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4
INTERPRETA(}AO CONSTITUCIONAL

4.1.Teorias sobre a Interpretacao

O objetivo deste capitulo é fornecer o aporte tedrico de diversos autores
sobre interpretacdo de um texto normativo, especialmente, constitucional. Esse
suporte sera essencial para a posterior discussao das possiveis interpretacdes
do ordenamento juridico brasileiro no estudo de caso da permissdo de
antecipacdo do parto na ocorréncia de anencefalia fetal. Quando entao serdo
analisados os argumentos utilizados para defender ou proibir tal hipétese,
levantando as técnicas argumentativas principais de ambos os entendimentos.

Quatro questionamentos sado essenciais quando o assunto é
interpretacdo: O que é interpretar, por que interpretar, como interpretar e quais
as dificuldades do ato interpretativo. As respostas a essas perguntas variam
conforme a época e a metodologia de cada autor.

4.1.1. O que é interpretar?
O ato de interpretar significa fornecer significacdo as palavras, é

primeiramente a andlise semantica de um texto. Por tal razdo a semiética’ é

vital para a interpretagéo’®. A norma legal, como todo texto escrito, necessita da

® A semidtica - disciplina que estuda os elementos representativos no processo de
comunicacdo - pode ser divida em trés partes: sintaxe, seméantica e pragmatica. De
modo geral, é possivel afirmar que a sintaxe estuda os signos de forma pura,
independente de seu significado, em outras palavras, preocupa-se com a constru¢ao
tecnicamente corrente das frases em determinado idioma. Na semantica, a analise
debruca-se sobre 0s signos em sua relagdo com os objetos por eles designados, isto é,
sobre o problema dos significados. Por fim, a pragmatica cuida da relagcdo entre os
signos e as pessoas que as usam, ou seja, o contexto em que os termos sdo
empre%ados. GUIBOURG, R., GHIGLIANI, A., GUARINONI, R. Lenguaje, 2000, p. 33.
Willis Santiago Guerra Filho ressalta a importancia desses conhecimentos no
campo do Direito. Cita-se: “O aspecto sintatico do conhecimento é tradicionalmente
trabalhado no ambito da légica formal. (...) As fungbes semantica e pragmatica, por sua
vez, corresponderiam ao campo da l6gica material, que gira em torno de objetos
mundanais, cujo principal, para o Direito, € a Justiga.” GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Teoria da ciéncia juridica, 2001, p.104.
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interpretacdo que pode ser considerada como meio termo entre as previsdes
legais e a solugédo do caso concreto.

A interpretagéo no entender de Ricardo Guastini pode significar tanto a
atividade como o resultado desta atividade. A interpretacdo de um texto atribui
sentido ou significado a um determinado fragmento da linguagem.”’

Carlos Maximiliano, em sua obra recentemente reeditada sobre
Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, diferencia os termos Hermenéutica™ -
entendida como teoria cientifica da arte de interpretar cujo objeto de estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e alcance
das expressodes do Direito - e Interpretacao, tida como concretizacao da primeira.

A interpretacdo, no entender de Margarida Camargo, deve ser vista como
acao mediadora que busca compreender o real significado do que foi escrito por
outra pessoa. O ato de concretizagdo depende dessa prévia interpretacao da
norma e do fato resultando em uma determinada decisdo concreta.

O termo Hermenéutica é adotado por Ivo Dantas como ato de interpretar,
como um conjunto de principio que devem servir como orientagdo e regulagao
para a interpretagdo das normas juridicas. Ja o termo interpretar é definido como
o descobrimento do sentido real da norma e seu contetido 6ntico. ”

Umberto Eco demonstra sua preocupagao com a questao dos limites da
interpretacdo. Um texto em si ja impOe restricoes a seus intérpretes. Os limites
da interpretacéo sao coincidentes de forma obrigatéria com os direitos do texto.
Esse autor trata das nogdes de uso e interpretagéao.

"7 GUASTINI, R., Estudios sobre la interpretacion juridica, 2003.

’® Margarida Camargo, cuja obra objetiva relacionar as nogdes de Hermenéutica e
Argumentagdo78, elabora um breve histérico sobre a significagdo do termo
hermenéutica. Inicia no periodo da Grécia Antiga Histérico tendo como fungéo levar a
mensagem dos deuses aos homens. Significava traduzir algo inteligivel para a linguagem
dos homens. Em Roma a Hermenéutica desenvolveu-se com a propria pratica juridica.
Os pretores e jurisconsultos diziam o direito no caso concreto e essas decisdes foram,
com o tempo, transformadas em méximas cada vez mais abstratas e obrigatérias. Os
glosadores do século Xl e Xll, apdés a descoberta do Corpus luris Civilis, iniciam um
esfor¢o acerca de seu entendimento e compreensdo. O desenvolvimento das cidades
italianas acarreta a criagdo de uma corporacao propria denominada de Universidade e
sua criagdo teve como resultado a elaboracdo as glosas especificando palavra por
palavra, tal interpretacdo foi feita pelos proprios professores. O método escoléstico foi
responsavel pelo aparecimento da dogmatica juridica. A seguir, com o historicismo, a
hermenéutica reconhece a necessidade da interpretagéo das circunstancias historicas da
criacdo do texto e também as circunstancias que determinavam sua concretizagao
posterior. Assim, a hermenéutica ndo se baseava mais unicamente em seu aspecto
exegético. Porém é somente com o advento do lluminismo que a interpretagdo e a
hermenéutica deixam de significar a mesma coisa. A hermenéutica encontra seu status
de ciéncia, na qual sao englobadas as técnicas interpretativas.

" DANTAS, ., Principios constitucionais e interpretacdo constitucional, 1995. p.
83.
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“Defender a interpretacao do texto contra o uso dele néo significa que os
textos ndo possam ser usados. Mas o livre uso dele nada tem a ver com
sua interpretacdo, visto que a interpretacdo e uso sempre pressupdem
uma referéncia ao texto-fonte, quando mais néo seja, como pretexto.”

4.1.2. Por que interpretar?

A interpretagao juridica tem como finalidade precipua determinar o real
sentido de uma norma legal, qual a sua intengéo, o alcance de sua previsao e
como deve ser aplicada a um interesse humano evidenciado através de uma
acao judicial.

O ato de interpretar um texto normativo ndo é tarefa simples. A
linguagem, além de seus defeitos préprios, admite conceituagdes de termos que
variam conforme a época de sua escrita e de sua leitura. Os textos legais ainda
carregam outra questao passivel de problemas, qual seja os valores e interesses
expressos em uma norma podem néo mais coincidir com os atuais®.

De forma sintética ressaltam-se os dizeres de Carlos Maximiliano: “a

palavra é um mau veiculo do pensamento” ®

e “ndo perdura o acordo
estabelecido entre o texto expresso e as realidades objetivas” %. Essas duas
afirmacoes sintetizam vérias dificuldades enfrentadas pelos intérpretes legais.

A necessidade de interpretar uma norma juridica admite dois
entendimentos principais. Ha aqueles que entendem que qualquer norma juridica
imprescinde da aclaragdo de seus termos, e ha aqueles que entendem que
somente as normas que possuem certa vaguidade ou imprecisdo devem ser
objeto de interpretagéo.

Ricardo Guastini destaca esses dois posicionamentos sobre interpretacao

juridica®.

8 A obra Hermenéutica e Argumentagdo propde essa dificuldade no papel
interpretativo de concretizagdo do direito, qual seja, o distanciamento histérico entre a
origem do texto, carregado de intencdes de seu autor bem como do espirito da sua
época, e 0 momento atual em que a lei, ou texto, é interpretada e aplicada.® Por ser a
norma juridica uma decorréncia da acdo humana, ela carrega em si uma significacao,
sentido e valor dependentes de um porqué histérico, da mesma forma que o intérprete é
um ser historicamente orientado e que faz parte de uma tradigcdo. O intérprete é aquele
que busca aplicar a legislagdo conferindo-lhe a melhor adequagcdo ao momento
presente.

:‘2 MAXIMILIANO, C., Hermenéutica e aplicagdo do direito, 2005, p. 29.

Ibid., p. 10.

