Savigny serviu como fundamento para essa ideia. Ele afirmou que os métodos tradicionais de interpretacao
(gramatical, logico, histérico e sistematico), desde que utilizados conjuntamente, seriam capazes de determinar o

significado e o alcance das normas’. Essa metodologia formalista, surgida no ambito do Direito Civil, foi bastante
utilizada para a interpretagao da Constituicao do Estado Liberal, pelo menos enquanto suas instituicdes funcionavam
ou se mantinham estaveis.

O uso da Metodologia de Savigny para a interpretacdo da constituicdo foi possivel enquanto a sociedade se
encontrava despolitizada, ja que ndo havia choques ou conflitos de interesses entre os agentes politicos e as classes
sociais ndo se achavam organizadas, pelo menos ndo ostensivamente. Tal circunstancia fez com que a constituicao
regulasse a sociedade de forma incidental, praticamente ignorando-a. Sob essas condigdes, a dimensao juridica se
colocava acima da dimenséo sociolégica de constituicdo, que em consequéncia foi quase completamente esquecida.

https://revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document 112



09/04/2023, 23:53 Envio | Revista dos Tribunais

Opondo-se a Savigny e seus seguidores, Kelsen se manifestou contra o uso de métodos interpretativos capazes de
conduzir a uma unica resposta correta em Direito. Kelsen defendia que a interpretagdo € um ato de vontade do
intérprete auténtico (o juiz), por meio do qual esse fixa o significado das normas, baseado em diferentes

interpretagdes possiveis, com o objetivo de aplica-las a um caso concreto.?

Desde o primeiro terco do século XX, verificaram-se profundas transformacbes na sociedade derivadas do
desenvolvimento econdmico, politico, social, cientifico e cultural. Diante dessa situagdo, as constituicbes ja nao
podiam mais ser entendidas unicamente como um instrumento legal destinado a limitar o exercicio do poder estatal.
Abarcaria mais que isso, sem poder ignorar as novas aspiragées e pressdes sociais, sob pena de cair em desuso.
Necessitava-se de novos acordos, novas conformacgdes do poder politico. A maioria dos Estados Ocidentais deixaram
de ser puramente liberais e comecaram a apresentar inclinagbes socializantes. A separagao entre o Estado e a
sociedade diminuiu consideravelmente, gracas a necessidade de o Estado intervir na sociedade e em suas relagdes
econbmicas, restringindo os direitos individuais e controlando o abuso econdmico. Ademais, todas estas novas
circunstancias foram reguladas pela primeira vez nas Constituicdes, que comegaram a incluir obrigatoriamente
direitos sociais, econdmicos, politicos e culturais.

Durante a aparigdo das primeiras crises constitucionais (surgidas do desacordo entre a constituigdo formal e a
realidade social), comegaram a ser desenvolvidas elaborag¢des tedricas relacionadas com una teoria substantiva de
constituigdo. Diferentemente da teoria formal, a teoria substantiva reconheceu que a capacidade de modificar rapida e
frequentemente o significado das normas constitucionais residia nas poderosas for¢gas que atuam na sociedade.

A partir desse momento, a Metodologia baseada no Direito Civil comegou a ser questionada e, paulatinamente, foram
sendo desenvolvidos métodos de interpretagdo das constituigdes mais atentos as especificidades e a natureza publica
do Direito Constitucional. Entre eles se encontram a Teoria da Integracion (Smend), o Método Topico ou Método do
Temas Problematicos (Viehweg e Esser) e o Método Concretista (com as contribuicdes de Hesse, Miller e Haberle).
Todos esses métodos permitem ao intérprete determinar o significado e o alcance das normas constitucionais para
aplica-las a um caso concreto, levando em conta as circunstancias desse problema pratico, mas com vistas a gerar
certeza e previsibilidade.

Por outro lado, H. L. A. Hart apoiou o positivismo semantico de Kelsen, com a premissa de que as normas juridicas
tém uma textura tdo aberta que permitem ao intérprete atuar discricionariamente®.

Desafiando a H. L. A. Hart, Dworkin argumentou frequentemente que ha uma sé interpretagdo correta para leis
complexas e problemas de moralidade juridica, resultado do trabalho de um juiz ideal, ao qual chama de “Hércules”.
Corroborando o pensamento de Dworkin, porém com o fim de superar as criticas de seu solipsismo judicial,
Habermas ampliou a Teoria do Direito desse autor. Para esse propésito, Habermas sustentou que é indispensavel
recorrer a Teoria do Agir comunicativo no processo interpretativo, ou seja, fazer uso da pratica argumentativa com a
participagao de todos os envolvidos no processo.

Outro importante neoconstitucionalistas é Alexy, o qual difundiu a Maxima da Proporcionalidade criada e desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional Alemao, agregando a ela sua Teoria de Argumentagéo, que visa corrigir e justificar os
resultados encontrados por meio da ponderagao entre direitos fundamentais colidentes, mediante argumentos éticos,
morais e pragmaticos.

Também vale a pena citar os realistas, que tém em Llewelyn seu principal representante, os quais advogam que se dé
mais valor aos fatores sociais na interpretagdo constitucional; os tedéricos dos Estudos Criticos do Direito, dos quais
surgiram o Direito Achado na Rua e o Direito Alternativo e, finalmente, os neopositivistas, classificados como
Inclusivistas, que atualizaram o positivismo, agregando os principios a essa teoria, e Exclusivistas, que continuam
defendendo a separagédo entre Direito e Moral, mas admitem que esta pode ser incorporada ao Direito em dois
momentos: por ocasido da elaboragao da norma juridica (constitucional) e de sua interpretagéo.

