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I — Introducgao: interpretacao
e aplicacao do direito

interpretag@o é uma questao tao an-
A tiga quanto o homem. A partir do

momento que se encontra diante do
mundo, surge a necessidade de interpreta-
lo. Vivendo da utilizacao e emprego de di-
versas linguagens (falada, escrita, gestual,
simbdlica e tantas outras), todas elas sujei-
tas ao dominio do vago e do complexo, o
homem se vé& compelido a desenvolver téc-
nicas e métodos capazes de auxiliarem na
busca do sentido. Surge a hermenéutica,
aqui entendida, como definicao de traba-
lho, no sentido apontado por PAUL
RICOEUR: a teoria das operagoes da com-
preensdo em sua relacdo com a interpretagdo
dos textos.!

Podemos dizer, genericamente, que
a hermenéutica sugere o processo de tor-
nar compreensiveis determinados textos
(inicialmente teoldgicos, depois filosdficos,
literarios e outros). As raizes mais profundas

1 Interpretaggo e Ideologias, trad. Hilton Japiassu, 4. ed., Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1990, p. 17.
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da palavra hermenéutica sdo encontradas
no verbo grego hermeneuein, normalmente
traduzido por “interpretar”, e no substanti-
vo hermeneia, significando “interpretagao”.?

A palavra é associada ao deus-men-
sageiro-alado grego Hermes, a quem eram
atribuidas a descoberta da linguagem e da
escrita, instrumentos que a compreensao
humana emprega para chegar ao significa-
do das coisas e para transmiti-lo aos seus
semelhantes. Hermes (Mercirio para os
romanos) era o intérprete da vontade dos
deuses, ganhando complexidade através dos
tempos, quando passou a ser, a0 mesmo
tempo, civilizador, patrono da ciéncia e ima-
gem exemplar dos conhecimentos ocultos,
sendo aquele que transmite toda a ciéncia
secreta. Assimilado ao deus egipcio Tot,
mestre da escritura, é considerado, mais
tarde, deus da palavra e da inteligéncia,
mago terrivel e patrono dos magos, surgin-
do posteriormente como Hermes Trismegisto,
ou seja “Hermes trés vezes Maximo”, so-
brevivendo, através do hermetismo e da al-
quimia, até o século XVII.?

A idéia de tornar compreensivel, as-
sociada a Hermes, no sentido de ser ele
mediador e portador de uma mensagem,
estd presente implicitamente nos trés sig-
nificados bésicos de hermeneuein e

hermeneia, em seu uso antigo:

PALMER, Richard E., op. cit., p. 24.

o B~ W N

1 = exprimir em voz alta, isto &, “di-
zer”;

2 = explicar, como quando se expli-
ca uma situagao;

3 = traduzir, como na tradugao de

uma lingua estrangeira.*

Desta raiz brotou o termo hermetismo,
como sindnimo de alquimia, designando a
doutrina filoséfica (filosofia hermenéutica)
contida em alguns textos misticos, de ori-
gem incerta, que apareceram no século |
d.C., atribuidos a Hermes Trismegisto, que
foram traduzidos para o latim por
MARSILIO FICINO, em 1471. Além des-
tes textos, os alquimistas da Idade Média
atribufam a Hermes a Tabula Smaragdima,
publicada pela primeira vez em 1541, que
passou a figurar, desde entdo, em todos os
tratados de alquimia.’ Assim, hermetismo e
hermético passam a designar qualquer coisa
dificil ou acessivel apenas aquele que pos-
sua a chave para interpreté-la.

Em extenso verbete sobre Hermes-
Mercdrio, seguindo suas pistas no trajeto
do imaginario ocidental da Antigiiidade até
os tempos modernos, ANTOINE FAIVRE®
observa que alguns tragos deste personagem
sdo constantes, chegando até nossos dias.
Dentre eles destaca sua funcao de guia, li-
gada a sua extrema mobilidade e, por outro
lado, seu dominio do discurso e da interpreta-

PALMER, Richard E. Hermenéutica. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira, Lisboa: Edicdes 70 Ltda., 1989, p. 23 e ss.
V. BRANDAO, Junito. Diciondrio Mitico-Etimoldgico. Vol. 1, Petropolis: Vozes, 1991, p. 548 e ss.

LALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia. Trad. Fatima Sa Correia et alii, 3. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,

1999; ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi et alii, 3. ed., Séo Paulo: Martins Fontes, 1999.
6 In Diciondrio de Mitos Literarios, org. Pierre Brunel, trad. Carlos Sussekind et alii, 2. ed., Rio de Janeiro: Ed. UnB/José Olimpio

Editora, 1998, p. 448/465.
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cdo, garantia de um certo tipo de saber. Tam-
bém informa que COURT DE GEBELIN,
fundamentando-se numa etimologia
céltica, identificava em Merciirio as palavras
signo (merc) e homem (cur) e seria o perso-
nagem assinalador, o marcador, o balizador —
aquele que nos ajuda a interpretar a histéria
de nossa vida individual, fornecendo-nos para
tanto as referéncias simbdlicas.

