BREVES CONSIDERACOES CRITICAS
A HERMENEUTICA JURIDICA E AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DO ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO NO BRASIL

O problema da hermenéutica
juridica: avancos e recuos

E ja pacifico o entendimento
entre os tedricos contemporaneos da
Teoria do Direito que a dogmatica ju-
ridica que informa o pensamento ju-
ridico vigente e conservador ndo con-
segue mais dar conta de uma série de
desafios e demandas sociais atinentes
a sociedade hodierna. Em decorrén-
cia desta situacdo, os instrumentos e
institutos juridicos utilizados pelos ope-
radores do direito, na sua maioria,
da mesma forma nao respondem ou
sequer se adequam aos fendomenos
sociais que lhe ddo causa.

A dogmatica juridica da qual fa-
lamos ndo revela (e nem poderia em
razdo de seu objeto) que a linguagem e
o discurso juridico contemporaneo, ao
mesmo tempo em que criam institui-
¢oes, legitimam o poder instituido, con-
cedem atributos, alienam, convencem
de que seu instrumental argumentativo
¢ preciso , claro, direto, tudo para bus-
car o bem estar social da comunidade
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em que atua.” A norma juridica, e sua
interpretacao oficial/oficiosa, vai outor-
gar, em conseqiiéncia, uma pauta de
comportamentos e condutas sociais
permitidas e outras proibidas, institu-
indo uma logica e uma racionalidade
da dominagao.?

E preciso, todavia, demarcar o
que entendemos, neste momento e
para este trabalho, por linguagem e
discurso juridico. ComRicoeur?*, en-
tendemos que a linguagem (principal-
mente a juridica) ndo se reduz sim-
plesmente a lingua enquanto codigo
de signos fonoldgicos e 1éxicos, vir-
tual e alheio ao tempo. Ao contrario,
o discurso constitui-se numa fala, ou
seja, uma enunciagao que utiliza con-
cretamente os signos do co6digo; um
acontecimento situado no tempo.

De outro lado, o discurso reme-
te ao locutor, aquele que fala gracas a
todo um conjunto de palavras, como
0s pronomes pessoais, aos adjetivos
possessivos, etc. Ademais, enquanto
o sistema da lingua € composto uni-
camente de signos que se referem uns



aos outros, como num dicionario, o
discurso sempre pretende referir-se a
outra coisa: afirma descrever um
mundo exterior, designar objetos,
caracteriza-los etc.’

A filosofia analitica® ja nos de-
monstrara, com a teoria dos atos de lin-
guagem, a que ponto o acontecimento
do discurso s6 pode ser bem sucedido
se um certo numero de condi¢des ma-
teriais estiverem reunidas. Assim € que,
o discurso que ¢ enunciagao concedo
meus imoveis a meu tio, s6 pode ser
um ato de linguagem exitoso se fazé-
lo expressamente e inscrevé-lo no Car-
torio de Registro de Imdveis compe-
tente. Portanto, ha uma série de ele-
mentos ndo discursivos que
implementam o enunciado como con-
di¢ao de sua validade.

O discurso, pois, como aconteci-
mento situado, ndo se apresenta apenas
como um ato de linguagem que vincula
o syjeito que fala e com quem fala, mas
insere-se naquilo que Wittgenstein’ de-
nominou de um fogo de linguagens, 1sto
¢, num conjunto que também comporta
acoes coletivas. O discurso s6 adquire
sentido se encaixado numa situagao
onde varias pessoas agem e falam umas
com as outras.

E de se concluir que as
enunciagdes sao formuladas num con-
texto de agao fora do qual perdem
qualquer substancia ; quando separa-
mos a enunciacdo do contexto da
acao® que a torna efetiva, substitui-
mos tdo-somente um jogo de lingua-
gem por outro.

Esta reflexdo vale para os dis-
cursos que pretendem descrever o
mundo e proporcionar uma represen-
tacdo verdadeira do mesmo.

Quando tomamos em conside-
ragdo a dimensao pragmatica do dis-
curso, como ato de palavra sempre li-
gado a acdes coletivas intersubjetivas,
paramos de considerar o conhecimen-
to cientifico, que o positivismo (como
ja vimos), numa preocupagdo de
racionalidade 16gico-formal, tomara
como modelo, como uma simples te-
oria, passando a compreendé-lo como
um jogo de linguagem, como institui-
¢ao que mescla de forma inseparavel
discurso e praticas politicas cotidia-
nas, atos de linguagem e agdes, nos
laboratoérios, nas salas de aula, nos tri-
bunais e nos processos judiciais.

Desta sorte, ndo ¢ mais possi-
vel, a partir de uma reflexdo mais cri-
tica do discurso e da fala, abstrair esta
dimensao pragmatica dos enunciados
ditos cientificos, compreendidos de
forma muito imperfeita quando que-
remos ver na técnica uma simples apli-
cagdo do conhecimento tedrico.

Na verdade, a ideologia juridi-
ca positivista, aqui tomada nao sim-
plesmente como um sistema de idéi-
as informadoras do sistema juridico,
mas como uma pratica social consti-
tuida por um conjunto articulado de
discursos juridicos que se caracteri-
zam por um peculiar mecanismo (re-
conhecimento-desconhecimento), que
produz como efeito a instituig¢do -
muitas vezes inconsciente - de re-
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presentagdes (sentenciais, doutrinari-
as, jurisprudenciais, etc).