Pretende-se, com o presente artigo, apresentar um resumo das diferentes teorias de interpretagdo das constituigcdes,
a fim de questionar a tese da unica interpretacdo correta voltada para resolver casos dificeis em matéria
constitucional, com a intengao de apontar suas debilidades.

2.Metodologia classica de interpretacao

Os meétodos hermenéuticos classicos, também chamados juridicos, sdo o gramatical, l6gico, historico e sistematico.
Savigny foi responsavel por sua sistematizagao e difusao, ja na primeira metade do século XIX.

Para esse autor, a interpretacdo juridica consiste na reconstrucdo do pensamento que existe por detras das leis e,
para fazer esse trabalho, o intérprete precisa de um elemento légico, um elemento gramatical, um elemento histérico
e, além disso, necessita conhecer as particularidades e o significado de cada texto em seu conjunto. Isso porque a
legislagdo somente se expressa em conjunto, e o conjunto em termos juridicos sé pode ser reconhecivel em um
sistema (elemento sistematico). Porém, ha mais um aspecto a ter conta. Para Savigny, esses quatro elementos

deveriam ser utilizados de forma combinada e controlada para chegar a uma conclus&o relativa a interpretagdo®.

Com esses métodos originarios do Direito Romano e do Direito Civil, defendia-se a neutralidade dos aplicadores do
Direito. Assim, seriam unicamente responsaveis por descobrir o significado presente na norma, sem influéncia alguma
na definicdo de seu sentido e alcance.
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O método gramatical, também conhecido como filologico, literal o Iéxico, baseia-se na analise ou investigagdo do
conteudo da lei, do seu teor seméantico. O emprego de meios gramaticais e etimoldgicos busca o significado literal das
palavras, consideradas isoladamente ou no contexto da frase.

O método logico ou racional se caracteriza pela investigagdo da ratio ou mens legis, isto €, o pensamento juridico do
preceito. Concretamente se fundamente nas seguintes técnicas: a) por meio do pensamento légico, a norma é
estudada, analisando os diversos termos da lei, combinando-os entre si para obter uma compatibilidade perfeita; b) a
ratio legis leva em conta os valores juridicos dominantes, devendo prevalecer sobre o significado literal da lei, no caso

de entrar em contradigdo com ela.’

Segundo o método sistematico, ndo se considera as normas em separado, mas deve-se entender cada norma juridica
como parte de um todo, parte do ordenamento juridico positivo. Por esse método e visando demonstrar sempre a
coeréncia e a harmonia do ordenamento juridico, € necessario observar trés passos. Primeiro, o intérprete deve
examinar a fundo a norma e o direito positivo em seu conjunto; Em segundo lugar, deve comparar a norma com
outras similares e relacionadas com praticas parecidas; e por ultimo, confrontar a norma com outras hierarquicamente
superiores, com os Principios Gerais do Direito e até mesmo com o Direito Comparado, ou seja, com todo o sistema
em sua totalidade.

Por meio do método histérico, os intérpretes realizam investigagbes genéticas da norma. Esse método consiste na
investigacao da origem da regra. Tem em consideracdo as razbes do desenvolvimento da norma, os interesses
dominantes que visava salvaguardar, além das condiciones culturais e psicoldgicas que explicam o seu surgimento.
Nao obstante, vai além, na medida em que o Direito se percebe como um produto histérico, uma criagdo da vida
social capaz de adaptar-se as novas condiciones da existéncia e realidades sociais. Portanto, a elaboragao historica
deve considerar o sistema como um todo e pensar nele como algo progressivo, isto €, como a histéria do sistema

juridico em seu conjunto.®

Inclusive, hoje em dia, ha autores, como Silva,” para quem n3o ha problema em aceitar que os canones de
interpretacao sistematizados por Savigny também sao aplicaveis ao Direito Constitucional, assim como outros
principios adjetivados como especificamente constitucionais. Segundo esse autor, para isso basta se libertar da ideia
de que principios e métodos aplicaveis a interpretagcao constitucional sé devem ser aplicaveis a ela.

Este artigo ndo compartilha essa tese e reconhece a importancia de métodos e principios préprios de interpretagéo
constitucional desenvolvidos especificamente para esse fim, sobretudo por constitucionalistas alemaes. Essas formas
de interpretagéo levam em conta as profundas transformacgdes da realidade social, a aparicdo de novas Constituicdes
e a nova forma de interpreta-las pelos tribunais responsaveis por mutagdes constitucionais ou ativismo judicial.

Com as significativas transformagdes na realidade social da maioria dos paises, em que a Constituigdo formal entrava
em oposigdo com o novo contexto social e politico, apareceram os casos dificeis a serem resolvidos por juizes e
tribunais, que se distinguiam claramente dos casos faceis, na medida em que esses continuavam a ser solucionados
pela simples subsuncéo ou dedugdo, enquanto aqueles exigiam outros métodos desenvolvidos pela ciéncia juridica,
inclusive sob a influéncia da filosofia moral e da filosofia do direito.

3.Interpretagao no positivismo juridico de Hans Kelsen e H. L. A Hart

Ao contrario de Savigny, Kelsen® argumentou que a interpretagdo é um ato pelo qual o significado das normas é
estabelecido ou determinado.

De acordo com sua teoria, tanto os aplicadores da lei (seja por meio de 6rgdo administrativo ou judicial) quanto
cidaddos e académicos interpretam de forma semelhante. Nenhum deles realiza uma pesquisa ou apresenta o
conteudo oculto da norma legal, mas escolhe uma das varias possibilidades interpretativas.