8 Margarida Camargo também tece algumas consideragbes histdricas a respeito
dos diversos entendimentos juridicos sobre o papel da interpretagdo. Comega com a
Escola da Exegese a qual propunha que o Poder Judiciario deveria ser restrito ao do
apego excessivo as palavras da lei e que qualquer atividade fora deste ambito
representaria um arbitrio. Esta corrente de pensamento representa a pretensédo de
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O primeiro adota uma postura restrita de interpretagdo e atribui uma
possivel escolha de significado somente a uma formulagdo normativa passivel
de duvida ou obscuridade, e, unicamente nesses casos deve ser aplicada a
interpretacdo. A adocao deste conceito importa na aceitagdo de que as palavras
tém em si um significado intrinseco ou préprio. Esta concep¢éo origina a teoria
cognitiva da interpretacdo que considera que interpretar € verificar
empiricamente o significado objetivo dos textos normativos ou a intencao
subjetiva de seus autores. Os enunciados dos intérpretes sdo enunciados do
discurso descritivo, podem comprovar a veracidade ou nao desses enunciados.
Tal teoria entende o sistema juridico como necessariamente completo (sem
lacunas) e coerente (sem antinomias), ndo havendo espago para a
discricionariedade judicial. Toda questao juridica admite somente uma resposta
justa.

De forma contraria, a postura ampla de interpretagdo admite uma
atribuicao de significado a qualquer formulagao juridica, independentemente de
haver davidas ou controvérsias. Tal posicionamento nos leva a conclusdo que
todo texto requer uma interpretagéo, sendo esta um pressuposto necessario a
aplicagdo da norma a qualquer caso. A prépria atribuicdo de significado a um
texto requer uma valoragao, eleicédo ou decisdo. Nao ha um significado proprio

encontrar na letra da lei a resposta para qualquer conflito apresentado concretamente.
Tal posicionamento um tanto extremo recebeu prontamente a critica de Gény para quem
a ocorréncia de lacunas nado preenchidas pela lei era evidente. Portanto, a mera
subsuncao do fato a norma geral ndo é suficiente, devendo a atividade do intérprete se
coadunar com as regras e principios gerais norteadores da ordem juridica positiva. J&
Savigny vé o direito codificado como imposicao racional do despotismo, pois nao
observa os costumes o que acarreta a nao efetividade a pura e real vontade popular. A
fungcdo legislativa ofereceria apenas um mero suporte ao costume para tolir-lhe as
incertezas e as indeterminagdes. O formalismo juridico alem&o também é mencionado
por Margarida. Segundo este entendimento a atividade cientifica seria responsavel por
estipular conceitos bem definidos cujo objetivo é garantir a seguranca das relagdes
juridicas através da diminuicdo da ambigliidade e vaguidade dos termos legais. Esse alto
grau de racionalidade originou o dogma da subsungéo. O positivismo desvincula os fatos
de qualquer valoracdo que lhe pudesse ser inferida, através do processo de
generalizagéo e abstracdo. Embora, esteja presente uma preocupagao em relacionar os
fatos sociais e o direito, de maneira que a legislagdo seja o mais fiel possivel aqueles.
Jhering formula sua critica ao formalismo. Esse autor vé o direito como processo
dindmico levado pelo espirito pratico que chega a realizacdo. Por fim, Margarida
Camargo cita Kelsen. Cuja busca pretende isolar o direito de indagacdes relativas aos
criadores da lei ou suas intengdes. O fundamento de validade do direito ndo esta nesses
fatos, mas na propria norma superior que o prescreve. O ordenamento juridico positivo
encerra-se nele mesmo, prevendo e controlando a sua propria existéncia como bastante
em si mesmo. Na sua teoria ndo ha espaco para a hermenéutica, ou a explicagbes de
termos como compreensdo, interpretacdo e concretizagdo do direito. Basta-lhe a
subsuncao do fato a norma valida. Atualmente é predominante na doutrina hermenéutica
a razao objetiva da lei em detrimento da razédo subjetiva ou originaria.
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das palavras e sim aquele atribuido pelo intérprete. Para este entendimento os
enunciados interpretativos ndo sdo verdadeiros ou falsos, fala-se antes em
preferéncia entre os termos. O ordenamento juridico ndo é completo ou coerente
e diante de lacunas os juizes criam um direito novo, e por isso deve ser clara a
demarcacgéao das funcdes judiciais e legislativas.

Ricardo Guastini apresenta ainda uma teoria intermediaria a qual
sustenta que a interpretagcdo pode assumir em certos casos a natureza de
atividade cognitiva e em outros uma atividade de decisdo discricionaria.
Distingue dois tipos de enunciados interpretativos. Quando o significado
atribuido recai no nucleo essencial resulta entdo, uma simples verificacdo do
significado preexistente aceito, mas se o significado atribuido recai sobre uma
area duvidosa, de penumbra, o resultado sera uma decisao discricionaria. Volta
as nogdes de casos claros, onde deve ocorrer a aplicagdo pura do texto e os
casos duvidosos, nos quais o intérprete deve adotar valoragbes em sua
escolha®.

4.1.3.Como interpretar?

A pergunta acima formulada envolve dois elementos: o intérprete e a
metodologia adotada. O aplicador da norma é quem dird qual a interpretacéao
correta do ordenamento juridico ao caso concreto € a metodologia adotada pelo
mesmo determinara como sera o processo interpretativo e qual sera o resultado
deste.

Segundo Carlos Maximiliano o intérprete deve possuir trés qualidades:
probidade, ilustracdo e critério. Cabe ao intérprete ndo sé examinar através das
palavras 0s pensamentos possiveis, mas, principalmente, entre os possiveis 0
Unico apropriado, “o sentido conducente ao resultado mais razoavel, que melhor
corresponda as necessidades da pratica, e seja mais humano, benigno, suave.”
85

Em seu texto sobre as Teorias da Interpretacdo Manuel Ortega® ensina
que a interpretacdo de normas pode dar lugar a resultados diferentes, cabendo
aos operadores do Direito, na aplicacdo ao caso concreto, eleger entre as
distintas alternativas para que sua atividade compreenda tanto atos de
conhecimento como de vontade. Segundo ele dois tipos de concepgao podem

8 GUASTINI, R. Estudios sobre la interpretacion juridica, 2003, p. 16-17.
8 MAXIMILIANO, C., Hermenéutica e aplicacdo do direito, 2005, p. 135.
8 ORTEGA, M. Sobre la interpretacion del derecho, 2003.
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ser destacados: as teorias prescritivas®’ que se dedicam n&o sé a explicar como
se justificam as decisdes judiciais, mas também como estas deveriam ser
justificadas para que possam ser consideradas corretas; e as teorias
descritivas® que partem da experiéncia juridica para descobrir quais sdo os
diferentes elementos que determinam e influenciam no processo decisorio.

Esta divisdo é bastante atual j& que diferencia as posturas formalista e
pragmatica. A primeira lidaria com os métodos tradicionais de interpretacao:
literal, o sistematico, o histérico e o teleolégico. Este método tem como maxima a
subsuncgéo, ou seja, uma norma (premissa maior) deve ser aplicada ao caso