O caréter por vezes inconscien-
te desta ideologia evidencia e identifi-
ca a base deste sistema juridico que
incorpora nog¢des, idéias, principios
morais, regras, teorias, etc, voltadas
aretroalimentagao do modelo de so-
ciedade e de Estado vigentes e pre-
sentes de maneira concreta desde o
senso comum tedrico waratiano até
mesmo as institui¢des juridicas , po-
liticas e educativas.

Desta forma, a ideologia do
positivismo juridico “Serniala li negar,
dice al callar, revela em su ignorar. El
par alusion/elusion, supone un discur-
so de deplaziamentos, de implicitos, de
lo no dicho, en el cual los significantes
siempre parecen anejos, distantes,
improprios de sus significados.’

Tal postura, implica a adogdo e
o reconhecimento de uma metodo-
logia de interpretacao e aplicagao do
direito de forma a evidenciar/denun-
ciar seus compromissos politicos-
linguisticos-ideologicos; significa cri-
ar um instrumental de operacio-
naliza¢do da norma juridica e de sua
concretude cotidiana, deixando de
lado a concepgdo de que o conceito
de sistema juridico positivo se apre-
senta como um simples sistema de
idéias despolitizado, articulado em
nome da ciéncia e objetividade do
ordenamento e da norma juridica. Ao
contrario, impde-se adentrar em seus
aspectos inconscientes e silenciosos,
materializados nas praticas dos ope-
radores juridicos de plantdo.
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Para tanto, mister ¢ que lance-
mos mao daquilo que poderiamos de-
nominar, neste momento, de
hermenéutica critica do saber juridi-
co e de seus institutos.

Esta hermenéutica tem como re-
feréncia tedrica uma pressuposta teo-
ria das ideologias, denunciando as for-
mas ideoldgicas do Direito, bem como
a funcdo ideologica que as denomi-
nadas ciéncias do Direito tém na so-
ciedade, postura defendida, neste par-
ticular, pela conhecida Teoria Critica
do Direito'°, que se constitui, na ver-
dade, como uma critica as teorias ju-
ridicas hegemonicas, em especial ao
positivismo juridico."

Ela pretende se localizar no
centro das condi¢cdes humanas do dis-
curso e da linguagem, ocupando, com
a pragmatica, o nucleo das investiga-
¢oes filosoficas sobre os temas/conhe-
cimentos juridicos das mais diversas
ordens.'? Esta hermenéutica parte do
pressuposto de que a produgao de sen-
tido deste discurso e de sua linguagem
estd intimamente conectada com as
relagdes de poder desenvolvidas em
todos os niveis da sociedade. '

Significa dizer, junto com
Lamego'¥, que a fung¢do desta
hermenéutica para nds € a de romper
0 hermetismo do universo dos signos
juridicos, abrindo o texto e o discurso
ao mundo. Para ela, o interprete ndo
decodifica apenas um sistema de sig-
nos, mas interpreta um texto.
Subjacente a este conjunto de idéias
esta a rejeicdo de uma concepgdo de



linguagem com fun¢do meramente
instrumental-a linguagem como sig-
no ou mera forma simbdlica- con-
siderando-a, ao invés, como uma insti-
tuicdo social complexa, eis que parti-
mos do pressuposto de que as expres-
soes tém sentido apenas no contexto
dos distintos jogos de linguagem, que
sdo complexos de discurso e de agdo.
Assim, a gramatica da linguagem ju-
ridica so podera ser elucidada de den-
tro, a partir do conhecimento das re-
gras constitutivas do jogo e ndo me-
diante apelo a metalinguagens.

Ocorre que, estas conexodes
indissociaveis, plurisignificantes, exi-
bidas e ocultadas ao mesmo tempo por
esta ideologia, constitui um verdadei-
ro obstaculo a Teoria Juridica contem-
poranea, e em especial a brasileira, que
0s juristas resistem em enfrentar.

Importa registrar, por oportuno,
que a resisténcia detectada ndo € ca-
sual, mas denuncia de forma ainda
mais explicita o lugar do poder e a
forma com que € ocupado/gerenciado.
Em outras palavras, a Teoria do Di-
reito positivista procura omitir € mes-
mo negar o fato de que as fungdes que
o Direito - em especial o ordenamento
e anorma juridica - opera na socieda-
de ndo podem ser concebidas a
margem dos saberes e praticas juridi-
cas que o constituem.

Por outro lado, entendemos,
juntamente com Santos, que: (1) todo
o conhecimento ¢ em si uma pratica
social, cujo trabalho especifico con-
siste em dar sentido a outras praticas

sociais e contribuir para a transforma-
¢ao destas; (2) que uma sociedade
complexa ¢ uma configuragdo de co-
nhecimentos, constituida por varias
formas de conhecimento adequadas as
varias praticas sociais; (3) que a ver-
dade de cada uma das formas de co-
nhecimento reside na sua adequagao
concreta 4 pratica que visa constituir;
(4) que, assim sendo, a critica de uma
dada forma de conhecimento implica
sempre a critica de pratica social a que
ele se pretende adequar.'’

A hermenéutica juridica de que
falamos cré que todo o fendémeno so-
cial e, portanto, o direito, deve ser lido/
compreendido considerando seus as-
pectos ideoldgicos e relacionando-o
com a questdo do poder (instituido/
instituinte), temas que devem estar
constantemente introduzidos em qual-
quer consideragao pertinente ao discur-
so/pratica juridico, principalmente para
evitarmos possiveis desvios para con-
cepgdes reducionistas da matéria.