No entanto, para Kelsen® a interpretacdo feita pelo aplicador difere de outras porque é auténtica na medida em que
cria lei em relagdo a um caso especifico, ou seja, cria uma regra individual ou executa uma penalidade.

Com base em sua prépria linha de pensamento, Kelsen'® argumentou que a aplicagéo da lei ocorre em um quadro
(moldura), no qual ha varias possibilidades interpretativas e isso acontece por varias razdes. Em primeiro lugar, a
norma superior nao pode vincular em todas as diregbes o ato através do qual é aplicado, porque ha sempre uma
margem para livre consideragéo, as vezes ampla e as vezes estreita. Em segundo lugar, o ato que cria a lei ou o ato
de implementéa-la é parcialmente determinado por lei, embora também seja parcialmente indeterminado, embora essa
indeterminagdo deva respeitar tanto o fato quanto a consequéncia que compdem a regra. Em ultimo lugar, a
indeterminagéo do ato legal também pode resultar da pluralidade de significados de uma palavra ou da sequéncia de
palavras em que a norma é expressa.

Além disso, segundo Kelsen'!, “todos os métodos de interpretagdo desenvolvidos até hoje sempre levam a um
possivel resultado, ndo o Unico resultado correto”. Em outras palavras, os chamados métodos de interpretagdo seriam
incapazes de fornecer os elementos necessarios para indicar qual € a Unica resposta correta.

Nesse ponto, Kelsen'? explicou ainda que o aplicador da lei no processo de criagdo da regra ou na execucdo de um
acérdao pode escolher uma das varias possibilidades interpretativas existentes, ndo apenas dentro do quadro
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formado pela lei aplicavel, mas também fora dela.

Ou seja, através do caminho da interpretacdo auténtica ndo sé € uma das possibilidades reveladas pela interpretagdo
cognitiva da mesma norma alcangada, mas também pode ser produzida uma norma que cai completamente fora do
quadro representado pela norma aplicavel.

Assim, segundo essa teoria, € uma falacia a hipétese de que a Unica interpretagdo verdadeira pode ser alcangada
utilizando métodos interpretativos desenvolvidos pela teoria do direito. O tribunal responsavel pela aplicagdo da regra
é sempre confrontado com varios significados possiveis, razdo pela qual a interpretagdo de uma lei nao
necessariamente leva a uma solugdo como a uUnica solugao correta. Mas isso ndo é tudo. Por meio de interpretagéo
auténtica, pode-se obter uma regra que esteja completamente fora das possiveis interpretagdes da norma (marco),
desde que uma vez tomada a decisdo nao possa mais ser apelada.

Apds o positivismo semantico de Kelsen, H. L. A. Hart atribuiu uma “textura aberta” a lei, que deriva do fato de que
tanto a legislacdo quanto o costume sdo de natureza geral e, independentemente da facilidade com que sao

aplicados na maioria dos casos, serdo indeterminados em algum momento em que sua aplicacdo é questionada’®.
Em outras palavras, sempre que as regras gerais do direito sdo confrontadas, podem surgir duvidas sobre sua
interpretacao a fim de resolver casos especificos.

Isso porque, como explicou o autor, legisladores e tribunais ndo podem conhecer todas as combinagdes possiveis de
circunstancias que o futuro pode trazer, e essa situagéo leva a relativa indeterminagao.

E o que significa textura aberta na Teoria de H. L. A Hart? Significa que ha areas de conduta em que muitos aspectos
devem ser deixados para o desenvolvimento dos tribunais, uma vez que determinam caso a caso e a luz das
circunstancias, o equilibrio entre os interesses conflitantes. Portanto, segundo esse autor, em qualquer sistema
juridico ha um amplo e importante escopo para o exercicio da discricdo pelos tribunais, que desempenham o papel de
criar normas legais.

Por outro lado, ao contrario da posicdo de Kelsen, H. L. A. Hart deu alguma importancia aos métodos de
interpretacdo, uma vez que, para ele, embora esses canones nao fossem capazes de eliminar as imprecisdes das
normas legais e as incertezas quanto ao comportamento exigido por eles, eles podem reduzi-los, justificando a falha
dos métodos pelo fato de que s&o regras gerais sobre o uso de linguagem que usam termos gerais para a

interpretacdo, que nao podem, por si s6, fornecer sua prépria interpretacdo’.

Neste ponto, & importante mencionar a doutrina de Hart sobre a interpretagdo da lei, especialmente em questdes
constitucionais:

“Nem na interpretagédo das leis nem do costume os juizes limitam-se a alternativas cegas, arbitrarias ou a dedugao
mecanica de normas com um significado predeterminado. Muitas vezes, sua escolha baseia-se no pressuposto de
que o proposito das normas que interpretam é razoavel, de modo que as regras nao se destinam a cair em injustica
ou violar principios morais estabelecidos. A decisdo judicial, especialmente em questdes de grande importancia
constitucional, muitas vezes envolve uma escolha entre valores morais e ndo simplesmente a aplicacdo de algum
principio moral tnico e notavel.”'®

Finalmente, ao abordar a questdo da Unica interpretacdo correta das normas constitucionais, H. L. A. Hart'®
posicionou-se no sentido de que, devido a possibilidade incessante de uma pluralidade de principios, néo se pode
demonstrar que uma determinada decisao € a unica correta, embora possa se tornar aceitavel como produto racional
da escolha informada e imparcial.

4.Métodos especificos de interpretagao da Constituicao

Mesmo antes da renovagdo do Direito Constitucional que ocorreu apos a Constituicdo de Weimar, em 1919, os
métodos classicos de interpretagdo desenvolvidos por Savigny, originarios do Direito Civil, apresentaram dificuldades
em serem utilizadas na interpretagdo constitucional. A razao vem do fato de que as Constituicdes tém uma dimensao
politica impregnada de valores, bem como uma dimensao juridica.