Estas duas dimensées (o dominio do
discurso e da interpretagdo como saber e a
funcao de balizador e marcador da inter-
pretagéo), que atravessaram Os tempos,
apresentam-se da maior relevancia para a
hermenéutica juridica.

A interpretacao das normas pode ser
vista como uma questdo problematica ou
aporética,’ isto é, uma questdo que oferece
mais de uma resposta e, assim sendo, nao
apresenta uma resposta. Por isto, pode ser
questionada quanto aos métodos que utili-
za e aos fins a que objetiva. Sendo assim,
propor solugdes Gnicas e gerais para as ques-
toes de interpretagao apresenta-se como
impossivel, a0 menos no plano do razoével.

As normas, com algumas excegdes,
fazem previsdes abstratas e gerais, enquan-
to a realidade social se desenrola através de
situagdes individuais e concretas. Inicial-
mente a tarefa interpretativa pode ser ima-
ginada como a transformacao de uma norma

geral em norma individualizada e concreti-
zada em determinadas circunstancias. Esta
passagem do abstrato para o concreto é rea-
lizada pelo emprego de diversos métodos e
técnicas desenvolvidos através do tempo.

A interpretagao, como busca de sen-
tido, pode ser situada nas investigacoes
aristotélicas acerca da dialética, como cam-
po da opinifo, destinado aos retéricos e so-
fistas; em oposigdo ao campo da verdade

(apoditico),’ reservado aos filésofos. Em

ARISTOTELES, a interpretacio ¢ relativa
ao estudo da relag@ao entre os signos
lingiiisticos e os pensamentos e entre os
pensamentos e as coisas. Através da
dialética, no sentido de método de racioci-
nio dedutivo, a filosofia grega proporcionou
um poderoso instrumento interpretativo
para os juristas.

No direito romano a interpretagao
tem um papel central, respondendo pela sua
forga criadora e prética, possibilitando o
aparecimento da jurisprudéncia (o ius
dicendi dos magistrados)® como uma das fon-
tes principais do direito, em face de sua fun-
cao de corrigir e renovar os costumes e as
leis. A forca crescente dos editos, acrescen-
tou-se o poder retérico das obras doutrina-
rias (interpretatio) que desenvolvia e ampliava
o direito escrito, embora deixando intacta a le-
tra respectiva.'®

7 Aporiasignifica “falta de um caminho”, quer dizer, & uma situagéo problematica por implicar mais de uma solugao, significando, ao

mesmo tempo, solugdo nenhuma.

8  Termo que se refere ao que é demonstravel, evidente, sendo, assim, necessario e incondicionado, referindo-se a verdade propri-

amente dita.

9 Que produziam editos sobre matérias de sua competéncia a indicar como resolveriam determinadas questdes. Estes editos
passaram a ser denominados ius pretorium (dada a relevancia dos pretores em sua formagéo) ou ius honorarium (emanado

daqueles que desempenhavam fungdes publicas = honores).

10 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagéo do Direito. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense. 1980, p. 122.
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A partir do Digesto ou Pandectas
(conjunto de trechos escolhidos dos
jurisconsultos romanos da época cléssica,
aos quais o imperador dava o nome de leis)
diversas formulagdes passam a ser feitas em
matéria de interpretagao, sendo sempre
lembrada a de Celso: saber as leis ndo é reter
suas palavras, mas a forca (sentido) e o po-
der (alcance).!!

H4 uma marcada influéncia do
Digesto e suas formulagoes no direito oci-
dental moderno, a ponto de ter sido cunha-
do o vocabulo pandectologia para designar o
apego demasiado aos métodos romanos e
preferéncia pelos comentadores das com-
pilacdes justinianas.!?

De toda forma, a contribuigao dos
jurisconsultos romanos para a interpretagao
foi de tal monta que leva a afirmagao se-
gundo a qual eles “(...) no direito classico
empregaram métodos de interpretagao ain-
da utilizados atualmente; interpretavam a
norma consoante a interpretagao gramati-
cal ou literal; empregavam a interpretagao
l6gica, teleolégica, orientando-se pela fina-
lidade da lei (ratio legis), pelos anteceden-
tes que a motivaram (occasio legis).
Recorreram ainda a interpretagao sistema-
tica, a0 confrontar a norma interpretada
com outras referentes a matérias correlatas,
numa visdo global e nao parcial do direito.
E quanto ao resultado, entendiam que a

interpretacao podia ser declarativa,
restritiva e extensiva. Nem a integragao

analdgica lhes foi estranha”.!®

No periodo medieval,!* ganha corpo
a interpretacao realizada pelos doutores e
pelas assembléias populares, decrescendo o
prestigio da jurisprudéncia, emergindo, as-
sim, o periodo dos glosadores, cujos dizeres
até substituiam a prépria lei, prevalecendo
o argumento da autoridade em detrimento
da autoridade do argumento, postura en-
contrada em larga escala ainda hoje.