Assim, o saber juridico deve ser
analisado como parte da propria estru-
tura coercitiva do Direito, ou seja, ins-
tancia que permite elaborar as signifi-
cagdes ndo-manifestas (ideoldgicas)
dos textos legais. O poder das signifi-
cagoes da lei emanaria de um saber tor-
nado senso comum entre os juristas.'®

A propria tarefa de denunciar
que as teorias tradicionais do direito
deixaram de lado uma maior alusdo &
sociedade, ao podei, 4 violéncia, ao
modo como os homens vivem suas
relagdes sociais, € imprescindivel para
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que produzamos uma ruptura que per-
mita pensar o fendmeno juridico a
partir de outro lugar que ndo o do dis-
curso oficial da ideologia positivista
e suas novas faces (neopositivismo,
neoliberalismo, etc).

Os pressupostos tedricos que in-
formam esta hermenéutica critica ndo
tem o intento de forjar-se como uma
nova Teoria ou Ciéncia do Direito,
respeitando as caracteristicas da coe-
réncia absoluta, a precisdo matemati-
ca e indeclinavel, observancia de re-
gras de derivagdo logica, mas esta as-
sentada na problematiza¢do de um
modelo que nao responde mais as de-
mandas sociais complexas desta
modernidade flagelada.

Nos valendo das reflexdes de
Warat e Pépel7, entendemos que po-
dem ser assim definidos os contornos
politicos e filosoficos desta hermenéu-
tica: (1) A partir de uma abordagem
interdisciplinar, buscando elementos
e instrumentos de andlise na antropo-
logia, sociologia, psicanalise,
semiologia, filosofia, etc, procura
desvincular os efeitos sociais das fa-
las e dos siléncios daquilo que somos
induzidos a dizer ou interpretar a par-
tir da cultura juridica dominante; (2)
Procura trazer para dentro da aborda-
gem juridica dos fatos sociais a
problematizacao da relacdo entre sa-
ber e poder, demonstrando como, fun-
damentalmente no plano ideologico e
politico, a partir de um discurso (juri-
dico) organizado em nome da verda-
de e da objetividade, descomple-
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xificam-se os conflitos sociopoliticos,
apresentados pela Teria Positivista do
Direito como simples relagdes indi-
viduais (atomizadas) harmonizaveis
pela norma e ordenamento juridico;
(3) Procura interrogar sobre o carater
emancipatério do Direito, tendo em
vista a formag¢ao de uma sociedade
materialmente justal8. Tal tarefa im-
plica questionar a legitimidade dos
comportamentos juridicos dos opera-
dores e das institui¢coes de direito, com
vistas a perquirir, constantemente, se
tais comportamentos vao ao encontro
deste ideal de sociedade prevista na
propria idéia de Estado Democratico
de Direito; (4) Procura fomentar a ins-
tituigdo de uma consciéncia participa-
tiva nos operadores do direito, permi-
tindo a eles (juizes, advogados, etc.)
0 necessario e inevitavel engajamento
nos multiplos processos decisorios
(sentengas, acdes judiciais, etc.) como
fatores de mediagao das demandas so-
ciais, oportunizando uma nova rela-
¢ao entre técnica juridica e pratica po-
litica' ; (5) Por fim, procura outorgar
a filosofia do Direito um carater de
filosofia politica do Direito, o que
implica reconhecer e tomar como
pressuposto que temas como demo-
cracia, totalitarismo, direitos huma-
nos, dentre outros, ocupam um lugar
maior do que a discussdo sobre os
conceitos tipicos do Direito.

Neste sentido, como quer
Haberle?, a hermenéutica precisa es-
tar adequada a sociedade pluralista
ou a chamada sociedade aberta, enten-



dida como o conjunto integral dos ele-
mentos sociais, econdmicos, culturais
e politicos que integram determinada
comunidade, reconhecendo, a partir
dai as tensdes que a caracterizam e
dimensionam seus conflitos.

Tendo em vista o papel
fundante da Constitui¢do para a soci-
edade e para o Estado, estamos con-
vencidos de que aquele que vive na
sociedade passa a ser um seu intér-
prete legitimo. E assim que cidaddos
e grupos de interesses, Orgaos estatais,
o sistema publico e a opinido publica
constituem forgas produtivas de in-
terpretacdo, atuando, pelo menos,
como pré-intérpretes do complexo
normativo constitucional.

O principio constitucional do
estado democratico de direi-
to no Brasil: significados e
sentidos

O instrumental hermenéutico
acima referido, para os fins deste tra-
balho, pretende efetivar uma leitura e
aplicag@o da norma juridica constitu-
cional e infraconstitucional visando
pensar as possibilidades de
densificacao do Estado Democratico
de Direito no Brasil.

Portanto, como ja se afirmara,
as concep¢Oes  meramente
dogmaticas21 do Estado contempora-
neo (em especial no Brasil) e da juris-
di¢do ndo servem para informar o
compromisso com os principios es-

tabelecidos, por exemplo, no titulo
primeiro da Constituicao Federal bra-
sileira de 1988.

Exige-se, ao contrario, compor-
tamentos hermenéuticos organicos e
sintonizados com a prévia concepgao
de que o Direito, na sua dimensao re-
guladora e mediadora dos movimen-
tos sociais, tem funcoes de transfor-
macao social visando exatamente a
igualizagdo material e a autonomia
dos sujeitos (todos) de direitos.

De uma certa forma, a historia
constitucional brasileira registra avan-
¢os e recuos no campo formal de con-
cepcao dos principios informativos e
ordenadores dos direitos e garantias
fundamentais. Desde a Constitui¢cao
Brasileira de 1934 ( nos moldes da
Constitui¢do Espanhola de 1931)
os textos constitucionais incorporam
propodsitos emancipatorios, tendo
como meta ( ao menos no plano
discursivo) a corre¢do ou transforma-
¢ao da ordem econdmica e social vi-
gente no sentido da consecug¢do de
uma real igualdade.?