Até entdo, experimentou-se a plenitude das Constituigdes normativas do formalismo juridico préprio ao Estado liberal.
Isso levou a um Direito Constitucional fechado, sélido e estavel, mais legal do que politico, mais técnico do que

ideolégico e mais cientifico do que filoséfico™’.

Com o surgimento do Estado de Bem-Estar Social, as Constituigbes tomaram a forma de pactos ou acordos reais,
verdadeiros reguladores de sociedades heterogéneas e pluralistas, que foram divididas em classes e grupos com

interesses opostos e contraditérios. Como aponta Balaguer Callejon'®, houve uma proliferacdo de lacunas regulatérias
no sistema juridico, o que exigiu uma revisdo do principio da plenitude e levou a uma mudanga de rumo. De fato, a
plenitude do sistema juridico ndo é mais considerada como uma pré-condi¢ao para a interpretacao e aplicagao da lei.

Novos métodos de interpretagdo surgiram, com maior capacidade de acompanhar as variagdes dindmicas da
realidade constitucional e mais focados nas peculiaridades do Direito Publico. Esses novos métodos, embora possam
ser utilizados na interpretacado das leis em geral, sdo voltados especificamente para a Constituicdo, derivando dela
sua natureza particular e propria.
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Sobressaem, entre eles, o método integrativo, o tdpico e a concretista, cada um com suas especificidades, e isso
significa que ndo podem ser usados juntos.

A teoria da interpretagcdo de Smend surgiu da ideia de que a Constituicao deveria ser interpretada enfatizando seus

aspectos telelégicos, sociolégicos, sistémicos e ideoldgicos'®. Isso quer dizer que a interpretagdo constitucional
requer uma compreensao abrangente da regulacdo constitucional e dos seus propdsitos, ou seja, de seu sistema de
integragdo e sua intencionalidade objetiva. Além disso, o intérprete da Constituicdo deve sempre se apegar a
realidade social, a concretude da existéncia. Por fim, precisa levar em conta os valores constitucionalmente expressos
e protegidos que cristalizam as aspiragdes dos cidadaos e do sistema estatal, informando toda a Lei Fundamental, e
inculcando neles um certo perfil que, por sua vez, constitui o espirito da Constituicao.

O método toépico, redescoberto por Viehweg e Esser, a partir de um texto publicado em 1953 pelo primeiro, é na
verdade uma técnica legal de praxis. Com base nesse método, a Constituicdo tem natureza aberta, fragmentéria ou
indeterminada. Assim, pensando no caso especifico, varios pontos de vista sdo desenhados para resolver o problema
pratico. Eles sdo chamados de topdis ou “assuntos”, que podem ter origem constitucional ou extraconstitucional,

devendo necessariamente obter a concordancia geral para se tornarem legitimos e validos?’. Apés a formagéo do
catalogo de assuntos, o problema e os prés e contras das diferentes solugbes séo discutidos. Depois disso, a

interpretagdo mais adequada para que a questdo seja resolvida é escolhida?'.

O método concretista foi desenvolvido por Hesse, Mlller e Haberle, cada um com sua prépria contribuigao distinta. Os
concretistas aplicam um procedimento semelhante ao método topico na medida em que buscam orientagéo, pontos
de vista ou critérios-chave, adotados de acordo com a norma e o problema sob interpretagdo. No entanto, ao contrario
dos autores do método tépico, apostam na superioridade do texto constitucional sobre o problema.

Hesse?? considerou que a tarefa de concretude consiste nas seguintes etapas: 1) O estabelecimento de um
entendimento prévio do juiz, que deve ser sempre revisto e corrigido pela pratica do caso concreto; 2) A
individualizagdo ou compreensao do conteudo da norma, que depende do pré-entendimento, e consiste na agdo do
juiz de cobrir o problema com a norma para determinar seu contelido; 3) A concretude das normas, que consiste no
avango topico, ou seja, estudo normativo e limitado da “matéria”, por meio do qual devem ser encontrados os pontos
de vista que justificam a deciséo e a seguir demonstrados da forma mais clara e convincente possivel.

Segundo Miiller?®, o estabelecimento da norma constitucional inclui a analise do programa normativo (texto da norma
apos interpretagéo) e a analise do dominio normativo (parte da realidade social limitada, por sua vez, pelo programa
normativo), dupla tarefa a ser realizada de forma coordenada. A normatividade constitucional é, portanto, o efeito geral
da norma com seus dois componentes em um determinado processo de desenvolvimento que s6 é concluido quando
se trata da norma de decis&o, ou seja, a norma que é imediatamente e concretamente aplicavel a um problema.

Haberle?*, por sua vez, aponta que a interpretagdo constitucional implica direta ou indiretamente cidadaos e grupos
de pressdo, orgaos estatais e opinido publica, como participantes ativos do processo social. Portanto, essa
interpretacao €, ao mesmo tempo, um elemento resultante de uma sociedade aberta e de seu elemento formador.
Nessas condigbes, deve-se entender que a interpretagcdo € um processo aberto com diferentes necessidades e
possibilidades, o que oferece um amplo campo de debate e renovacgao.

Todos esses métodos especificos ndo fornecem elementos para promover uma Unica interpretagao correta, uma vez
que oferecem mais de uma alternativa possivel quanto ao significado e escopo das normas constitucionais. No
entanto, como metodologias de trabalho que sdo, pretendem promover interpretagdes constitucionais capazes de
gerar certeza e previsibilidade.