Nos séculos XVII e XVIII, o adven-
to do racionalismo guia também o pensa-
mento juridico pelos principios da razao, que
devem ser investigados para ser aplicados
sistematicamente, sendo sistema entendi-
do como um meio de ordenar e classificar o
conhecimento, dando-lhe seguranga e fun-
damentagao.” Neste periodo, a interpreta-
géo volta diretamente aos textos, enquanto,
em nome desta idéia de segurancga, a opi-
nido dos doutos sé é consultada quando
expresse opinido conclusiva, fundada na
razao, na letra da lei e em seu no verdadei-
ro “espirito da lei”.

O século XIX assiste a promulgagao
do Cédigo de Napoledo, em 1804, e ao apa-
recimento da escola da exegese (o sentido
normativo é procurado na vontade do le-
gislador historicamente situada) e da esco-
la histérica, fundada na Alemanha por

11 Scire leges non est verba earum tenere, sed vim ac potestatem. Digesto, Livro 1, Titulo 3, fragmento 17, mencionado por Carlos

Maximiliano, op. e loc. cit.
12 MAXIMILIANO, Carlos, op. cit, p. 44/45.

13 ANDRADE, Christiano José de. Hermenéutica Juridica no Brasil. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 16, citando ALVES, José Carlos Moreira.
Direito Romano. Vol. I, n® 69, Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 99/101.

14 MAXIMILIANO, Carlos, op. cit, p. 176 e ss.

15 V. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo Social da Dogmatica Juridica. Séo Paulo: RT, 1980, p. 39 e ss.
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SAVIGNY por volta de 1815 (destaca a
importancia da continuidade histérica na
formagao do direito: interpretar significa
compreender o pensamento do legislador
expresso na lei).

A partir deste ponto, a tarefa inter-
pretativa divide-se em duas posicoes até
hoje em confronto:

12 — teoria subjetiva = o sentido da
norma é a vontade do legislador (mens
legislatoris), devendo procurar o sentido ex
tunc (— desde entao), ou seja, desde o apa-
recimento da norma;

22 — teoria objetiva = o sentido da
norma é encontrado na vontade da lei (mens
legis), sendo a interpretagao ex nunc (¢
desde agora), porque se deve ter em vista a
situagdo a que a norma serd aplicada.

Acerca desta questdo alerta
CHRISTIANO JOSE DE ANDRADE:!*
“A polémica entre ambas ¢ insoldvel,
inverificavel e de certa conotagao ideolégi-
ca. Exagerada a posicao subjetivista, che-
ga-se ao despotismo e extremada a posigao
objetivista, chega-se ao anarquismo em
hermenéutica juridica, o que revela a di-
mensao politica e ideoldgica desta”.

Na transigao para o século XX e,
durante este, ganha destaque a sistemati-
zagdo normativa realizada pelas codifi-
cagdes, gerando outras orientagdes, como
a jurisprudéncia dos conceitos (o sistema
juridico visto como uma unidade perfeita e

16 Op. cit., p. 17/18.

acabada, desdobrando-se em conceitos e
normas abstratas), jurisprudéncia dos inte-
resses (o sistema é uma totalidade fechada
dotada de teleologia), jurisprudéncia socio-
l6gica, escola da livre investigagao cientifi-
ca, do direito livre e muitas outras.

CARLOS MAXIMILIANO! defi-
ne a aplicagao do direito como o enqua-
dramento do caso concreto na norma
juridica adequada. Assim, a aplicagao visa
a fazer atuar in concreto o comando
normativo abstrato, tendo por objeto des-
cobrir o modo e os meios de amparar juri-
dicamente um interesse. Enquanto na
elaboragao da lei parte-se do concreto para
a abstragao, na sua aplicagao ha uma ope-
ragdo inversa: parte-se da lei (= abstra-
GAo) para sua aplicagdo e concretizagdo.'®
Note-se que a expressao aplicagao do di-
reito é mais abrangente que aplicagao da
lei, englobando leis em sentido material,
direito nao-estatal, tratados etc. A partir
destas premissas, MAXIMILIANO,
baseando-se em autores do final do século
XIX e das primeiras décadas do século XX
(o italiano SABINO JANDOLI, o alemao
KARL VON GAREIS e o sueco
REUTERSKIOELD), propde o seguinte

roteiro para aplicagao do direito:"’

= o aplicador do direito deve exa-
minar:

a) a norma em sua esséncia, conted-
do e alcance (= questio juris em sentido es-
trito);

17 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagéo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 06.
18 FONSECA, Antonio Carlos. “Técnica Juridica e Fungéo Criadora da Jurisprudéncia” In Rev. Inf. Leg. Sen. Fed., n® 75, p. 148.

19 MAXIMILIANO, Carlos, cit., p. 07/08.
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b) 0 caso concreto, suas circunstan-
cias e provas (= questio facti);

c) a adaptagao do preceito a hipdte-
se em aprego pressupoe:

— critica = autenticidade e constitu-
cionalidade;

— interpretacdo = determinagao do
sentido e alcance;

— suprimento de lacunas = se for o
caso;

— examinar a ocorréncia de ab-rogacdo
(revogagao total) ou de derrogacdo (revo-
gacao parcial), além de indagar acerca da
autoridade das disposigoes expressas relati-
vamente ao espaco e ao tempo.