Mesmo sendo evidente que a ex-
tensdo e a identidade destas disposi¢des
constitucionais vieram a divergir, em ter-
mos de Ocidente, conforme a Constitui-
¢ao de que se trate, resta claro, como con-
seqliéncia desta época, o rompimento
definitivo com a idéia liberal de uma
harmonia preestabelecida, de uma justi-
¢a imanente as relagoes sociais, deixan-
do-se assim de acreditar que a ordem
social e econdmica produza a justica ao
funcionar livremente por si mesma?®.
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Desta forma o Estado, enquan-
to instituicao juridica e politica, pelos
termos das normas constitucionais,
parece abandonar a sua neutralidade
e apoliticidade e assume fins politi-
cos proprios. Clara estd esta idéia na
seguinte afirmagdo de Abendroth: £/
Estado toma la responsabilidad de
cambiar la estructura economica y
social en el sentido de una realizacion
material de la igualdad.*

Neste cenario, cabe ao Estado
intervir na disciplina das relagdes so-
ciais para combater, por um lado, as
prevaricacgoes do poder econdmico e
promover, por outro lado, amais igual
distribuicao dos bens da vida, impe-
dindo que a desigualdade de fato des-
trua a desigualdade juridica.

A Constitui¢ao do Estado Soci-
al, que efetivamente se instaura nos
paises da Europa Central, passa a ser
uma Constituicao nao s6 do Estado-
aparelho, mas também do Estado-co-
munidade, funcionando como um es-
tatuto da organizagao da vida econd-
mica e social.

Neste viés, pois, a Constituicdao
deixa de ser um simples registro das
relagdes de poder vigentes no momen-
to constituinte, assumindo uma estru-
tura programatica:

A Constitui¢ao tem mais o ca-
rater de um plano propondo a comu-
nidade um modelo de vida coerente
para o futuro, e compreende, por isso,
sempre um elemento de utopia con-
creta, utopia cuja concretizacao fica-
ra dependente da agdo politica.?
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Todavia, o que a historia na ver-
dade registra ¢ que este modelo de
constitui¢ao social-democratica des-
taca que tais Constituigdes procla-
mam sempre objetivos de ordem so-
cial, porém nao sao utilizadas como
instrumentos de alteragcao das estru-
turas sdécio-econdmicas capitalistas
vigentes.

No caso da Constituicao vigen-
te no Brasil, a Assembléia Constitu-
inte que elabora a Carta Politica de
1988 nao demonstra no proprio pro-
cesso de sua construcdo respeito a
representacao popular que a constitui,
deixando de interagir com as reais e
profundas demandas sociais. Com tal
fei¢do, o Congresso se utiliza de pra-
ticas fisioldgicas e clientelisticas, fa-
zendo com o que o jogo politico con-
tinue significativamente dependente
das negociagdes que se travam no
ambito do Executivo.

Por outro lado, entre avangos e re-
cuos, a Constituinte consegue, pela in-
sisténcia de poucos segmentos politicos,
alinhavando compromissos em torno de
temas ligados a grande parte da popula-
¢do brasileira, insculpir no texto final
matérias de ampla abrangéncia social,
contemplando varios direitos funda-
mentais que a modernidade relegou a
sociedade politica.

Porém, tais avangos formais, por
si s6, ndo sdo suficientes para
viabilizar mudangas estruturais na for-
ma de constitui¢gdo e operaciona-
lizagdo do poder politico nacional.
Contudo, pode-se afirmar que, como



referencial juridico, a carta de 1988
alargou significativamente a abran-
géncia dos direitos e garantias funda-
mentais, e, desde o seu preambulo,
prevé a edificagdo de um Estado De-
mocratico de Direito no pais, com o
objetivo de assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a seguranca, o bem estar, o de-
senvolvimento, a igualdade e a justi-
ca, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.

Ocorreu aqui, o que Cala-
mandrei disse acerca de um dos mo-
mentos de debate sobre a constitui¢ao
italiana:

Havia quem quisesse que se atri-
buisse a Assembleia Constituinte, nao
s0 a tarefa de reconstruir na forma re-
publicana as estruturas fundamentais
do Estado, mas também a de deliberar
ao menos algumas fundamentais refor-
mas de carater econdmico e social que
representassem o inicio de uma trans-
formacao da sociedade em sentido pro-
gressivo. Mas esta idéia ndo foi aco-
lhida; ou, para dizer melhor, foi aco-
lhida por metade, com o fim de dar aos
seus apoiantes a ilusdo de que nao foi
negada de todo. Entre o tipo de Cons-
tituicdo  breve, meramente
organizatoria do aparelho do Estado, e
o tipo de Constitui¢do longa, esta tam-
bém ordenadora da sociedade, a As-
sembléia Constituinte escolheu um tipo
de Constituicdo longa, isto é, conten-
do ainda uma parte ordenadora que, no
entanto, em vez de efetuar uma trans-

formacao nas estruturas sociais, se li-
mitava a prometé-la a longo prazo, tra-
cando-lhe o programa para o futuro(...).
assim, para compensar as forcas de es-
querda de uma revolugao falhada, as
forcas de direita ndo se opuseram a
acolher na Constitui¢do uma revolu-
¢do prometida.?

Apesar disto, se de um lado
detectamos historicamente que estes
modelos de Constitui¢des tém a ca-
racteristica de enviar para o futuro a
via legalista de uma possivel renova-
¢ao social, de outro, haveremos de ad-
mitir, elas permitem acdes a transfor-
macao da ordem econdmica e social
no sentido da realiza¢ao da idéia de
igualdade material sem ruptura cons-
titucional.