5.0 pensamento de Ronald Dworkin e Jiiger Habermas

Em seu livro “Levando Direitos a Sério”, Dworkin criticou duramente a ideia de que os direitos constitucionais
individuais podem ser limitados para proteger os direitos e as demandas da sociedade como um todo. Para ele, tal
posicdo baseia-se no fato de que os “direitos” da maioria competem com os direitos dos individuos, e devem ser

ponderados pela valorizagéo das vantagens concorrentes, confusdo que ameaga o conceito de direitos individuais®.
De fato, Dworkin argumenta que, para preservar os direitos individuais, apenas os direitos pertencentes a outras

pessoas devem ser reconhecidos como rivais?®.
O resultado foi que o jurista supracitado ressaltou os direitos individuais tratando-os como os mais importantes,

fundamentais e dignos de respeito, sendo aqueles que devem ser levados a sério, contra os direitos da sociedade,
beneficios publicos e razbes do bem-estar geral.

Além disso, Dworkin criou “Hércules”, a figura de um juiz sobre-humano capaz de encontrar a Unica resposta correta
para casos concretos. Dworkin usa essa figura porque, segundo argumenta, nao deve haver discrigao judicial mesmo
em relagédo a casos dificeis. A fim de sustentar seu ponto de vista, chama atengéo para o fato de que um sistema

juridico nao é composto apenas de regras, mas também de principios?’.

De acordo com essa teoria, a interpretacdo pressupde a ideia de que em conflitos de principio ndo é necessaria uma
decisdo “tudo ou nada”, e que se um principio goza de primazia, tal percepgéo ndo leva a invalidade de principios que

https://revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document 5/12



09/04/2023, 23:53 Envio | Revista dos Tribunais
nao foram aplicados.

Objecdes foram levantadas contra a posigdo de Dworkin quanto ao significado e viabilidade de uma teoria do direito
capaz de fornecer a correta interpretacao juridica. Para Habermas, toda essa critica € baseada na premissa de que

essa teoria escolhe Hércules como modelo. Para superar o solipsismo judicial, Habermas®® argumenta que &
necessario recorrer ao mecanismo de reflexdo da agdo comunicativa, ou seja, fazer uso de uma préatica de
argumentacgao onde todos os envolvidos no processo participam.

Em trabalhos posteriores como “O Império da Justica e uma Questdo de Principio”, Dworkin?® usou a nogdo de
integridade, além de esclarecer que o juiz Hércules é uma figura de linguagem. Além disso, afirmou que nao
acreditava no solipsismo judicial e que a Unica resposta correta nao significa a Unica verdadeira ou Unica decisao real
possivel, mas a unica capaz de convencer todos os envolvidos na decisdo por meio do procedimento legal
correspondente.

Binenbojm®° resume precisamente a ideia de integridade tratada por Dworkin da seguinte forma: “A integridade da
qual Dworkin fala (na interpretagéo) significa, sobretudo, uma atividade interpretativa do direito, que quer integrar cada
decisdo em um sistema coerente que leve em conta a legislagdo e o costume sobre o tema.”

Esse conceito obriga tanto os cidaddos quanto os 6rgaos judiciais a seguirem a regra basica de igual consideracdo e
respeito de cada entidade nas praticas e instituicdes sociais.

Aceitando a critica de Habermas, Dworkin reformula sua posicdo quanto ao objeto deste estudo, mantendo sua
esséncia: ha uma resposta correta na lei.

6.Interpretacao na teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy

Consoante Moreira®', o neoconstitucionalismo se opde ao positivismo juridico, que se baseia na separacdo entre
direito, moral e politica, afastando-se das inconsisténcias da teoria do direito natural. Em contrapartida, o
neoconstitucionalismo fundamenta-se em propostas para aumentar a racionalidade, a ponderagéo e o equilibrio €, ao
mesmo tempo, distancia-se do realismo juridico, pois nele a jurisprudéncia, especialmente a jurisprudéncia
constitucional, apresenta-se como fonte de direito.

O neoconstitucionalismo, defendido por constitucionalistas néo positivistas, da envergadura de Dworkin, Alexy, Nino,
Zagrebelsky e Atienza, apresenta tendéncias jusnaturais, superando assim o positivismo juridico e tem caracteristicas
de um constitucionalismo argumentativo e principialista, caracterizado pela conexao entre direito e moralidade.

O pensamento de Alexy tem alguns pontos em comum com alguns dos juristas identificados como

neoconstitucionalistas. Alexy®? reconhece a normatividade dos principios, defendendo claramente o uso da
ponderacdo e do equilibrio para resolver a colisdo entre os principios, que poderiam se referir tanto aos direitos
individuais quanto aos bens coletivos protegidos constitucionalmente. Nesse contexto, esse autor reage contra o
argumento de que a Unica interpretacéo possivel em matéria constitucional.

Um ponto basico na teoria de Alexy € a distingdo entre regras e principios. O autor explica que o ponto decisivo para
os distinguir é que principios sdo normas que requerem sua aplicagdo na maior medida possivel dentro das
possibilidades factuais e legais existentes. Segue-se que os principios sao, portanto, “mandamentos de otimizagéo,
caracterizados pelo fato de que eles podem ser satisfeitos em diferentes graus e que o grau adequado de satisfacao

depende n&o apenas do que é viavel, mas também do que é legalmente possivel”3.

Ao contrario dos principios, as regras sdo normas sempre satisfeitas ou insatisfeitas. Se uma regra for valida, ela deve
ser seguida exatamente como indicado; nada mais e nada menos. Consequentemente, segue-se que as regras

contém determinacdes sobre o que é legal e factualmente possivel.