concreto (premissa menor). A nova metodologia constitucional entende que a

8 As teorias prescritivas tém como pretensdo fundamental assinalar como os
sujeitos que aplicam o direito devem interpretar as normas. Buscam condicionar e
determinar a atividade do intérprete com a finalidade de influir em seu comportamento.
Este comportamento para ser considerado correto deve descobrir certos elementos que
se encontram na vontade do legislador, na vontade da lei ou na racionalidade
argumentativa dos sujeitos que participam do processo. O intérprete recebe instrugdes
gue deve seguir para que sua conduta seja considerada legitima. Manuel Ortega destaca
trés teorias prescritivas: a direcdo subjetiva, a diregdo objetiva e a que concebe a
interpretacdo como argumentagédo. A diregdo subjetiva entende que o intérprete busca
essencialmente o elemento da vontade do legislador, os desejos e fins que efetivamente
operaram na mente do legislador no momento de promulga¢édo da norma. Esta teoria é
criticada por seu alto grau de ficgdo. Diante da complexidade dos sistemas juridicos
atuais ndo é possivel encontrar uma vontade efetiva e homogenia, a medida que, o
orgéo legislativo é composto pela pluralidade de membros e opinides muitas das vezes
contraditérias. Embora esta corrente de pensamento tenha enfraquecido néo
desapareceu. A direcdo objetiva considera que ha uma vontade objetiva na proépria
norma, uma vez criada separa-se de seu autor. O éxito de tal concepcgéo foi fruto da
necessidade de adequacdo dos textos legislativos as novas relagdes oriundas de
mudancas sociais, politicas e econdmicas. Esta proporciona uma maior liberdade do
intérprete, estabilidade do direito, haja vista que adaptado as novas circunstancias sem a
necessidade de modificagdo de seu texto e o progresso e evolugdo das instituicdes
juridicas. Porém, tal forma de interpretar um texto deve ser adotada de forma criteriosa,
pois os limites entre a interpretacdo e a criagdo do Direito sdo ténues e devem ser
melhor aclarados. Ortega alerta para a possibilidade de que tal interpretagdo pode
modificar realmente a norma, fazer com que esta estabeleca justamente o contrario da
intencd@o inicial, permitindo a interpretacdo contra legem. Finalmente, a teoria que
concebe a interpretagdo como argumentagédo. Neste sentido, os termos legais sempre
permitem uma margem deciséria, pela necessidade de que seja interpretada pela
ocorréncia de lacunas, pela selecdo e qualificacdo dos fatos que chegam a juizo. O
ponto contrario de tal teoria consiste na alta liberdade conferida ao intérprete que diminui
consideravelmente a objetividade e a seguranga, podendo conduzir a arbitrariedade.
Para corrigir tais distorcdes Manuel Ortega propde certos limites ou requisitos cujo
cumprimento garante a correcao e racionalidade da decisédo. Dentre eles a necessidade
de justificagao, de fundamentagéo e de comunicagao intersubjetiva.

8 As teorias descritivas acreditam que o exame da experiéncia juridica revela a
presenca de elementos irracionais que nao podem ser eliminados através do processo
de justificacdo porque a motivagdo se apresenta como um instrumento insuficiente, pois,
ndo permite controlar a atuacdo judicial. Os representantes do realismo destacam a
importancia da personalidade do juiz em seu processo decisorio. As decisdes ndo séo
meras reprodugdes ou aplicagbes de regras previamente estabelecidas. Manuel Ortega
destaca que estas teorias ndo se restringem a propor novas metodologias juridicas, mas
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complexidade dos conflitos atuais ndo encontra resposta satisfatéria na
metodologia tradicional. Os casos concretos, principalmente os que envolvem
normas constitucionais, ja ndo podem mais ser encaixados de forma completa
em uma unica norma, havendo casos onde os valores envolvidos colidem e a
mera subsuncao torna-se impossivel, pois varias premissas maiores podem ser
aplicadas. Por tal razdo, os doutrinadores tém voltado a atencdo para os casos

em si, buscando novas técnicas interpretativas de solucéo.

4.2. Interpretacao Especificamente Constitucional

A Constituicdo é o texto normativo que expressa os valores juridicos
essenciais para a sociedade por ela regulada. As sociedades contemporéaneas
tém como caracteristica sua pluralidade, e tal é evidenciado também através dos
textos constitucionais, junto com valores sociais e protetivos os valores liberais
permeiam as Cartas Politicas. Outro fator diferencial € a ocorréncia de normas
abertas e principioldgicas®™, o que torna a interpretacdo da Constituicido uma
tarefa mais ardua e que necessita de uma metodologia prépria. '

também tém voltado sua atencdo a finalidade politica, e por tal razdo, resultam mais
uteis.

8 Ressalta Marcelo Neves que ha uma tendéncia na Hermenéutica
contemporanea, principalmente no Estado Democratico de Direito, de enfatizar a
dimenséao pragmatica do processo interpretativo. Tal processo “caminha de uma primazia
da seguranca formal, passa pelo predominio da delimitacdo ou descoberta do sentido
material e chega ao problema da incerteza condicionada pelo pluralismo e o dissenso
estrutural da esfera publica.” P.357. No entender de Marcelo Neves a interpretacéo-
aplicagao juridica no Estado Democratico de Direito deve considerar a tensdo constante
entre a validacao interna do préprio ordenamento e a validacao externa que advém da
esfera publica. Somente através de uma minima congruéncia entre essas expectativas
sera possivel a manutengao e reconstrugao do sentido do texto constitucional.

% Claudio Pereira De Souza Neto diz que: “a grande presenca dos principios nas
constituicbes contemporaneas tem sido apresentada como uma das principais razdes
para se caracterizar a metodologia constitucional como especifica.” SOUZA NETO, C.
Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o papel do direito na
garantia das condicées para a cooperacdo na deliberagdo democratica, 2006, p. 209.

%" Garcia Amado em seu texto sobre a interpretagdo constitucional afirma que a
interpretacao constitucional ser4 dependente da concepgdo que se tem sobre o valor
normativo do préprio texto constitucional. E destaca trés correntes sobre a interpretacdo
constitucional. A primeira denominada pelo autor de lingiistica, adota a Constituicao
como um conjunto de enunciados linglisticos compilados em um texto, o qual se tem por
juridico e de maior hierarquia dentro dos textos juridicos. Nao se questiona sobre a
importancia ou o papel constitucional. A interpretacdo ocorre como em qualquer texto
juridico, através do entendimento dos vocabulos utilizados. A concepgéo voluntarista vé
a Constituicdo como expressdo de uma vontade suprema, individual ou coletiva, cujos
designios concretos e a capacidade de expressdo sdo limites a pratica juridica no
ordenamento. Interpretar seria entdo averiguar os conteidos de vontade deste texto. Ja
a concepcao material entende o texto constitucional como sendo uma ordem objetiva de
valores que constituem uma prefiguracao ideal e permanente dos mundos juridicamente
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O Direito Constitucional, por envolver valores juridico-sociais® de uma
determinada organizacdo politica, ndo pode utilizar as mesmas técnicas
interpretativas do Direito Privado. A amplitude dos principios positivados na
Carta Magna nao permite a simples subsung¢édo da norma ao caso proposto. E
qualquer conflito pertinente ao ambito constitucional parte do entendimento de
que “devem as instituicbes ser entendidas e postas em fungcdo de modo que
correspondam as necessidades politicas, as tendéncias gerais da nacionalidade,
a coordenagao dos anelos elevados e justas aspiracées do povo” %,

Neste sentido de uma nova metodologia constitucional o trabalho de
Friedrich Miller — Métodos de trabalho no Direito Constitucional. A sua metddica
abrange os termos hermenéutica, metodologia e interpretacdo®. O referido
jurista parte das decisbes do Tribunal Constitucional Federal da Republica
Federal da Alemanha para entender a concretizagdo das normas constitucionais.
O autor questiona a teoria tradicional da interpretagdo segundo a qual um caso
juridico pratico deve ser subsumido ao preceito normativo. O referido tribunal,
atualmente, considera o texto da norma apenas uma primeira instancia
interpretativa e limite das alternativas possiveis, evitando apenas as
interpretacoes contra legem. As decisdes do tribunal foram extraidas da
realidade e ndo segundo uma valoragao tradicional restrita as normas.

Porém, Friedrich Miller ndo pretende excluir das técnicas interpretativas
a concepcao tradicional, apenas demonstra que essa nao € completa ou Unica.
Propde um enfoque mudltiplo da metédica de concretizacdo da constituicao,
evoluindo de uma légica puramente formal a uma concretizagdo direcionado ao

caso em voga. *°

possiveis. Portanto, o intérprete deve buscar conhecer os valores adotados pela ordem
constitucional.

% Nocdo importante sobre valores constitucionais € enunciada por José Moreso
guando inicia seu texto sobre primazia constitucional relembrando a idéia de
precompromisso expressa no ideal de democracia constitucional. O precompromisso
consiste no fato de ater-se a si mesmo em certas situagcdes e excluir determinadas
decisbes do futuro, para preservar uma decisao do passado que se valora positivamente.
MORESO, J., La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la constitucion, 1997,
p. 166.

% MAXIMILIANO, C., Hermenéutica e aplicacdo do direito, 2005, p. 249.

% Hermenéutica se refere as condigdes de principio da concretizagdo juridica
normativamente vinculada do direito. Metodologia significa a totalidade das regras
técnicas da interpretacdo no trato com normas juridicas. E interpretagcao diz respeito as
possibilidades do tratamento juridico-filoséfico do texto, i. €, da interpretagéo de textos de
normas. MULLER, F. Métodos de trabalho do direito constitucional, 2005, p. 2.