Desta forma o que acontece na
pratica ¢ que se a realizac¢do das me-
tas sociais nao forem satisfatorias, o
culpado sera o legislador, permane-
cendo a Constitui¢do acima de qual-
quer critica, protegida pela pretensdo
de transformar uma realidade cruel,
transformacao esta que s6 nao se ve-
rifica devido & insensibilidade do le-
gislador. Em se tratando da Constitui-
¢do Brasileira em vigor, que de uma
certa forma promete o fim das injus-
ticas sociais geradas pelo modelo de
desenvolvimento econdmico ope-
rante, em hipdtese alguma sinaliza a
necessaria revisao, reducao ou aboli-
¢dao do modo de producao concen-
trador de renda e de exclusdo social.
Ou seja, se a Constituigdo possibilita
uma transformac¢ao da ordem econd-
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mica, isto ocorre tendo como pressu-
posto politico o fato de que tal trans-
formacgao prossiga de acordo com a
l6gica do desenvolvimento capitalista.
E 6bvio que ocorreria uma verdadeira
mobilizacao social politica das elites
dominantes (como efetivamente hd), se
o legislador lograsse modificar a ordem
sdcio-econdmica em sentido inverso ao
do capital e das suas leis.

Uma das melhores avaliagdes
desta realidade, que ¢ a brasileira, ¢
de Claus Offe27, segundo o qual o sis-
tema parlamentar nestas sociedades,
com o seu principio de representati-
vidade, € constituido de tal forma que
as contestacgoes a legitimidade do sis-
tema de dominacao politica e econod-
mica nao tém oportunidade de encon-
trar nele reforco institucional. Em ou-
tras palavras, como regra, os partidos
politicos, parlamentos, o proprio su-
fragio universal, ao invés de serem
canais legitimos de representacdo e
participagdo, se tornam mecanismos
indispensaveis a manutenc¢ao do sis-
tema econdmico e social, pois
cooptados por ele.

De qualquer sorte, a despeito
dos procedimentos de cooptacdo da
idéia de Estado Democratico de Di-
reito pela antiga e sempre presente
concepgdo do Estado de Direito (en-
quanto regulado pelas disposi¢oes da
Lei, respeitador da divisdo dos pode-
res, etc), o Estado demarcado pelo
titulo primeiro da Carta Politica bra-
sileira em vigor, a partir da leitura que
fizemos até entdo, ndo tem por objeti-
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vo a limitagdo do poder estatal, mas
justamente a intervencao do Estado na
ordem econdmica e social com vista
a corregao das desigualdades sociais
que uma sociedade abandonada as leis
imanentes do seu autodesenvol-
vimento necessariamente provoca.

Tal assertiva dessume-se do fato
de que, nos seus artigos introdutorios,
a Constituicado brasileira estabelece
um conjunto de principios que deli-
mitam os fundamentos e os objetivos
da Republica. Dentre estes, destacam-
se a cidadania e a dignidade da pes-
soa humana, (art.1° e 3°).

Significa dizer que, construir
uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginali-
zagdo, reduzir as desigualdades soci-
ais e regionais e promover o bem de
todos sem preconceitos de origem,
raga, cor, sexo, idade e quaisquer ou-
tras formas de discriminacgao, consti-
tuem os objetivos fundamentais do
Estado brasileiro.

Assim, se os sistemas de valo-
res da ideologia burguesa fizeram
emergir a categoria ético-juridica dos
direitos humanos fundamentais, em
que o homem, pelo mero fato de ser
homem, tem seus direitos ¢ este € o
entendimento dominante na maioria
dos Estados, existindo como se fosse
uma espécie de moral oficial comum
atodos eles, € preciso reconhecer que,
hoje em dia, as abordagens acerca de
uma ordem constitucional legitima,
ndo podem dissociar-se da tematica



dos direitos humanos fundamentais,
mesmo que nao se defina com clare-
za, de pronto, o dambito de significa-
¢ao e sentido destes direitos.

Aliés, ¢ exatamente na prote-
¢ao dos direitos fundamentais, de uma
certa forma elencados expressamente
pelas Constituicdes contemporaneas
dos paises ocidentais, que vém a con-
vergir as duas dimensdes do conceito
de legitimidade que adotamos neste
trabalho que sdo: (1) ajustificagcdo-ex-
plicagdo de uma ordem de dominio;
(2) a fundamentacdo ultima da ordem
normativa.?®

E a partir dos direitos funda-
mentais que a idéia de sociedade jus-
ta, equilibrada, etc. (almejada pelo
constituinte brasileiro de 1988) se
mostra vinculada a problematica da
justificacdo da ordem juridica, politi-
ca, economica e social.

Resta induvidoso, na ceara desta
reflexdo, que o poder constituinte bra-
sileiro de 1988, ao estabelecer o estatu-
to de governantes e governados, isto €,
o dominio de homens sobre homens,
ndo pode divorciar-se da idéia de que a
legitimidade do poder se assenta nos
direitos da pessoa humana, sendo os
individuos, simultaneamente, a causa
eficiente e a causa final de toda a orga-
nizagao politica; ou seja, uma estrutura
de dominio justificar-se-4 quando o po-
der se institua pela vontade dos cida-
daos e tenha por objeto fundante a seu
desenvolvimento na dire¢ao dos prin-
cipios e valores informadores da orga-
nizagao politico-constitucional.