Segundo Alexy®S, a natureza dos principios implica, em caso de colisdo, a aplicagdo da maxima proporcionalidade
com suas trés submaximas: adequacdo (exigéncia de meios adequados para atingir um fim legitimo), necessidade
(exigéncia dos meios menos intrusivos ou nocivos para alcangar esse fim) e proporcionalidade em seu sentido estrito
(exigéncia de equilibrio ou ponderagédo). O autor explica que os subprincipios da adequacdo e da necessidade
derivam da natureza dos principios como requisitos de otimizagcdo e nao de possibilidades factuais. Por outro lado, a
submaxima da proporcionalidade em sentido estrito deve-se ao fato de que os principios sdo mandamentos de
otimizagao e nao possibilidades legais.

Se a maxima parcial da adequacao for usada para resolver a colisdo entre os principios P1 e P2, levando em conta
que a escolha do M1 médio e M2 médio é indiferente a P1, mas dificulta a realizagdo de P2, ha razdo para um teste
de necessidade. Mesmo que os meios menos nocivos afetem a realizagdo do principio P2, o teste de

proporcionalidade no sentido estrito deve ser sempre aplicado®®.

O equilibrio ou a ponderagao corresponde ao terceiro principio parcial da proporcionalidade e deve ser desenvolvido
em trés etapas ou etapas. A primeira etapa é estabelecer o grau de insatisfagao ou preconceito do primeiro principio.
Isso é seguido por uma segunda etapa em que se estabelece a importancia de satisfazer o principio com o qual
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colide. Por fim, a terceira etapa estabelece se a importancia de satisfazer o segundo principio justifica o0 dano ou a
nao satisfagéo do principio privilegiado.

Contra a critica de que a ponderagéo nao leva ao controle racional, Alexy®’ afirma que isso leva a um resultado Gnico
e inequivoco.

Posteriormente e com outras palavras, Alexy®® argumenta que a teoria dos principios sempre enfatizou que a
ponderacdo nao é um procedimento que leva cada caso a uma Unica resposta correta. O que essa teoria defende,
continua o autor, € que embora a ponderagdo nem sempre determine um resultado racional, isso € possivel em
muitos casos, e 0 conjunto desses casos € interessante o suficiente para justificar o uso da ponderacéo.

Uma vez tomada a deciséo, surge um problema de certeza no raciocinio juridico. Diante desse problema esta a teoria
da argumentacéo juridica, onde Alexy € um de seus maiores expoentes.

Seguindo Alexy, Borowsky>° considera que a distingdo entre regras e principios é “a chave para resolver os problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”. Segundo esse jurista, com base na tese da separagao estrita, ha
uma diferenga légica entre regras e principios. E como determinar essa diferenga? O préprio autor da a resposta: a)
Os principios contém um dever prima facie, as regras contém um dever definitivo; b) Quando uma regra valida é
aplicada, uma consequéncia legal € sempre atribuida; ¢) Ao contrario dos principios, as regras ndo podem
simplesmente ceder a outras regras em casos individuais; d) A forma de aplicagdo dos principios € por meio da
ponderacdo, enquanto a das regras € subsuncdo; e) Os conflitos entre principios sdo decididos com base na
ponderacao, os conflitos entre regras sdo decididos com base na validade; f) As regras sdo determinagdes do campo
factual e legalmente possivel; g) Ao invés disso, os principios representam um objeto de otimizagado, que pode ser
alcangado em sua medida maxima de acordo com as possibilidades factuais e legais; h) Os principios sédo, portanto,
gradualmente alcancaveis; i) O nivel de realizagdo e sua importancia determinam em cada caso especifico qual
principio & exigido em caso de colisdo.

Borowsky*? reconhece que essa posicdo é desafiada de muitas maneiras. Em resposta a essa critica, nega que a
ponderacgao possa ser considerada como um parametro vinculante para decidir sobre questées normativas. Com base
nisso, o autor entende que diferentes pessoas podem alcancar resultados diferentes pesando diferentes principios.
No entanto, alega que esse nao é um defeito especifico no conceito de ponderagdo, mas um imovel que caracteriza
todos os procedimentos de tomada de decisdo sobre questdes normativas. Mesmo que houvesse um procedimento
de tomada de decisao intersubjetivo e obrigatério sobre questdes normativas, a ponderagao seria preferivel, pois nao
h& procedimento mais satisfatorio do que este.

Como Alexy, Borowski*' tenta superar as deficiéncias de ponderar através da teoria da argumentacéo. Ele explica que
com os dois primeiros subprincipios do principio da proporcionalidade em sentido amplo, ou seja, os principios de
adequacgao e necessidade, tem-se critérios para resolver a colisdo entre principios sem ter que recorrer a ponderagao.
E continua, dizendo que se esses dois principios ndo sao suficientes para decidir, uma relacdo de precedéncia deve

ser determinada pesando os principios conflitantes. No entanto, Borowski*? enfatiza que, uma vez que a justificativa
de tal relagcdo de precedéncia ndo pode ser resolvida através da teoria dos principios, uma justificativa baseada em
uma teoria extrinseca, ou seja, uma teoria da argumentagao juridico-racional, deve ser utilizada adicionalmente.

Além disso, Borowsky*® argumenta que é possivel construir um sistema coerente de relacdes de precedéncia com
base nas miltiplas decisGes que sdo produto da ponderagédo, como a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. No
entanto, para que uma decis&o dissidente seja introduzida no sistema, o 6nus dos argumentos deve ser refor¢ado.