% Contudo, este novo método, admite ele, ndo é imune a criticas. A tendéncia
atual de transformar a metddica em sistemas de valores na concretizac¢ao juridica pode
acarretar a casuistica e a transformacao do Estado de Direito em Estado do Judiciario. A
crescente discricionariedade dos Magistrados tem espago com a caréncia de uma
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A doutrina constitucional no Brasil tem buscado solu¢do para o problema
da efetivacdo de um texto normativo que prevé uma série de valores®, vé-se a
recorréncia de dois temas — a efetivacdo da norma e o0s principios
constitucionais.

No tocante a concretizagdo dos principios Ivo Dantas considera que
qualquer interpretacao, principalmente a da prépria Constituicao, ha de ser feita
levando-se em conta o0 sentido exposto nos principios fundamentais
consagrados na Lei Maior. A eficacia da Constituicdo depende nao s6 de sua
fidelidade aos valores sociais e politicos consagrados pela sociedade, mas
também — e principalmente — de uma correta interpretacdo daquilo que o texto
prescreve® e apenas uma interpretacdo que analise a Constituicdo como um
sistema de principios e normas obtera o verdadeiro sentido do texto.

Ainda quanto ao tema Humberto Avila destaca quatro obsticulos a
efetivacado dos direitos fundamentais constitucionais.

O primeiro é denominado consequencialismo que impulsiona o magistrado
a utilizar o raciocinio juridico baseado nas conseqiéncias de sua decisao e nao
nas normas ou principios vigentes.

O segundo obstaculo é o idealismo no qual a interpretacao juridica parte
de modelos ideais, no mais das vezes antigos ou estrangeiros, relegando a
segundo plano o modelo juridico positivo nacional.

O terceiro é o construtivismo, onde o intérprete parte da premissa correta
de que a norma nao é o texto normativo, e sim o resultado da interpretagéo de
um texto, para chegar a conclusdo de que pode construir qualquer alternativa
interpretativa, desconsiderando, inclusive, o0s conteudos minimos dos

dispositivos constitucionais e legais. O efeito disso é claro: o conteudo semantico

metodologia como a de raiz positivista. Com o intuito de suprir tal falta Friedrich Mdller
propde alguns parametros que importardo em uma metédica do direito constitucional.
Segundo ele os juristas devem transcender a compreensao e a interpretacao, chegando
a uma aplicagéo das normas. Para tanto, o mito de que existe uma Unica solugéo correta
para cada caso proposto dentro da legislagdo deve ser abolido. O ato de concretizar nao
se limita as acoes de interpretar, aplicar ou subsumir, diametralmente significa produzir
uma solugéo ao conflito social posto ao Judiciario utilizando como par&metro e limite nao
s6 a norma positivada, mas um quadro da democracia e do Estado de Direito.

% Luis Roberto Barroso escreve que “O novo direito constitucional brasileiro, cujo
desenvolvimento coincide com o processo de redemocratizacao e reconstitucionalizagdo
do pais, foi fruto de duas mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade das normas
constitucionais, fundada na premissa da forca normativa da Constituicdo; b) o
desenvolvimento de uma dogmatica da interpretagdo constitucional, baseada em novos
métodos hermenéuticos e na sistematizagdo de principios especificos de interpretacao
constitucional.”

% DANTAS, ., Principios constitucionais e interpretacdo constitucional, 1995, p.
79.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410798/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410798/CA

INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL 54

das regras cede em favor de qualquer contetdo. E por fim, o quarto obstaculo a
efetivacdo dos direitos fundamentais € o principialismo que acarreta a
manipulacdo de principios sem que o aplicador considere devidamente as regras
imediatamente aplicaveis. *

A positivagdo cada vez mais constante de valores através de principios
normativos acarreta uma mudanca na estrutura dos ordenamentos juridicos
necessitando de uma adequacao de toda ciéncia juridica. Neste sentido a teoria

dos principios.

4.3. Teoria dos principios

A teoria dos principios tem o intuito de responder sobre a qualificacdo destas
normas juridicas, sobre seu modo correto de aplicacéo a fim de obter a melhor
resposta juridica possivel a uma determinada situagdo. A teoria dos principios
tem como preocupacgao analisar a diferenciagéo entre as regras e os principios.
Tal distingdo sera importante a este trabalho haja vista que o estudo de caso
trata de colisbes entre regra e principio e entre dois principios constitucionais.

Um panorama sobre a referida diferenciacdo é fornecido por Humberto
Avila®. O jurista inicia com as licdes de Josef Esser o qual utiliza como critério
distintivo a qualidade entre regras e principios, estes sdo normas que
estabelecem fundamentos para encontrar um determinado mandamento. Karl
Larenz considera que 0s principios ndo possuem aplicacdo imediata como as
regras e, por tal razédo, somente indicariam a dire¢cdo para a obtengédo de uma
regra sobre a hipotese. Canaris é citado a seguir e afasta os principios das
regras por duas caracteristicas: os principios tém contetudo axioldégico e sua
aplicagdo somente ocorre através de um processo dialético de complementacao
e limitacdo. No final de sua consideracdo Humberto Avila ressalta a importancia
de Ronald Dworkin e Robert Alexy, juristas que serdo estudados com o objetivo
de destacar os aspectos de ponderacdo e argumentagdo no processo de
interpretacao e aplicagao das normas juridicas.

A doutrina nacional tem procurado formular uma teoria dos principios,
estabelecendo conceitos e critérios de diferenciacdo diversos, no intuito de

% AVILA, H. Direitos fundamentais dos contribuintes e os obstaculos a sua
efetivagdo. In PIRES, A., TORRES, H., 2006, p. 345-361.
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adequar a dogmatica juridica ao texto constitucional vigente, repleto de
principios. Com mais de 15 anos de vigéncia o texto constitucional necessita da
devida aplicacdo de todas as suas normas, regras e principios, nos conflitos
propostos judicialmente, e por isso, a teoria dos principios se desenvolveu
também na pragmatica juridica. Os direitos fundamentais tém sido enquadrados
nesta categoria de principios porque sdo normas constitucionais de carater
finalistico e definidoras de direitos e garantias. '®

A definicdo de principio é construida primeiramente a partir da concepgao
que se faz sobre seu carater e forca normativa. Ha estudiosos que consideram
os principios apenas como diretrizes e ndo como normas'®’. Porém, com a
constitucionalizagdo positivada os principios cada vez mais freqlentes nos
ordenamentos juridicos, a doutrina majoritéria tem entendido os principios como
integrantes do sistema juridico conjuntamente com as regras. '% A seguir, a
conceituagdo de principios que atenta para a diferenciagdo entre esses e as
regras, principalmente no tocante a sua finalidade e &mbito de aplicacéo.

Humberto Avila propde trés critérios de diferenciacdo entre regras e
principios: 1)Quanto ao modo de prescreverem o comportamento — as regras
sdo imediatamente descritivas e os principios imediatamente finalisticos. 2)
Quanto a justificagcdo que exigem — as regras pretender correlacionar a
construgdo conceitual e da norma e a finalidade que lhe fundamenta. J& os
principios correlacionam o estado das coisas posto como fim e os efeitos da
conduta a ser tomada. 3)Quanto ao modo como contribuem para a decisao — as
regras sao preliminarmente decisivas e abarcantes, pretendem gerar uma
solucdo especifica ao caso concreto, enquanto que 0s principios sdo normas
preliminarmente complementares e parciais, tem como pretensao contribuir para
a tomada de decisdo. '®

Duas sao as orientacdes propostas por Ronald Dworkin quanto ao papel dos
principios no tocante as obrigagdes juridicas. Inicialmente, pode-se tratar os
principios juridicos da mesma maneira que sdo tratadas as regras juridicas e

% AVILA, H., Teoria dos principios. Da definicio a aplicacdo dos principios
juridicos, 2003, p. 26.

1% De acordo com o proposto, TAVARES, A.. Elementos para uma teoria geral dos
principios na perspectiva constitucional. In LEITE, G., 2003, p. 44;

1% Neste sentido José Afonso da Silva que enquadra os principios na categoria de
normas eficacia limitada, dependendo de atividade legislativa para sua efetividade.
SILVA, J. Aplicabilidade das normas constitucionais, 1999, p. 163.