Esta positivagao do Estado De-
mocratico de Direito no Brasil acaba
por afetar em certo sentido o contet-
do do Estado enquanto institui¢cdo
politica e juridica, na medida em que
implica a recusa de uma interpretacdo
extremamente individualista dos direi-
tos fundamentais e também conduz a
obrigacao geral de escolher entre as
possiveis interpretacdes da lei aquela
que melhor corresponda as necessida-
des sociais.

E preciso lembrar que a formu-
la Estado Democratico de Direito,
para nosso trabalho, configura um
principio estrutural da ordem juridi-
co-constitucional que vincula os trés
elementos conceituais numa so uni-
dade que se interpretam e nao sdo ja
acessiveis a uma interpretagao isola-
da que, privilegiando algumas das
suas dimensdes, retire efeitos juridi-
cos plenos as outras.”

Significa dizer, de plano, que
este Estado esta caracterizado por
constituir um regime de legalidade
diferenciada da mera formalizagao de
obrigagdes e prerrogativas - na maior
parte individuais - do Estado Liberal,
mas, acima disto, configura-se como
um regime de legalidade qualificada
em que se abrigam os pressupostos
basicos da participagdo popular no
gerenciamento dos interesses publicos
e a justiga social como meta/objetivo
de qualquer concepg¢do ou programa
de desenvolvimento.

A Constitui¢ao de que falamos,
portanto, revela uma determinada con-
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cepcdo de vida ou um determinado
sistema de valores, exprimindo com-
ponentes principiologicos de uma re-
alidade cultural determinada. Para
interpreta-la, ha que se levar em con-
ta suas peculiaridades e o universo em
que ela se insere e se cria.

No Estado Democratico de Di-
reito brasileiro, quando se debate a na-
tureza juridico-constitucional das dis-
posicdes valorativas e dos principios
decorrentes delas, expressos no caso da
Carta Politica nacional em seu titulo
primeiro, o grande desafio continua
sendo quais os parametros e
referenciais a serem utilizados a clas-
sificacdo e eficacia de suas disposigdes.

Como diz Bonavides: “o proble-
ma do constitucionalismo contempo-
raneo se concentra principalmente em
determinar o cardater juridico ou ndo
das normas programadaticas e, sobre-
tudo o grau de eficdcia e
aplicabilidade de todas as normas da
Constitui¢do. Desta forma, recons-
truir o conceito juridico de Consti-
tui¢do, inculcar a compreensdo da Cons-
titui¢do como lei ou conjunto de leis,
de sorte que tudo no texto constituci-
onal tenha valor normativo, é a difi-
cil tarefa que se depara a boa doutri-

na constitucional do nosso tempo” >

Os principios constitucionais no
Brasil: aspectos controvertidos

Nossa tradi¢do constitucional
esteve, por algum tempo significati-
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vo, dirigida por luzes advindas da ex-
periéncia norte-americana, especial-
mente no campo de sua aplicabilidade,
criando concepgdes juridicas que
apontam para a existéncia de normas
constitucionais auto-aplicaveis € nao
auto-aplicaveis.31 As primeiras, sao
desde logo aplicaveis, porque
revestidas de plena eficécia juridica,
regulando diretamente matérias, situ-
acoes ou comportamentos de que di-
zem respeito; a segundas, para serem
aplicaveis, dependem de legislagao
ordindria adequada.

A partir desta Otica, teriamos a situa-
¢ao de que determinadas normas juri-
dicas ndo teriam imperatividade ou
mesmo eficacia, necessitando de ins-
trumento legislativo de natureza juri-
dica ndo constitucional para lhe ou-
torgar tal imperatividade ou eficacia.

Respeitadas as divergéncias doutrina-
rias do proprio direito comparado so-
bre o tema*, o certo é que, no Brasil,
tanto a doutrina como ainda mais a
jurisprudéncia, estdo inseguras quan -
to a concepgao € mesmo resposta que
irdo dar ao questionamento: que na-
tureza e aplicabilidade tém os princi-
pios constitucionais?
A resposta para tal questionamento
ndo se afigura pacifica no ambito tan-
to da teoria politico como na teoria do
direito, eis que, dependendo da pers-
pectiva utilizada, seja positivista* ou
ndo, vamos encontrar bases para muito
debate e ponderagoes.

Todavia, h4 que se tomar partido nes-



ta polémica e, para tanto, coerentes
com a idéia de uma hermenéutica que
pretendemos critica e filosoficamen-
te engajada com a democracia social
fundada na igualdade material, ndo ¢
o conceito positivista de principio
constitucional que nos interessa.**

Para Picazo®’, os principios de
um sistema juridico apresentam-se
como verdades objetivas, nem sem-
pre pertencentes ao mundo do ser,
sendo do dever-ser, na qualidade de nor-
mas juridicas, dotadas de vigéncia,
validez e obrigatoriedade. Em outras
palavras: Principio de direito € o pen-
samento diretivo que domina e serve
de base 4 formacao das disposi¢des
singulares de Direito de uma institui-
¢do juridica, de um Codigo ou de todo
um direito Positivo.*

A propria historia das institui-
coes e do pensamento juridico no Oci-
dente ja demonstrou que impossivel
deixar de reconhecer nos principios
gerais do Direito a base e o teor de
qualquer idéia de eficacia juridica.
Desta sorte, todo o discurso normativo
tem que colocar em seu raio de
abrangéncia os principios aos quais as
regras se vinculam?®’.