O roteiro proposto pelo ex-ministro
do STE cuja obra citada tornou-se um clas-
sico de consulta obrigatéria na matéria,”
continua vélido. Contudo, a dindmica das
relagdes sociais impds novas exigéncias a
tarefa interpretativa, exigindo que novos
enfoques fossem desenvolvidos a fim de fa-
zer frente aos recentes e significativos de-
safios.

Na trilha aberta por SOCRATES
(“as verdadeiras questdes nao se esgotam
nas respostas”) interpretar, como manifes-
tagdo da leitura do mundo, nunca se exau-
re em apenas uma e (nica possibilidade
interpretativa, embora constitua ato Gnico,
plenamente carregado de subjetividade: “in-
terpretar consiste, necessariamente, em
apresentar uma leitura construida a partir

do texto”. Isto quer dizer que a ambigiiida-
de e a vaguidade das expressoes fazem com
que subsista sempre algo inassimilavel, por
um lado, e indisivel ou intransmissivel, por
outro; uma vez que sempre existird alguma
coisa de imprépria, de inadequada e de fi-
gurada nas palavras e simbolos utilizados,
por mais que se queira e premedite em con-
trario, como sempre se pretende qualquer
discurso/mensagem, pois a completude e
clareza sdo valores altamente preconizados.
E neste sentido que a redlidade ndo se reduz
dao que pode ser visto. Identifica-se também ao
que pode ser dito.”!

Todavia, ndao havendo um perfeito
“espelhamento do real”, gragas a virtua-
lidade seméantica dos objetos e discursos/
mensagens, e, por outro viés, nao podendo
ser creditada a plurissignificagdo a mera
fabulagao subjetiva dos individuos envol-
vidos, pode-se procurar o sentido do dizer,
na mimese ficcional em particular e nos tex-
tos em geral, na afinidade entre sujeito e
objeto, que recebe outra roupagem em se
tratando da busca do sentido e alcance da
norma juridica.

Quanto as relagdes entre texto e re-
alidade, h4 indmeras abordagens (fenome-
noldgica, estrutural, genética, histdrica,
analitica etc.) que nunca conseguem exau-
rir o sentido dos enunciados, restando de
tudo que a significagdo jamais é una,
univoca e monossignificativa. Contraria-
mente, tudo conduz  idéia antdbnima, em-
bora o pensamento que existe um Gnico e

20 A primeira edigao de Hermenéutica e Aplicagdo do Direito é de 1924.
21 JAPIASSU, Hilton. Paul Ricouer: filosofo do sentido. Apresentagdo de Interpretagéo e Ideologia, Paul Ricoeur, Rio de Janeiro:

Francisco Alves, 1990, p. 01.
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exclusivo sentido persista na pratica coti-
diana, restando apenas como figuragao a
lembranga da plurissignificagao quando nos
deparamos com as situagdes concretas.

Da idéia de mimesis
(ARISTOTELES), significando “imitagao”
ou “representagao”, passando por verossimi-
lhanga, ficcao, ilusao, mentira, realismo, refe-
réncia ou descricdo, a ambigiiidade dos
textos denominados de “ficgao” passa a ser,
por extensao, atributo genérico de qualquer
texto, o que se apresenta como um desafio
ao intérprete, qualquer intérprete, inclusi-
ve o da norma juridica.

Todo sentido imediato, denotativo,
dogmatico e literal de um texto pode ser su-
perado, pois a prépria realidade é um texto
incompleto e inapreensivel, esperando ser
decifrado pelo engajamento ideolégico do
empreendedor. E preciso, pois, levar em con-
ta, inclusive quanto & norma juridica, que
ndo hd um sentido sacralizado, mas sentidos
diferenciados pelos mdltiplos pontos de vis-
ta em relagdo a percepgao, significacao,
valoragao e institucionalizagao daquilo que
se oferece como objeto de interpretagao.

Esta sintese entre o “real” e o possivel
na interpretacao é destacada pelo escritor
francés ANTOINE COPAGNON? sob a
forma de um télos subjetivo inafastavel em
qualquer interpretacao/leitura do mundo e
de seus textos: a leitura tem a ver com empatia,
projecdo, identificacdo. Ela maltrata obrigato-
riamente o livro, adapta-o as preocupacoes do
leitor. Na mesma medida, em relagao a nor-
ma juridica, a busca de sentido do texto esta
vinculada a intencionalidade buscada por seu

empreendedor, seja a implementagao de es-
pecificos e identificaveis interesses, seja o
cumprimento da lei ou, enfim, a concre-
tizagao da justica.

A busca do sentido de um texto pode
ser apresentada sob duas vertentes: a
intencionalista e a antiintencionalista. Para a
primeira, é imprescindivel procurar no tex-
to aquilo intencionalizado pelo autor (sua
intengao clara e ldcida); enquanto a segun-
da entende que apenas é encontravel no
texto aquilo que ele disse, independente-
mente de suas intengdes, nao existindo,
assim, qualquer critério absoluto e seguro
de validade interpretativa.