192 Fazem parte desta doutrina Ronald Dworkin, Robert Alexy, Humberto Avila,
entre outros.

% AVILA, H., Teoria dos principios. Da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos, 2003, p. 119-120.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410798/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410798/CA

INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL 56

dizer que alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados
em conta por juizes e juristas que tomam decisées sobre obriga¢des juridicas.
Ou entao, pode-se negar que tais principios possam ser obrigatérios no mesmo
sentido que algumas regras o sdo. Assim, 0s juizes vao além das regras a que
estdo obrigados a aplicar e langcam mao de principios extralegais que eles tém
liberdade de aplicar, se assim o desejar, e somente em casos nao englobados
pelas regras, de forma excepcional.

Tais abordagens geram diferentes conseqléncias, ja que a primeira
alternativa trata os principios como obrigatérios para os juizes, de tal modo que
eles incorrem em erro ao nao aplicad-los quando pertinente. A segunda
alternativa trata os principios como resumo daquilo que 0s juizes na sua maioria
adotam como principio de agdo, quando forgados a ir além dos padroes aos
quais estao vinculados. Ou seja, as alternativas divergem quanto ao fato de
serem 0s principios normas juridicas ou instrumentos externos ao ordenamento.

Para Ronald Dworkin o diferencial entre principios e regras € de natureza
logica'®. Os principios serdo aplicados pelas autoridades publicas, inclusive
pelos julgadores, quando forem considerados relevantes, apontando para uma
ou outra direcdo. Ademais, os principios possuem uma dimensao de peso ou
importancia, e quando colidem o intérprete que vai resolver o conflito deve levar
em conta a forca relativa de cada principio envolvido. Neste ponto a ponderacao
e o0 impacto da aplicagdo de um principio sera determinante para sua utilizacao.
Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e a escolha de um
principio ou uma politica particular sera diversas vezes objeto de controvérsia.

As regras nao possuem essa dimensdo valorativa, sdo funcionalmente
importantes ou desimportantes, podendo haver certa hierarquia entre elas. Se
duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua
importancia maior, sendo assim, uma delas nao pode ser valida. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, dados os fatos que uma regra estipula, ou
a regra serda valida, e neste caso, a resposta por esta fornecida deve ser aceita,
ou nao, e neste caso ela nada contribui para a deciséao.

Ronald Dworkin entende que os principios sdo elementos do sistema
juridico e, portanto, sdo normas que devem ser consideradas pelo julgador
quando proferir uma decisdo juridica. Entretanto, ressalta que a utilizacdo dos

04 Ronald Dworkin trabalha esta questdo, principalmente, quando expbe os

modelos de regras | e Il em seu livro Levando os direitos a sério, nestes capitulos o autor
rebate a posicao tradicional positivista — exemplificado nas concepcgdes de Hart — e
propde a sua visdo sobre o modelo a ser adotado.
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principios ndo pode ocorrer de forma arbitréria, devendo estes ser aplicados de
preferéncia em casos onde ndo ha no ordenamento uma norma clara e
completamente aplicavel. '® Ele adota a postura pos-positivista segundo a qual
as pretensées normativas podem e devem ser fundamentadas racionalmente.
Essas hipbteses sdo consideradas Hard Cases ou casos dificeis como séo
conhecidas no Brasil.

4.4.A interpretacao constitucional nos casos dificeis.

A interpretacdo, como visto anteriormente, é Util na concretizagdo de
qualquer texto normativo. Entretanto, existem situagdes que por sua
complexidade exigem uma hermenéutica mais detalhada e dificil. Neste sentido,
surge a doutrina americana denominada de Hard Cases, 0s quais nao
encontram uma solugédo tranquila quando inseridos nos ditames legais, nao
sendo possivel a simples subsungédo de uma regra. No prefacio de Levando os
Direitos & Sério Calsamiglia'® esclarece que um caso podera ser considerado
dificil se existir uma incerteza quanto a aplicacdo da norma juridica ao caso
concreto.

A ocorréncia dos chamados casos dificeis torna a Ciéncia Juridica passivel
de questionamentos e incertezas. O sistema juridico parece incompleto e falho, a
técnica positivista de aplicagdo do caso concreto a norma elaborada através da
subsung&o ndo encontra mais respaldo na complexidade da sociedade.

No tocante a este trabalho é importante mencionarmos alguns
posicionamentos sobre o assunto, para tanto sera utilizada a doutrina Ronald
Dworkin e posteriormente a critica feita por Manuel Atienza. Ambos lidam com
a preocupacao a respeito do excessivo argumento valorativo nas decisdes

% Claudio Pereira comentando Dworkin ressalta que “o autor destaca

especialmente que, se o juiz possui o poder de decidir por sua prépria vontade as
questbes que Ihe sdo apresentadas, as no¢des de autonomia publica, segurancga juridica
e separacdo de poderes ficam prejudicadas. De fato, o juiz que esta legislando, se
apropriando de uma fungao do legislador — 0 que cria problemas sérios de legitimagao.
(...) Quando o juiz legisla no caso concreto esta criando normas retroativas. Ademais, a
vontade dos jurisdicionados néo tera sido levada em conta no processo de producao
normativa. Por essas razées, impde-se ao pensamento juridico buscar solugbes para a
discricionariedade judicial.” p. 223-224.

1% Este prefacio ao livro Levando os Direitos a Sério somente é encontrado na
versao espanhola do texto sob a nomenclatura "Ensayo sobre Dworkin”.
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judiciais, tendendo essas ao subjetivismo demasiado. Essa parte do capitulo visa
demonstrar que o estudo de caso ndo deve ser entendido de forma simplista, no
sentido de mera aplicacdo de normas vigentes. As problematicas oriundas de
conflitos bioéticos, como o0 que sera proposto, sdo exemplos dos chamados
casos dificeis, pois envolvem valores relevantes e muitas das vezes
considerados inconcilidveis. Entretanto tais demandas exigem um
posicionamento juridico, cabendo aos aplicadores encontrar uma forma racional
de ponderar os interesses envolvidos resultando em uma decisao satisfatoria.

Impensével falar na Teoria dos Casos Dificeis sem mencionar os
ensinamentos de Ronald Dworkin. Este jurista tem como preocupacao inicial
rebater um dos grandes pensadores do positivismo juridico — Hart. A relagéo
entre os dois tem pontos semelhantes e pontos contraditorios.

A semelhanga, no ambito deste trabalho, que desejamos levantar € quanto a
concordancia sobre a existéncia de casos dificeis.

A divergéncia com Hart envolve dois prismas. Primeiro, Ronald Dworkin
critica o normativismo que considera o direito como sendo um sistema composto
exclusivamente por regras por considerar que tal pensamento acarretara
necessariamente na ocorréncia de lacunas no ordenamento vigente a medida
que as normas nao acompanham o ritmo das necessidades e mudancgas sociais.
E, em segundo, questiona a legitimagédo do Judiciario quando decide por razdes
proprias, ocorrendo na verdade a criagao de uma nova norma. No seu entender
ha que se buscar critérios limitadores e paradigmaticos para as decisées
judiciais, papel este que deve ser realizado pelos principios juridicos.

A teoria de Ronald Dworkin sobre a existéncia e solucdo dos casos
considerados dificeis perpassa alguns momentos importantes. Primeiro lidara
com a nogdo de principio, considerando estes como elementos do sistema
juridico. Segundo tratara da questado da integridade como método e forma de
entender este sistema. E por fim, entrard na questdo da discricionariedade do
Poder Judiciario.

A teoria dos principios, ja anteriormente estudada, € de fundamental
importancia na resolugdo dos casos dificeis, ja que nao obtendo uma regra
especifica no ordenamento juridico o julgador devera buscar nos principios,
sendo estes entendidos também como normas juridicas, a solugao para o caso
concreto.

A segunda teoria de Ronald Dworkin trata da integridade. O autor a coloca
como terceiro ideal juntamente com a justica e a equidade e destaca dois
principios de integridade. Um chamado de legislativo que pede aos legisladores
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que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente e o outro denominado
de jurisdicional que demanda que a lei seja vista como coerente. No ambito
deste trabalho sera abordado apenas o segundo principio, parte fundamental de
sua teoria para o entendimento da discricionariedade do Judiciario e a solugao
dos casos dificeis.