Em uma de suas li¢des, Maria
Helena Diniz38 ensina - posi¢do que
ja adotamos em momento anterior -
que o direito pressupde uma elabora-
c¢ao lingiiistica, do que decorre sua ca-
racteristica comunicacional e progra-
madora de condutas e comportamen-
tos. Assim, a norma constitucional,
elaborada pelo constituinte, aplicada

pelo 6rgdo legiferante e por outras au-
toridades, apresenta-se como fator de
controle social.*’

Os diversos e possiveis sentidos
destes signos constitucionais sdo for-
jados em meio a demarcacoes ideolo-
gicas de enunciados e categorias, das
mais variadas ordens e matizes teori-
cas. O desvelar significativo destas
normas ¢ tarefa que cabe ao operador
do direito em seu cotidiano, utilizan-
do para tanto instrumentos hermenéu-
ticos que entenda apropriado, funda-
dos em pressupostos e valores
aprioristicamente eleitos, consciente
ou inconscientemente.

Como quer Capella®, afigura-
se inevitavel, pois, que o jurista, ao
indicar o sentido dos termos empre-
gados pela norma - em especial a
constitucional - o faga mediante uma
leitura significativa, redefinindo o sen-
tido normativo e a delimitacao
conceitual da eficacia constitucional.
Este conceito eficacial insere-se no
ambito da axiologia presente no teci-
do social e no proprio ordenamento
juridico.

A interpretacdo destas normas,
desta forma, ¢ responsavel, na verda-
de, pela criagdo empirica da norma e
sua evolucdo. Toda lei enseja interpre-
tacdo, e o processo hermenéutico tem,
sem duvida, relevancia superior ao
préprio processo de elaboragdo
legislativa, uma vez que serd atraveés
da interpretacdo da norma que esta
sera aplicada e inserida dentro de um
contexto fatico especifico, sendo ade-
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quada a toda uma realidade historica
e os valores dela decorrentes.

Cremos, na seqiiéncia desta re-
flexdo, que inexiste norma juridica per
si, sendo norma juridica interpretada,
ressaltando que interpretar um ato
normativo nada mais ¢ do que coloca-
lo no tempo ou integra-lo na realida-
de publica do espaco social e politico
em que tem vigéncia. Dai que passa-
mos a reconhecer que a norma nao ¢
uma decisdo prévia, simples e acaba-
da - como quer o positivismo juridi-
co- , temos necessariamente que in-
dagar sobre os participantes no seu
desenvolvimento funcional e
aplicativo a realidade em que esta
inserta.*!

Porém, a interpretacdo que
grande parte da doutrina nacional e mes-
mo da jurisprudéncia tem dado as dis-
posi¢des constitucionais como as
elencadas no referido titulo primeiro
da Carta Constitucional vigente no
Brasil nao leva em consideragao es-
tas reflexdes filosofico-juridicas.

Como ndo ¢ objeto deste traba-
lho o enfrentamento do debate entre os
constitucionalistas contemporaneos
nacionais e estrangeiros, nao pretende-
mos analisar cada uma de suas contri-
buigdes 4 catalogagdo das normas cons-
titucionais contemporaneas*’, mas tao-
somente adotar posi¢ado tedrica sobre
o conceito e significado de principio
constitucional e como ele se aplica ao
disposto no titulo primeiro da Carta
Politica brasileira de 1988, em especi-
al no que tange aos direitos humanos.
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Com esta Constituigdo, foram
invocados e anunciados diversos pre-
ceitos, mandamentos, que surgem em
determinados momentos no corpo do
seu texto tracando condutas que de-
vem ser seguidas; em outros momen-
tos, como soi de acontecer com tal
instrumento politico, elenca funda-
mentos ¢ valores de constitui¢ao, or-
ganizacao e desenvolvimento de sua
fonte soberana: a sociedade politica.

Na esteira do Estado
intervencionista, surtido do primeiro
poOs-guerra, incorporaram-se a parte
dogmatica das Constituicdes moder-
nas, ao lado dos direitos politicos e
individuais, regras destinadas a con-
formar a ordem econdmica e social a
determinados postulados de justiga
social e realizacdo espiritual, levando
em conta o individuo em sua dimen-
sd0 comunitaria, para protegé-lo das
desigualdades economicas e elevar-
lhe as condigdes de vida, em sentido
mais amplo.®

Estas Gltimas normas, caracte-
rizadas por festejados juristas como
programaticas de eficacia limitada*,
e, para outros, fermos vagos, ndao
redutiveis a realidades praticas®, tém
fungdes politico-juridicas extrema-
mente importantes.

Todavia, a mais critica posi¢ao
doutrinaria - utilizada e referida como
tal até aqui- concebe tais principios
como contendo valores juridicos idén-
ticos aos dos restantes preceitos da
Constituicdo, como clausulas
vinculativas , contribuindo para o



sistema através dos principios, dos
fins e dos objetivos que incorporam.
Eles consubstanciam as premissas
basicas de uma dada ordem juridica,
irradiando-se por todo o sistema; in-
dicam o ponto de partida e os trajetos
a serem percorridos.

Celso Mello* é muito feliz em
definir a natureza de um principio:
Principio €, por definicdo, mandamen-
to nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental
que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreen-
sdo e inteligéncia, exatamente por de-
finir a 16gica e a racionalidade do sis-
tema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harmonico.

Assim, os principios fundamen-
tais da Constituigao brasileira de 1988,
elencados em seu titulo primeiro
(arts.1°a40), revelam as decisdes po-
liticas estruturais do Estado e da So-
ciedade. Constituem, em termos de
ordenamento juridico, uma sintese e
mesmo matriz de todas as demais nor-
mas constitucionais e infraconstitucionais.