Da mesma forma, entre a procura do
espirito da lei e a investigagao da vontade do
legislador, chegando as posigdes mais aber-
tas, relacionadas com a intencionalidade do
intérprete no ato interpretativo, a herme-
néutica juridica oscila na busca do sentido
e alcance das expressdes da norma juridica.

Em funcao disto, surge a possibilida-
de de o operador do direito receber o rétu-
lo de ilusionista do sentido da lei, pois, mesmo
involuntariamente, o conhecimento destas
peculiaridades nao afasta a opgao por um
sentido da norma: aquele que é construido
de acordo com suas convicgdes, seus inte-
resses e seus compromissos ideolégicos.

Ter consciéncia destas peculiarida-
des, condicionantes e limitacoes do ato
interpretativo é fundamental para se aven-
turar no universo hermenéutico e buscar o
significado das normas.

22 O Deménio da Teoria: Literatura e Senso Comum, trad. Cleonice Paes Barreto Mourdo, Ed. da UFMG, 2000.
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O que se ensaia neste texto é uma
proposta de abordagem interpretativa das
normas constitucionais com base nas con-
tribuigdes fornecidas pelos recentes estudos
de hermenéutica constitucional e de
semidtica juridica, com énfase na argiiigao
de descumprimento de preceito constituci-
onal.

II — Semiotica juridica,
interpretacao e horizonte
interpretativo: uma
proposta

Em certa medida, a linguagem juri-
dica, na qual as normas estao estabelecidas,
emprega a linguagem comum ou natural,
podendo esta ser entendida como um sis-
tema articulado de signos que possibilita a
comunicacdo. CHARLES MORRIS define
linguagem, no pleno sentido semidtico do
termo, como qualquer conjunto inter-
subjetivo de veiculos-signos, cujo uso é de-
terminado por regras sintéticas, semanticas
e pragméticas.”’ Para o lingiiista suico
FERDINAND DE SAUSSURRE (1857/
1913), autor da obra inaugural da moderna
lingiifstica,”* distingue -se na linguagem (=
sistema de signos expressivo de idéias) dois
fatores: a lingua (do fr. Langue) e a fala (do

fr. Parole). A lingua é um sistema de ele-
mentos vocais comuns a todos os membros
de uma dada sociedade e que a todos se
imp&e como uma pauta ou norma definida;
enquanto a fala é a atividade lingiiistica
desempenhada pelos individuos.”

Em verdade, embora considerada
tecnicamente uma convengao, a linguagem
ou lingua é uma imposicdo histérica (nao é
escolhida pela comunidade presente, que a
recebe num processo temporal continuo) e
social (os individuos sao submetidos ao seu
aprendizado e a chamada norma culta, isto
é, aquela que serve de referéncia dentro do
sistema lingiifstico de uma sociedade seg-
mentada em classes, sendo, na realidade,
uma variante da classe ou grupo superior e
nao a maneira Gnica de se utilizar o instru-

mental lingiifstico) .6

Uma das formas de instrumen-
talizacdo da linguagem é o discurso.
MICHEL FOUCAULT (1926/1984), numa
série de conferéncias realizadas na PUC/R],
em janeiro de 1973, sob o titulo geral de A
Verdade e as Formas Juridicas,’® refere-se ao
discurso como um conjunto de fatos
lingiiisticos ligados entre si por regras sintdti-
cas de construgdo, lembrando que a desco-
berta das leis e regularidades internas da

23  Apud SCHAFT, Adam, Introduggo a Semantica Trad. Célia Neves. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1968, p. 309.
24 Curso de Lingliistica Geral, publicada postumamente, em 1916, por seus discipulos CHARLES BALLY e ALBERT SECHEHAYE,

partindo de anotagdes de aulas dadas entre 1909 e 1911.

25 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Linguistica Geral. Trad. Antdnio Chelini e outros, Séo Paulo: Cultrix, 1972. p. 15 e ss.
26 V. BAGNO, Marcos. Preconceito Lingliistico — o que é, como se faz. Séo Paulo: Edigdes Loyola, 1999.

27 Em relagdo a isto, o art. 13 da Constituicdo da Republica de 1988 estabelece que a lingua portuguesa é o idioma oficial da
Republica Federativa do Brasil e a Portaria MEC n® 36, de 28.01.1959, recomenda a adogdo Nomenclatura Gramatical Brasileira
(NGB) no ensino programatico da lingua portuguesa, tendo sido alterada pela Lei Federal n° 5.765, de 18.12.1971.