O direito como integridade rejeita a questao de que os juizes descobrem ou
inventam o direito, sugere que sé se entende o raciocinio juridico tendo em vista
que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas. E afirma que nao é
possivel ao juiz obter uma resposta exclusivamente certa nos casos dificeis do
direito.

A contribuicdo dos juizes é mais direta, e a distingdo entre autor e intérprete
€ uma questao de aspectos diferentes do mesmo processo. Portanto, ha como
encontrar uma comparacao entre literatura e direito, denominada pelo autor de
romance em cadeia. Cada romancista escreve seu proprio capitulo de modo a
criar da melhor maneira possivel o romance, como se a obra fosse de um Unico
autor. Duas dimensdes devem ser observadas nesta elaboragédo: adequacao e
interpretacdo que tornara a obra mais significativa ou melhor. Neste sentido, o
intérprete deve analisar, primeiramente, qual interpretacdo se adapta melhor a
um texto e, apéds, qual torna o romance substancialmente melhor. Um romancista
em cadeia tem muitas decisdes dificeis a tomar e pode-se esperar que diversos
romancistas em cadeia tomem decisées diferentes, porém nenhum deles pode
se afastar do romance.

O juiz Hércules — modelo contrafatico de Ronald Dworkin -, criterioso e
metddico, deve julgar o caso seguindo algumas etapas. Comeca por selecionar
diversas hipoteses que correspondem a melhor interpretacdo dos casos
precedentes. Elabora uma interpretacdo com base em principios competitivos,
mas contraditérios, como uma lista parcial de interpretacées. Verifica cada
hipdtese dessa breve lista perguntando-se se uma pessoa poderia ter dado os
veredictos dos casos precedentes se estivesse aplicando esta interpretagéo.
Compara as razdes com suas solidas convicgdes politicas sobre o valor relativo
de suas interpretagbes. E, por fim, descarta as interpretagbes impossiveis,
chegando a melhor interpretacao.

Qualquer juiz desenvolvera ao longo de sua formagdo uma concepgao
funcional individualizada do direito na qual ele se baseara para decidir. Mas os
fatos brutos da histéria juridica limitardo o papel que podem desempenhar, em
suas decisdes, as convicgdes pessoais de um juiz em questdes de justica. Fato
este que nos leva a andlise da discricionariedade do juiz.
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A postura positivista considera que os juizes quando utilizam os principios
em suas decisdes o fazem como algo fora do direito, valendo-se de seu poder
discricionario de aplica-los ou nao'”. Afirmam que um juiz ndo tem poder
discricionario quando uma regra clara e estabelecida esta disponivel. Apenas de
forma excepcional devem formar seu préprio juizo ao aplicar padrdes juridicos.
Hart, no entanto, afirma que quando o poder discricionario do juiz esta em jogo,
nao podemos mais dizer que ele esta vinculado a padrdes, mas devemos, em
vez disso, falar sobre os padrées que ele tipicamente emprega. O poder
discricionario é, entdo, o agir de acordo com aquilo que os tribunais tém por
principios. Mas para esta corrente de pensamento principios e politicas ndo sao
regras validas de uma lei acima do direito, porque certamente ndo sdo regras.
Sé&o padrées extrajuridicos que cada juiz seleciona de acordo com suas proprias
luzes, no exercicio de seu poder discricionario.

Para Ronald Dworkin, o conceito de poder discricionario é relativo,
admitindo-o somente em casos onde ha uma série de alternativas previamente
estabelecidas. O poder discricionario pode ser entendido como um espago vazio,
circundado por diversas restricoes. O juiz quando exerce sua fungao jurisdicional
nao se propde simplesmente a declarar, como dado frio, o que foi primeiramente
estabelecido pelo Legislativo. Em seu entender o julgador realmente possui tal
dever como justificativa para sua propria decisdo. Se for assim, a regra social
néo pode ser a fonte do dever, como Hart acredita que seja.

Na maioria dos casos dificeis, 0s juizes assumem uma postura diferente da
descrita por Ronald Dworkin (de que o juiz deve decidir com base na
argumentacao que lhe parecer a mais forte), enquadrando sua divergéncia como
uma divergéncia acerca dos padrdes que eles estdo proibidos ou obrigados a
levar em conta, ou acerca do peso relativo que estdo obrigados a lhes atribuir.

Na exposicao sobre os casos dificeis — aqueles onde aparentemente nao ha
uma ou somente uma solucao para a lide ou conflito - Ronald Dworkin percorre
trés etapas principais'®.

Inicialmente, resume a postura da Teoria do Positivismo Juridico para tais
situagdes ressaltando que quando uma agédo judicial especifica ndo pode ser
submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antem&o por alguma

197 Para Ronald Dworkin somente faz sentido falar em Poder Discricionario quando
alguém é encarregado de tomar decisdes de acordo com padrdes estabelecidos por uma
determinada autoridade. DWORKIN, R., Levando os direitos a sério, 2002, p. 50.
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instituicao, o juiz tem o poder discricionario para decidir o caso de uma maneira
ou de outra, parecendo supor que uma ou outra das partes tinha o direito
preexistente de ganhar a causa. Porém, para o autor tal idéia ndo passa de uma
ficcdo porque, na verdade, o juiz legisla novos direitos juridicos, e em seguida os
aplica retroativamente ao caso em questao.

A seguir passa a sua critica, considerando essa teoria da decisdo judicial
totalmente inadequada, pois, mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma
das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. Nao ha um
procedimento mecanico para demonstrar quais sdo os direitos das partes nos
casos dificeis.

Por fim, Ronald Dworkin propde uma alternativa a solugao dos mesmos. Diz
que o ideal seria o juiz (Hércules), mesmo nos casos dificeis, descobrir quais séo
os direitos das partes, e ndo inventar novos direitos retroativamente. Isso é o
ideal, mas por diversas razées nao pode ser plenamente concretizado na pratica.
As leis e as regras do direito costumeiro (common law) sdo quase sempre vagas
e devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las aos novos casos. Além
disso, alguns desses casos colocam problemas tdo novos que ndo podem ser
decididos nem mesmo se ampliadas ou reinterpretadas as regras existentes.

Diante desta necessidade pratica admite Ronald Dworkin que os juizes as
vezes sao levados a criar um novo direito, seja de forma dissimulada ou
explicita. Porém ele coloca trés questdes que devem ser analisadas.

Primeiro, ao criar um novo direito os juizes devem agir como se fossem
delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em sua opinido, 0s
legisladores promulgariam caso se vissem diante do problema. Ocorre aqui um
problema de legitimidade haja vista que as leis de uma comunidade devem ser
criadas por pessoas eleitas pelo povo. Como os juizes ndo sao eleitos, o fato de
eles criarem leis parece estar comprometido.

Além disso, se um juiz criar uma nova lei e aplica-la retroativamente ao caso
diante de si, a parte perdedora sera punida, nao por ter violado algum dever que
tivesse, mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz apés o fato.

Esses dois argumentos se combinam para sustentar o ideal tradicional de
que a decisao judicial deve ser o menos original possivel.

Outro fator impeditivo de criagdo de normas pelo julgador é o fato de que as
novas decisbes refletem tanto a moralidade politica do proprio juiz, como

1% Utilizaremos como referéncia para esta parte do trabalho o capitulo 4. Casos
Dificeis do livro Levando os Direitos a sério.
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também a moralidade que se acha inscrita nas tradi¢cdes do direito costumeiro, e
tais moralidades podem ser diferentes.

Ronald Dworkin encerra dizendo que se deve confiar nas técnicas de
deciséo judicial que, a nosso juizo, possam reduzir o numero de erros, com base
em algum juizo a respeito das capacidades relativas dos homens e das mulheres
que podem desempenhar diferentes papéis. E fornece uma orientacdo aos
juizes: eles podem muito bem errar nos juizos politicos que emitem, e devem,
portanto, decidir os casos dificeis com humildade'®.