Estes principios configuram,
pois, normas, porquanto ambos se for-
mulam, como quer Alexy*’ com a aju-
da de expressdes dednticas fundamen-
tais, como mandamento, permissao e
proibi¢do. Estes, assim como as re-
gras, constituem igualmente funda-
mentos para juizos concretos de de-
ver, embora sejam fundamentos de
espécie muito diferente.

Trata-se da positivagao dos fun-
damentos de organizagao politica e

social da cidadania brasileira e de seu
Estado, demarcando as opgdes toma-
das sobre que tipo de sociedade se
pretende constituir o Brasil (republi-
cana e ndo monarquica; federativa e
ndo unitaria; democratica e nao tota-
litaria; etc). Porém, para que se efeti-
ve tal deliberagdo, mister € que se cri-
em mecanismos de compreensao e
aplicagdo organica destes vetores
principioldgicos, isto em nivel de Exe-
cutivo, Legislativo, Judiciario e mes-
mo da sociedade civil organizada.
Assim, E, por fim, dirigem-se
os principios ao Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario, condicionando a atu-
a¢ao dos poderes publicos e pautando
ainterpretacdo e aplicagdo de todas
as normas juridicas vigentes.*
Estes comandos normativos se
apresentam, como se vé na dic¢do de
Dworkin*’, na condigao de pautas que
devem ser observadas ndo porque
viabilizam ou assegurem, diretamen-
te, a busca de determinadas situagoes
econdmicas, politicas ou sociais con-
cretas, tidas como convenientes, mas
porque a sua observancia implica um
imperativo de justica, equidade , etc.
Se, de um lado, pode-se afirmar
que neste titulo primeiro da Carta Po-
litica brasileira vigente ha disposigdes
que se confundem ora com objetivos
(art.3°), ora com fundamentos (art. 1°);
de outro, tal fato ndo pode obscurecer
a intencdo politico-normativa de
alcangé-los efetivamente, em todos os
momentos e circunstancias da vida do
cidadao e do Estado, e por isto per-
tencem a uma categoria de elementos
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informativos-vinculantes das a¢des
e omissoes dos sujeitos sociais e de
direito.

No Brasil, entretanto, a simpli-
ficagdo dos processos de aplicacdo da
lei a realidade social sdo decorrentes
de praticas autoritarias e burocrati-
cas, em que a vontade do legislador,
julgador e administrador, e os atos
oficiosos por eles praticados, tém, por
vezes, maior importancia do que os
indicadores constitucionais princi-
pios referidos.

Neste sentido € que vemos gran-
de parte da doutrina, de forma timida
e até reacionaria, tem transformado es-
tes principios-normas constitucionais
fundamentais em esteredtipos e dis-
cursos de efeito retérico. E o mesmo
que afirmar, com Grau®’, que partes
da Constitui¢do soam e tém o mesmo
valor que se pode atribuir as propos-
tas demagogicas no programa de qual-
quer candidato a cargo politico.

Este comportamento, compro-
metido que estd com a manutengdo do
status quo, vem a proteger interesses
absolutamente setorializados e priva-
dos da sociedade brasileira, além de de-
nunciar feicdes obstaculizantes a trans-
formagao social a partir do Direito.

Sustentamos, pois, que a Cons-
titui¢do, e em especial seus principi-
os fundamentais, ¢ , integralmente,
norma juridica, tendo todas suas dis-
posicoes aplicagdo imediata e direta,
vinculando os poderes instituidos do
Estado e a propria sociedade civil.
Daqui decorre a entendimento de que
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a eficacia dos direitos fundamentais,
dentre eles os direitos humanos, nao
depende de prévia regulagdo na lei or-
dinaria, mas antes e pelo contrario, se
aplicam independentemente de inter-
vengao legislativa.’!

Desta forma, os principio fun-
damentais referidos servem de fonte
primaria de normatividade no sistema
juridico brasileiro; eles sao, por con-
seguinte, enquanto valores, a pedra de
toque ou o critério com que se aferem
os contetdos constitucionais em sua
dimensdo normativa mais elevada.

Assim € que, se o processo de
interpretacao do texto juridico requer
do operador do direito conhecimento
de todo sistema constitucional, sua
interpretagdo diante de uma dada rea-
lidade historica, assim como um olhar
do dispositivo legal objeto de inter-
pretacao a partir de uma leitura siste-
matica do seu texto, tudo isto esta sen-
sivelmente determinado pelo reconhe-
cimento dos principios fundantes que
informam as condig¢des e possibilida-
des desta propria leitura, o que se apli-
ca, diretamente, também ao ordena-
mento juridico infraconstitucional.

As formas de interpretagdo e
aplicacdo da norma juridica (por
exemplo, a protetiva dos direitos hu-
manos e fundamentais), pois, deve-
rao ter presente a criagao de condigdes
para que a norma interpretada e apli-
cada tenha eficacia sempre no senti-
do da realizagdo dos principios e va-
lores constitucionais comentados.
Este direcionamento pode fazer dimi-



nuir a enorme distancia que muitas
vezes ocorre entre a interpretagao re-
alizada pela jurisprudéncia e pela dou-
trina, pois de nada adianta a leitura de
uma norma que venha a ser absoluta-
mente inaplicavel a uma realidade his-
torica que nao mais comporta aquela
interpretacao.. Entretanto o oposto ndo
pode ocorrer, que seria o interprete
responsavel pela aplicacao da norma
ao caso concreto, deixar de dar o seu
correto direcionamento valorativo,
oferecido pela Constituicdo - neste
caos a brasileira- e especialmente por
seus principios fundamentais, funda-
mentando sua interpretagdo em valo-
res outros que ndo os consagrados pela
Carta Politica.
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