Por sua vez, Sarmento** aceita sem hesitacdo o rétulo de neoconstitucionalista, desde que como tal se entenda o
defensor de uma teoria constitucional que continua a considerar a importancia das regras e da subsung¢do, mas deixa
espago para principios e para a ponderacdo. Esse neoconstitucionalismo ndo deve negligenciar o significado
democratico da lei, ao mesmo tempo em que reconhece e da importancia a irradiacdo de valores constitucionais ao
sistema; defende uma agao firme e construtiva do Poder Judiciario em questbes de protegdo e promogao de direitos
fundamentais e principios democraticos.

Wroblewski*® ressalta que a tese da Unica interpretagdo correta tem sérios problemas do ponto de vista da teoria geral
da interpretacdo. Em relagéo a esses problemas, o autor afirma que a tese da Unica interpretagéo correta é aceita por
aqueles que consideram que a tarefa de interpretagao é descobrir o significado de uma norma legal que, pelo menos
em parte, ndo depende da atividade do intérprete. Todavia, ele afirma que é dificil imaginar que a atividade
interpretativa possa ocorrer sem a intervengao direta e influéncia do intérprete, pois a interpretacéo é realizada e
viabilizada através do intérprete.

Segundo Wréblewski*®, a tese da Unica interpretacdo correta é entendida como a tese que estabelece que ha um Mx
significado de uma norma real que € interpretada como “existente” ou “verdadeira”; Mx & um principio conhecido; uma
norma legal tem um Mx; o julgamento interpretativo da férmula “uma norma N tem o significado M” é verdadeiro se e
somente se S é Sx. Com base nisso, o autor argumenta que uma decisao interpretativa ndo é verdadeira nem falsa no
sentido de que corresponde a algum Sx, porque esse Sx nao existe. Portanto, a decisdo em questdo pode ser
justificada por meio de diretrizes interpretativas e avaliagdes no sentido amplo como argumentos.
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Além disso, segundo Wréblewski*’, a fim de considerar a decisdo interpretativa verificada por seus argumentos, é
necessario que: a) haja uma relagdo de inferéncia entre os argumentos justificados e a deciséo interpretativa de
acordo com alguma légica aceita; b) a “verdade da decisdo” adquire significado como uma verdade loégica, mas néo
como a verdade classica de adaequatiorei et intellectus; c) portanto, essa verdade expressa as conexdes da
inferéncia, mas nao a verdade das premissas, e apenas uma critica externa deles pode questionar a racionalidade
interna da decisdo interpretativa; d) ha, portanto, muitas decisdes interpretativas “verdadeiras”, incluindo as
contraditdrias.

Essas consequéncias mostram que, para Wréblewiski*®, o uso do termo “verdadeiro” em decisdes interpretativas leva
a consequéncias bastante decepcionantes ou expressa uma ideologia de interpretagdo. Portanto, parece melhor falar
apenas de decisdes interpretativas justificadas por argumentos concretos e pedir as razdes para aceita-las, bem como
apresentar uma cadeia de razdes justificativas na medida em que é pragmaticamente necessario e possivel dentro
dos limites de um discurso juridico concreto.

A interpretagdo/aplicagdo da Constituicdo, segundo Dworkin, deve efetivamente levar em conta a interpretagao
coerente da norma e os precedentes, assim com os argumentos das partes e de todos os interessados na deciséo a
ser tomada.

No entanto, ndo é possivel concordar com a tese de uma Unica interpretagao correta para cada caso, particularmente
no campo constitucional. Dada a abertura, a indeterminacdo e a natureza fragmentéaria da Constituicdo e as
especificidades da realidade social a qual a Lei Fundamental se aplicara, € possivel produzir varias respostas corretas
para resolver um problema pratico.

7.Interpretacéao e realismo, estudos criticos do direito, analise econdmica do direito, inclusivismo e
exclusivismo

Os realistas, entre os quais se destaca Karl N.Llewellyn, acreditam que o resultado de um processo judicial pode ser
explicado por inumeros fatores de natureza social, pertencentes ou ndo ao sistema juridico: interesses sociais,
enfoques politicos, personalidade dos juizes, tradigbes, ideologias, poderes, entre outros. Por essa razéo, a légica do
direito é relativizada, podendo até mesmo desaparecer mediante uma descricdo real do processo de aplicacdo do

direito*®.

Os tedricos do movimento de estudos criticos do direito, cujos maiores expoentes foram Roberto Mangabeira Unger e
Ducan Kennedy, baseados na ideia de que que a teoria liberal impede, por natureza, uma redistribuicdo equitativa,
escreveram trabalhos através dos quais combateram o positivismo juridico, identificando as condi¢des indispensaveis

para que o Direito contribuisse para a emancipagdo humana®. Nesse contexto, observaram que a lei é o principal
meio pelo qual um grupo poderoso exerce seu dominio sobre grupos mais vulneraveis. O ensino juridico € um de
seus objetos de fortes criticas. Dele decorreram teorias desenvolvidas no Brasil € que ganharam um grande numero
de adeptos, quais sejam, o Direito Alternativo e o Direito achado na Rua.

Ja a analise econdmica do direito, encabegada por Richard Posner, advoga a aplicagdo ao direito de conceitos da
economia, ou seja, de ferramentas da Microeconomia, da Macroeconomia e de outros ramos da teoria econémica

para a realizacdo de analises e predigdes como motivos determinantes das decisdes. Posner®' explica que a analise
econbmica do direito compde-se de dois ramos: a) a anadlise das leis que regulam as atividades explicitamente
econbmicas, como a legislagao antitruste, tributagéo, direito societario, a regulamentagdo das empresas publicas e do
transporte de cargas, a regulamentagéo do comércio internacional, entre outras atividades de mercado; e b) a analise
de leis que disciplinam atividades ndo mercadologicas, como o casamento, as agdes judiciais, o crime, a
discriminagdo (racismo) e a ocultagao de informagbes pessoais (privacidade).