As consideragdes de Ronald Dworkin sobre os casos dificeis levam a sua
conclusdo de que mesmo nesses, utilizando os principios como parametro,
pode-se obter uma Unica resposta correta para a lide proposta. Porém,
reconhece que na pratica é dificil, por vezes impossivel, encontrar tal resposta,
mas mesmo assim isto ndo invalida sua afirmativa de que ela existe, embora nao
encontrada.

Manuel Atienza''®, fazendo uma critica ao pensamento de Ronald Dworkin,
diz que na verdade para este a distingdo entre casos faceis ou dificeis é
relativizada, pois nao € necessario um método para cada espécie de caso e, em
Ultima analise, mesmo os casos dificeis somente admitem uma resposta correta,
0 que os transformaria para o juiz Hércules em um caso facil.

Para o referido autor, a distincdo de Ronald Dworkin entre regras e principios
nao pode ser aplicada aos principios bioéticos porque nenhum deles pode ser
interpretado como simples diretrizes. Ademais Manuel Atienza discorda que 0s
principios morais podem ser hierarquizados da maneira como propde Ronald
Dworkin, embora ressalte que alguma espécie de ordenacdo deva haver no
processo de aplicacao.

Manuel Atienza apresenta uma teoria que serviria como método juridico para
a resolucao dos casos dificeis, especialmente os relacionados a bioética. Tal
método importa na observancia de dois passos: a constru¢cdo de uma taxonomia
que permita enquadrar cada caso dentro de uma determinada categoria, 0 que
constitui o primeiro esfor¢o argumentativo do tribunal; e a elaboragdo de uma
série de regras de prioridades que nao supde uma hierarquia estanque entre os
principios.

O proprio jurista reconhece que seu método ainda leva a um conjunto de
solugdes abertas e incompletas, mas isso ndo significa que acarreta decisdes

1% DWORKIN, R., Levando os direitos a sério, 2002, p. 203.
"9 ATIENZA, M. Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los
casos tragicos, 1997, p. 11.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0410798/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0410798/CA

INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL 63

arbitrarias ou subjetivas, devendo sempre obedecer a critérios de racionalidade e
coeréncia. Ele utiliza os ensinamentos os quatro principios kantianos: principio
da autonomia, principio da dignidade, principio da universalidade ou igualdade e
o principio da informagdo. Porém, acredita que somente a aplicagdo destes
principios nao sera suficiente para solucionar casos dificeis e bioéticos e elenca
outros. Como: principio do paternalismo justificado (que considera licito a
interferéncia na vida de outro em determinados casos), principio do utilitarismo
restringido (admite uma agado que nao cause beneficios a uma pessoa se produz
um beneficio apreciado para outros, se hd o consentimento do afetado e se nao
€ uma medida degradante), principio do trato diferenciado (h& hipéteses licitas
de tratamento desigual entre as pessoas) e principio de segredo (permite ocultar
informacodes sobre a saude de um individuo em determinadas excecoes).

A problematica deste modelo é admitida pelo préprio autor quando afirma
que esta série de principios ajuda na solucdo de algumas situagées, mas nao
permite resolver a complexidade de certos casos dificeis. Por tal razdo os
principios precisam ser concretizados na forma de normas. E é nesta
necessidade que reside a dificuldade dos problemas bioéticos. O desafio é
construir a partir dos principios um conjunto de pautas especificas que resultem
coerentes e permitam resolver os problemas praticos que ndo apresentam um
consenso. Por fim, Manuel Atienza afirma que a liberdade de consciéncia e de
livre escolha de decisées pressupde uma responsabilidade e uma reflexao sobre
qualquer tema objeto de debate. E somente através desse exercicio racional
sera atingido o ideal de que as leis correspondam as escolhas de cidadaos
conscientes.

A solugdo, segundo Manuel Atienza, poderia ter origem em duas vias: a
legislativa e a judicial. A legislativa tem como ponto positivo sua legitimacao
decorrente de sua composicao democratica, mas acarreta o risco de nao suscitar
um consenso entre os legisladores e nao alcangcarem o nivel de concretizacao,
ou serem por demais especificas ndo comportando a diversidades de situacdes
faticas. A segunda via, e mais adequada para os dilemas bioéticos segundo ele
€ a judicial. Seja por meio de um julgador comum ou através da criagdo de um
comité de ambito nacional que funcionaria como segunda instancia para os
casos bioéticos.

No ambito deste estudo, a pretensao restringir-se-a a via judicial. A
discussdao nao adentrara no papel do Poder Legislativo ou na questdo da
legitimidade do Tribunal Constitucional. Apenas serdo analisadas as hipéteses
interpretativas que reclamam um posicionamento judicial especifico. Neste
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sentido a contribuigdo de Ronald Dworkin sera preciosa, vez que, sua teoria,
através da ponderacao dos principios, fornece um instrumental pratico para a

concretizagédo do Direito em casos de conflitos entre valores morais importantes.

4.5. Aspectos da Argumentacao Juridica de Robert Alexy

Robert Alexy segue o pensamento de Ronald Dworkin sobre a existéncia
de normas e principios dentro do sistema juridico, porém acrescenta o elemento
procedimento. Pretende ele elaborar uma teoria analitica e descritiva da
argumentacao juridica. Difere de Ronald Dworkin, pois entende que as regras
procedimentais ndo garantem a obtengédo de uma Unica resposta correta, e sim
que os varios participantes do discurso juridico cheguem a solugdes racionais,
embora as vezes possam ser incompativeis entre si.

O fenémeno denominado de Colisdo de Direitos Fundamentais por

111

Robert Alexy' ' ocorre quando o exercicio de um direito fundamental gera
consequéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros cidadaos,
acarretando assim, um conflito de direitos.

Os direitos fundamentais ou constitucionais sdo direitos abstratos, e
positivados na maioria dos textos constitucionais por meio de principios.
Considera ele que os principios sdo mandados de otimizagdo que se
caracterizam por sua aplicagdo em graus distintos de acordo com o caso
concreto, buscando sempre sua realizagdo na maior medida possivel, fatica e
juridicamente.

A listagem dos direitos fundamentais pelo ordenamento constitucional é
apenas a primeira fase de sua concretizagdo. Apds deve haver a determinacao
do peso relativo a cada direito considerado prima facie, ou seja, 0
estabelecimento do papel dos direitos dentro da razao juridica. Segundo Robert
Alexy os principios devem ser promovidos pela pratica juridica e
institucionalizados pela decisdo politica, sendo a forga obrigatéria dos direitos
fundamentais controlada pela Corte Constitucional.

Para Robert Alexy a solugéo da colisdo destes direitos pode ser entendida
segundo dois entendimentos sobre o sistema juridico: a teoria das regras e a
teoria dos principios.

""" ALEXY, R. Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos

fundamentais no Estado de Direito Democréatico, 1999.
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A teoria das regras estabelece que pelo menos um dos direitos deve ser
declarado invédlido, que uma das normas deve ser declarada ndo-aplicavel ou
que ambas devem ser descartadas. A aplicacdo desse tipo de norma ocorre com
a subsunc¢ao. Contudo, a dificuldade de adocao desta teoria é a de conciliar a
invalidacdo de um principio constitucional sem que ocorra uma invalidagédo do
préprio texto constitucional, ou seja, preterindo um principio a outro se torna
dificil a vinculagao ou obrigatoriedade da constituicao.

A teoria adotada pelo autor é a teoria dos principios, que se baseia na
seguinte premissa: quanto mais intensa é uma intervencdo em um direito
fundamental tanto mais graves devem ser as razées que a justificam. O ponto
positivo desta teoria € o fato de conciliar a vinculagdo que deve ter a regra
constitucional a flexibilizagdo do mesmo texto, possibilitando que um principio
nao seja efetivado em determinado momento sem que isto represente a sua
invalidez. Esta teoria possibilita que dois direitos ou principios aparentemente
conflitantes permane¢cam no mesmo ordenamento sem que ocorra a invalidade
de um deles, pois aplica a ponderagdo. Pondera-se, com base nos elementos
disponiveis no caso pratico, qual direito ou principio conduz a solugao da colisao,
devendo prevalecer o que importa na menor interferéncia na liberdade ou no
direito fundamental do outro.