28 Utilizei a edigéo do texto preparada pelos professores do Departamento de Filosofia e pelo Departamento de Letras da PUC/RJ,
a partir das gravacdes das conferéncias — 22 reimpresséo da 4. ed., 1991, trad. Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo

Jardim Morais, PUC/RJ, Diviséo de Intercambio e Edigdes.
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linguagem possibilitou um enfoque nao mais
sob o aspecto lingiifstico do discurso, mas,
principalmente em funcao das pesquisas
anglo-americanas, como jogos (games), jo-
gos estratégicos de agao e de reagao, de per-
gunta e resposta, de dominagao e esquiva,
como também de luta, preconizando como
um dos eixos de pesquisa o discurso como
conjunto regular de fatos lingtiisticos em deter-
minado nivel, e polémico e estratégico em ou-

tro.”

Em termos gerais, discurso pode ser
entendido como uma maneira de construir
sentidos que influenciam e organizam as
agoes dos homens e as concepgdes que eles
tém deles mesmos e do mundo. Como in-
tegrantes do discurso, os signos sdo estuda-
dos pela semidtica ou semiologia. Os
precursores da semidtica sdo encontrados
na tradicao médica, como HIPOCRATES
(460/377 a.C.) e GALENO DE
PERGAMO (139/199 a.C.). O primeiro,
distinguiu entre sintoma e doenga, propon-
do uma triplice acao médica: diagndstico,
progndstico e tratamento. Em sua obra Prog-
néstico descreveu a face de um doente, pre-
conizando que esta é a primeira coisa que o
médico deve observar detidamente: “esta-
belece os tracos de uma face extremamen-
te doente, sua cor, suas formas, seus
movimentos, e 0s compara com um rosto
sadio. Podemos ver neste texto um precur-
sor dos estudos semidticos”.*® Por seu tur-

29 Op.cit,p.6.

no, o médico Galeno referia-se a diagnéstica
como “a parte semidtica da medicina”.*! Na
medicina, atualmente, o termo semidtica ou
foi abandonado ou substituido por sinto-
matologia.

Considerando o vasto campo de
atuagao da semidtica (que cobre desde a
semidtica da arquitetura até a bios-
semidtica), alertando ndo haver consenso
entre os estudiosos quanto a sua definigao,
WINFRIED NOTH? conceitua a discipli-
na como “a ciéncia dos signos e dos proces-
sos significativos (semiose) na natureza e
na cultura”, ou seja, enquanto a semidtica
estuda os signos, a semiose refere-se ao seu
uso efetivo.

Duas denominagdes disputaram o
nome da disciplina: semiologia, termo liga-
do a lingiiistica de FERDINAND DE
SAUSSURE, sendo empregado por diver-
sos semioticistas, como LOUIS
HJELMSLEV e ROLAND BARTHES, que
influenciaram a designacdo nos paises ro-
manicos. Por outro lado, autores de lingua
inglesa e alema preferiram o termo semidtica.

Observando ser a lingiifstica a cién-
cia da linguagem verbal, SAUSSURE® cogi-
tava de uma ciéncia que estudasse a vida
dos signos no seio da vida social, da qual a
lingiifstica seria uma parte, que estudaria
os signos e que leis os regem, chamando-a
semiologia (do grego semaind, significar, don-

30 BAITELLO JUNIOR, Norval. O Animal que Parou os Reldgios: ensaios sobre comunicaggo, cultura e midia. 2. ed., Séo Paulo:

Annablume, 1999, p. 17.

31 NOTH, Winfried. Panorama da Semidtica: de Platdo a Peirce. 2. ed., S0 Paulo: Annablume, 1998, p. 19.

32 Op.cit,p.17.
33 Op.cit, p. 24.
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de semefon, “signo”). Sua proposta era o es-
tudo das diversas linguagens naturais, des-
tacando a fungdo social do signo.

Nos Estados Unidos, CHARLES
SANDERS PEIRCE (1839/1914) sugeriu
a necessidade de construir uma teoria geral
dos sistemas signicos, denominando-a
semidticd, que se constituiria com énfase na
funcao légica do signo, centrada nas préticas
lingiiisticas da ciéncia, no funcionamento
da linguagem da ciéncia.

Em funcao disto, foram ensaiadas dis-
tingdes conceituais: a semiologia referia-se
apenas aos signos humanos, especialmente
aos textuais; enquanto a semidtica designa-
ria a ciéncia mais geral dos signos, incluin-
do os signos dos animais (linguagem
coreogréfica das abelhas, cantos das baleias
e golfinhos etc.) e da natureza em geral.
Também a semidtica foi entendida como um
sistema de signos com estruturas hierarqui-
cas andlogas a linguagem (tal como uma lin-
gua, um cddigo de trinsito, arte, misica ou
literatura), sendo a semiologia a teoria geral
destes sistemas semiéticos (HJELMSLEV e
GREIMAS). Por iniciativa de ROMAN
JAKOBSON, a Associagao Internacional
de Semidtica, em 1969, decidiu adotar
semidtica como o termo geral para designar
as investigagdes nas tradicoes da semiologia
e da semidtica geral.**

Enfim, a semiologia ou semiética con-
siste no estudo cientifico das propriedades
dos sistemas de comunicagao, sejam eles
naturais ou artificiais. A primeira designa-
¢ao, ao lado de semasiologia, referia-se ao

34 V. NOTH, Winftied, op. cit., p. 23/24.

estudo, dentro da filosofia, dos sistemas de
signos e stmbolos em geral.