Os positivistas exclusivistas ou excludentes, de que sdo expoentes Joseph Raz, Scott Shapiro e Frederick Schauer,
defendem que as normas juridicas ndo sao determinadas por argumentos morais, na medida em que s&o validas
porque séo derivaveis umas das outras até chegar uma norma fundamental, normas essas que Ihes autorizam sua
criacdo de maneira hierarquizada. As normas morais, por seu turno, sao validas em razado de seu conteudo, que se
aproxima do que é socialmente justo. Apesar disso, 0 juiz teria discricionariedade para usar argumentos morais e criar
novos direitos. Advogam ainda a ideia de que existe resposta correta em Direito, identificadas com a melhor resposta
possivel para resolver um caso concreto.

Diferentemente, os positivistas inclusivistas ou includentes, como H. L. A. Hart, Aleksander Pekzenik e Wilfrid
Waluchow, sustentam que existem zonas de intersegdo entre direito e moral ou esta frequentemente encontra-se
implicita no direito, de modo a reconhecerem que as normas séo formadas também por principios e valores, os quais
ao serem aplicados dao ensejo a efetividade de argumentos morais. Desse modo, o direito € determinado por valores
morais. Nos casos dificeis, a norma apresenta uma textura aberta a discricionariedade do juiz e com isso ndo haveria
respostas corretas para o problema pratico a decidir.

Nas palavras de Shapiro®, tanto os positivistas excludentes quanto os includentes concordam que os juizes tém a
obrigacdo de aplicar normas morais uma vez esgotadas as normas com pedigree [as que tém sua validade e
juridicidade garantida exclusivamente por seu pedigree]. Simplesmente, divergem acerca de como descrever o que
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estado fazendo: para os positivistas includentes, estao aplicando normas juridicas, enquanto par os excludentes, estao
criando normas juridicas.

8.Consideragoes finais

A tese da unica interpretagdo correta esta presente nos métodos classicos de interpretagdo de Savigny, segundo os
quais o uso combinado de métodos gramaticais, ldgicos, histéricos e sistematicos leva a descoberta da importancia
contida nas regras, sem que o intérprete tenha qualquer influéncia na definigdo de seu significado e escopo.

Os positivistas Kelsen e H. L. A. Hart deixaram de lado a possibilidade da Unica interpretagdo correta. Kelsen
considerou a lei aplicavel como um quadro no qual ha varias possibilidades de aplicagdo e o intérprete/juiz pode
estabelecer o significado da regra, mesmo além do quadro. Por sua vez, H. L. A. Hart entendeu a lei como uma
“textura aberta”, ou seja, tem um carater geral e pode eventualmente ser indefinida.

Com o surgimento do Estado de Bem-Estar Social, momento em que as Constituicbes adotam a forma de verdadeiros
pactos ou acordos que fornecem normas regulatérias sobre sociedades heterogéneas e pluralistas, separadas em
classes e grupos com interesse antagdnicos e contraditérios apareceram os métodos especificos de interpretagao,
que sdo o integrativo, o tépico e o concretista. Tais métodos nao oferecem elementos para a realizagdo da Unica
interpretacdo correta, mas seu objetivo é produzir uma interpretacdo capaz de gerar certeza e previsibilidade.

Dworkin criticou duramente a ideia de que os direitos constitucionais individuais poderiam ser limitados para proteger
as necessidades e os direitos da sociedade como um todo. Além disso, assumindo que a discricionariedade judicial
nao deveria existir mesmo em casos dificeis, o autor cria a figura de um juiz ideal capaz de descobrir a Unica resposta
correta para casos concretos. Depois de sofrer criticas de muitos autores, incluindo Habermas, Dworkin disse que nao
acreditava no solipsismo judicial e esclareceu que a Unica resposta correta ndo significa a Unica deciséo verdadeira
possivel, mas a Unica capaz de convencer todas os envolvidos na tomada de decisdes, através do processo.

Para Alexy e Borowski, a ponderagdo ndo é um procedimento que leva a um unico e inequivoco resultado em
qualquer caso. No entanto, como diz Borowski, esse ndo é um defeito especifico do conceito de ponderagao, mas um
patrimbnio que caracteriza todo o procedimento de tomada de decisdo das preocupacgdes regulatérias. Wroblewski vai
ainda mais longe, quando diz que ha muitas decisdes interpretativas “verdadeiras”, incluindo algumas contraditérias.

A tese da unica interpretagao correta tem problemas, como apontaram os positivistas e neoconstitucionistas. De fato,
nao é possivel ter uma decisdo Unica e correta para cada caso, particularmente no campo constitucional, onde casos
dificeis sdo comuns. Levando-se em conta o carater aberto, indefinido e fragmentario das Constituicbes e as
peculiaridades da realidade social a que se aplicardo, é possivel produzir muitas respostas corretas para resolver o
problema prético.

No entanto, atualmente, com todas as ferramentas desenvolvidas pelos autores apresentados neste artigo e por
outros que trabalham com a questdo da hermenéutica constitucional, por meio da interpretagdo/aplicagdo das normas,
entende-se que é possivel determinar um resultado racional através de um procedimento controlavel que o justifique
com argumentos convincentes produza certeza, previsibilidade e concordancia entre as partes envolvidas e
interessados no resultado.
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