A ponderacao pode ser conceituada como técnica juridica de solugdo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opgbdes politicas em tenséo,
insuperaveis pelas formas de hermenéutica tradicionais. '

Toda colisdo entre principios pode ser expressa como uma colisdo entre
valores. Isto demonstra que o problema de prioridade entre principios
corresponde a um problema de hierarquia entre valores e que a incluséo de
direitos fundamentais no sistema juridico conduz a conexao entre Direito e

Moral®'3,

E justamente por envolver valores a resposta correta para a
ponderacdo entre os principios conflitantes ndo € clara, ndo devendo a teoria do
discurso ser entendida como um instrumental capaz de determinar de forma

exata o peso de cada direito, mas mostra 0s argumentos racionais possiveis

"2 BARCELLOS, A., Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005. p.
23. A autora citada propde trés etapas para a técnica da ponderacédo: a primeira tem
como finalidade a identificagdo dos enunciados normativos em tensdo, a segunda etapa
os fatos relevantes o caso concreto e por fim, a terceira lida com a deciséo que atribuira
0s pesos devidos aos diversos elementos normativos pertinentes ao caso, relacionando
fatos e normas.

"8 ALEXY, R., Derechos, Razonamiento Juridico y Discurso Racional, 1993, p. 49
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acerca dos direitos. Para tanto Robert Alexy propde que a teoria dos principios
necessita de um complemento através da teoria da argumentacgéo juridica.

A racionalidade da argumentacao juridica ndo busca a correta resposta ao
conflito, mas sim se os valores utilizados como fundamentagdo sao suscetiveis
de controle racional. A nocdo de Unica resposta correta faz referéncia a um
consenso 0 que € pouco provavel quando se trata de principios. A teoria da
argumentacao tem como ponto fundamental a rejeicdo da légica formal dedutiva
como suficiente para o processo juridico decisorio, engloba a tdpica de Viehweg,
a nova retérica de Perelman e a logica formal de Toulmin'™. Este trabalho lidara
de forma mais especifica com a teoria argumentativa procedimental de Robert
Alexy.

O processo argumentativo inicia-se de forma semelhante ao processo
subsuntivo. Primeiro o intérprete deve analisar o ordenamento juridico e verificar
quais as normas juridicas importantes no caso concreto e apos faz a interagéo
entre os fatos e as normas. Porém, apds essa etapa a argumentagao propde um
terceiro passo — a atribuicdo de peso as normas encontradas e a gradacao de
intensidade em que a solucdo devera ser aplicada. '

Nesta etapa importante sera o estudo do principio da proporcionalidade
que é entendido hoje como um dos melhores parédmetros no processo
argumentativo. O principio da proporcionalidade tem guarida na doutrina juridica

116

durante o periodo de crise do sistema legalista’ °. O ordenamento juridico inicia

"% Manuel Atienza elabora uma sintese do pensamentos destes trés autores.

Viehweg caracteriza a tépica por trés elementos: 1) técnica do pensamento problematico;
2) nogao de topos ou lugar-comum; 3) busca e exame de premissas. Os tdpicos devem
ser vistos como premissas compartilhadas que tém uma presuncao de plausibilidade ou
que, pelo menos, impdem a carga da argumentacdo a quem os considerada. (p. 49). A
idéia do plausivel também perpassa os argumentos de Perelman. O raciocinio juridico
em Perelman deve atentar para a conciliacdo dos valores de equidade e segurancga
juridica, a procura de uma solugdo que seja de acordo com a lei, mas também que
observe os parametros equitativos, razoaveis e aceitaveis (p. 77). Toulmin considera a
argumentacado como atividade total de propor pretengées com o intuito de criar razdes
que serdo criticadas e defendidas (p. 95). ATIENZA, M., As razbes do direito.
Teorias da argumentacgao juridica, 2003.

"% Neste sentido o ensinamento de Ana Paula de Barcellos que propde ainda dois
critérios gerais para a aplicagdo da ponderacdo: a preferéncia das regras sobre os
principios constitucionais e a preferéncia das regras que tutelam a dignidade humana e
os direitos fundamentais em detrimento das demais. BARCELLOS, A. Alguns
pardmetros normativos para a ponderagdo constitucional, 2003. p. 57-58, 70.

"8 Pode ser feito um paralelo entre a origem do principio da proporcionalidade e a
Bioética, ambas surgem em um contexto de questionamento da moral vigente e do papel
das ciéncia no comportamento humano. Enquanto o primeiro procura fornecer uma
legtimidade para além da legalidade, a segunda busca limites nos valores para as
descobertas e experimentos cientificos.
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um processo evolutivo onde a mera previsdo legal de um determinado
comportamento n&o o torna legitimo. "’

A proporcionalidade traz em si a nogdo de ponderacao entre valores, a
aplicagdo de um determinado principio deve ser proporcional a inviabilidade do
outro principio. Willis Santiago Guerra Filho define o principio da
proporcionalidade como “mandamento de otimizag&o, do respeito maximo a todo
direito fundamental em situagdo de conflito com outro(s), na medida do juridico e
faticamente possivel.” '’

Porém, como ensina Humberto Avila, o principio da proporcionalidade ndo
deve ser confundido com a justa proporcao, ponderacao de bens, concordancia
pratica, proibicdo de excessos ou razoabilidade. O principio da proporcionalidade
atenta para trés exames: 1) o da adequacao: exige uma relagdo entre fim e
meio; 2) necessidade: observa se existe algum meio alternativo aquele
escolhido; e 3) proporcionalidade em sentido estrito: comparagdo entre a
importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais. '°

Na etapa final do processo argumentativo serd necessaria a utilizacao
deste principio. Os valores envolvidos em um caso dificil serdo ponderados e
sera analisada a medida de aplicacdo do direito fundamental que no caso em
voga deve prevalecer.

Robert Alexy propde algumas regras procedimentais para verificar a
racionalidade da argumentacdo juridica'®. Dentre elas estdo as regras
fundamentais, quais sejam: nenhum falante pode contradizer-se; todo falante s6
pode afirmar aquilo que ele mesmo acredita; todo falante que aplique um
predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplica F também a qualquer

"7 Larry Kohlberg desenvolveu o modelo de avaliagido do desenvolvimento do
julgamento moral apoiado no estruturalismo de Piaget, descrevendo e demonstrando
que os individuos constroem a consciéncia moral segundo uma sequéncia que se inicia
no periodo pré-convencional e culmina no periodo pdés-convencional No nivel pré-
convencional a consciéncia moral é direcionada por nogbes de punicdo e hedonismo
instrumental relativista. No estagio convencional a consciéncia moral do individuo é
orientada para a lei e para a ordem. E por fim, no ultimo estagio, o pos-convencional, a
consciéncia moral supere a nogao de normas legais chegando aos principios universais
de consciéncia, no qual o individuo é capaz de desobedecer uma lei por considera-la
injusta, arcando com as consequéncias de seu ato. KOHLBERG, L., Moral stages and
moralization: the cognitive developmental approach, 1976.

'8 Guerra Filho, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade, 2003.
p.245.
"9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo & aplicagdo dos
principios juridicos, 2003. p. 114-116.

120 ALEXY,R., Teoria da argumentacao juridica. A teoria do discurso racional como
teoria da justificacéo juridica, 2005. p. 283.
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objeto igual a A em todos os aspectos relevantes; todo falante s6 pode afirmar
0s juizos de valor e de dever que afirmaria dessa mesma forma em todas as
situagcdes em que afirme que sao iguais em todos os aspectos relevantes, e;
diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressdo com diferentes
significados'?'.

A temdtica discutida neste trabalho enquadra-se perfeitamente nesta
perspectiva procedimental, a medida que, o aborto, qualquer que seja sua
motivacao, desperta argumentos quase inconciliaveis sendo dificil a mencéo a
qualquer tipo de consenso, ou uma unica resposta correta. Porém, a submissao
da legalidade da antecipacao terapéutica do parto em casos de anencefalia ao
Poder Judiciario requer ao menos uma fundamentagdo racional da deciséo
proferida.

121 A teoria do discurso pretende oferecer um critério, em condi¢oes especificas,

capaz de determinar a racionalidade de uma decisao e do processo decisério na Ciéncia
Juridica. Segundo Robert Alexy ndo é a producao de seguranga o fator caracteristico da
racionalidade do Direito, e sim o cumprimento de uma série de condicoes, critérios ou
regras.
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