A semidtica é a ciéncia geral de todas
as linguagens, ou seja, estuda em conjunto
as caracteristicas lingiifsticas, psicoldgicas,
filos6ficas e socioldgicas dos sistemas comu-
nicativos, sendo a ciéncia de toda e qualquer
linguagem, seja formada por palavras ou
qualquer outro signo.

Seu campo de estudo foi dividido
pelos filésofos CHARLES SANDERS
PEIRCE (1839/1914), CHARLES
MORRIS (1901/1979) ¢ RUDOLF
CARNAP (1891/1970) em trés areas:

Sintaxe = estuda as relacdes entre as
expressoes lingiifsticas;

Semantica = estuda as relagdes en-
tre estas expressoes e os objetos do mundo
exterior a que se referem ou descrevem,
estuda a significacao dos signos, quer
lingiifstico ou nAo;

Pragmética = estuda a dependéncia
da significacdo destas expressoes de seus usu-
arios (englobando a situagao social em que
sdo usadas).

Nos Gltimos anos, o estudo da
semidtica veio a ser aplicado a anélise da
comunicagdo humana em todos os seus
modos de percepgao. O grau de desenvol-
vimento destes estudos tem variado, sendo
esta abordagem adotada principalmente por
antropdlogos, lingiiistas, psicélogos e socié-
logos da cultura. Na Europa, a andlise
semidtica (ou semiolégica) desenvolveu-se
como parte da tentativa de analisar todos
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os aspectos da comunicagdo como sistema
de sinais (sistemas semidticos), tais como a
musica, a alimentagao, o vestuério, a dan-
ca e a lingua, sendo consideravel a influén-

cia de ROLAND BARTHES (1915/1980)

nesta area.”

De surgimento recente, a “semidtica
ainda é um territério do saber e do conhe-
cimento ainda nao sedimentado, indaga-
¢des e investigagdes em progresso”.* Tal
surgimento parte da verificagao que a lin-
gua, como linguagem verbal oral ou escri-
ta, ndo é o Gnico modo de expressdo, de
manifestacao de sentido nem de comuni-
cagao social.

Assim, ao lado de uma linguagem
verbal, de sons que veiculam conceitos e
que se articulam no aparelho fonador, re-
cebendo esses sons no Ocidente a tradu-
cao visual alfabética (linguagem escrita),
existe concomitantemente uma enorme
variedade de outras linguagens (rituais de
tribos indigenas, desenhos de povos anti-
gos, dancas, musicas, cerimonias, jogos, pin-
turas, criagdes arquitetonicas, hierdglifos,
pictogramas, ideogramas etc.) que também
se constituem em sistemas sociais e histori-
cos de representacdo do mundo.*’

Aplicando as nogdes desenvolvidas
principalmente por CHARLES S. PEIRCE
e CHARLES MORRIS no campo
semidtico, autores como LUIS ALBERTO
WARAT, TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR, JUAN-RAMON CAPELLA,

THEODOR VIEHWEG, OSCAR
CORREAS ¢ ANTONIO ANSELMO
MARTINQO, dentre outros, desenvolveram
estudos aplicando a abordagem semidtica
ao fendémeno juridico, denominando-a
semidtica juridica.

Partindo dos campos de estudo da
semiGtica e constatando exprimir-se o di-
reito numa linguagem técnico-juridica, bus-
cam os juristas estudar o direito enquanto
necessita, para sua existéncia, da linguagem,
pois o direito tem uma linguagem, por ter um
sentido comunicacional, uma vez que “tem por
condigao de existéncia a de ser formuléavel
numa linguagem, imposta pelo postulado da
alteridade”, segundo MARIA HELENA
DINIZ,* citando TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR.

O direito utiliza-se, entdo, no pris-
ma normativo (sem, contudo, se circuns-
crever e se esgotar nesta dimensdo), da
linguagem legal ou linguagem das leis, no
amplo sentido de normas juridicas.

Aplicando as dimensdes semidticas
a norma juridica teremos:

— Dimensao Sintatica = considera a
norma em relagdo a outras normas do mes-
mo sistema juridico, em suas possiveis for-
mas de combinagao, estabelecendo suas
relagdes formais (coordenagao e subordina-
GAo) e os processos de formagao (fundamen-
to de validade, processo legislativo) e
derivagao (eficicia sintatica e compatibili-
dade vertical);

35 CRYSTAL, David. Diciondrio de Lingiiistica e Fonética. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1988.
36 SANTANELLA, Lucia. O Que é Semiética. Sao Paulo: Brasiliense, 1994, p. 08.

37 Idem, p. 11.

38 Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 154.
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— Dimensao Seméntica = considera
a relacdo da norma com os objetos e con-
dutas extranormativos (eficAcia semantica),
analisando a adequacao da norma ao cam-
po objetivo a que se refere, levando em con-
ta ndo a verdade para a obtencao do
semanticamente significativo, mas o crité-
rio da conveniéncia;®

— Dimensao Pragmatica = estuda a
norma sob o ponto de vista do emprego que
dela fazem seus intérpretes e usudrios, ou
seja, a norma, suas significagdes e seus des-
tinatérios, onde estard presente a ideolo-
gia, por integrar a tarefa hermenéutica.*

A pragmética é o Ambito do signo que
“implica as relagdes significantes com o in-
térprete, com aquele que usa os signos”.*!
Recebe esta designacao porque na filosofia
de CHARLES S. PEIRCE o pragmatismo*
¢ um método de determinacao do significa-
do, entendido como tentativa de esclareci-
mento das idéias. O pragmatismo sustenta
que as idéias sé diferem quanto ao sentido
quando acarretam uma diferenga de con-
duta. “Na tradigao semiética de MORRIS,
a pragmatica é considerada como um exa-
me dos modos de uso das mensagens, rela-

GAo entre os signos e os usuarios do signo”.*

Na propositura de um modelo
lingiifstico pragmético para a anélise da
norma juridica, FERRAZ JR.* propde uma
relagdo basica entre direito e linguagem,
dentre outras, calcada nos seguintes mo-
dos: o direito, enquanto fendmeno
empirico, tem uma linguagem (no sentido
da dicotomia langue/parole — SAUSSURE),
podendo-se falar de uma linguagem do direi-
to, preconizando levar o direito ao dmbito
lingiifstico, num estudo juridico, nao
lingiifstico, buscando investigar as normas,
as caracteristicas operacionais da teorizagao
juridica, a referéncia a praxis deciséria, a
possibilidade de solugao dos conflitos, a re-
gulamentagao de comportamento etc., en-
fim, propde investigar o fato lingiifstico
norma, tal como ele aparece na experién-
cia discursiva do direito.

Sob determinado enfoque, inspirado
em HELLER,* a norma juridica resulta da
relacdo reciproca entre o dever-ser
normativo (ideal) e o ser normativo (real).
O ser da forma as normas e como forma de
ordenacao concreta sé é possivel devido ao
fato que seus destinatérios consideram esta
ordenagao como algo que deve ser e o atua-
lizam.

39 Cf. PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentagdo: a nova retdrica Séo Paulo: Martins Fontes,

1996.

40 MARCONDES, Danilo. “Linguagem e Ideologia”. In Filosofia, Linguagem e Comunicagéo, Cortez Ed., 1992.
41 RECTOR, Ménica. “Glossario de Semittica ou Semiologia”. In Revista de Cultura Vozes, n° 8, ano 68, Petropolis: Vozes, 1974, p.

601.

42 Segundo PEIRCE, pragmatismo é a maneira como o conhecimento (saber racional) est relacionado com a agao humana ou
conduta (finalidade racional). PEIRCE, C. S. Conferéncias sobre Pragmatismo, A. Cultural, Col. Os Pensadores, nota 3, 1974, p.

11.
43 RECTOR, Ménica, op. e loc. cit.

44 Teoria da Norma Juridica. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 5a 12.
45 Hermann Heller, Teoria Del Estado, Fondo de Cultura Economica, México, trad. Luis Tobio, tercera edicion, 1955, p. 267 ss.
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Na qualidade de texto, a norma juri-
dica é uma composicao pluralistica: o legis-
lador é o primeiro intérprete da realidade e
estabelece a proposicdo normativa (ser)
através do texto (que nao se confunde com
anorma: texto é o sinal lingiiistico, enquan-
to anorma é aquilo que se revela, j alertava
CANQOTILHO),* enquanto o intérprete,
partindo da primeira interpretacao,
compreende a norma, concretizando-a.
Assim, legislador e intérprete compdem a
norma em conjunto.

As normas, desta forma, resultam
sempre da interpretagao: as disposigdes e
enunciados normativos formam o orde-
namento em poténcia, como um conjunto
de possibilidades de interpretagao. Por ou-
tro lado, concretamente, como realidade
atual, o ordenamento é composto de nor-
mas: conjunto de interpretagdes através
das quais os operadores do direito dizem o
que elas dizem. Assim, o legislador regis-
tra proposigoes e o intérprete compde a
norma.

Considerando estes fatores, toda in-
terpretagao juridica é realizada sob a inci-
déncia de determinantes e condicionantes
que atuam simultaneamente sobre a ativi-
dade do intérprete. Determinantes sdo os
fatores relacionados ao préprio intérprete,
como ideologia, visao de mundo, posigao

46 Direito Constitucional. 5. ed., Coimbra: Almedina, 1991, p. 225.

social e demais interesses que direcionam
sua atividade de busca do significado das
normas juridicas. Por sua vez, as con-
dicionantes estabelecem o horizonte inter-
pretativo e firmam as balizas da interpretagao
ou, em outras palavras, condicionam os li-
mites em que a interpretacao pode estar
contida.

As determinantes sdo insuscetiveis
de controle externo, uma vez que confi-
guram fatores aos quais apenas o préprio
intérprete tem acesso pleno. Por sua vez, o
controle das condicionantes pode ser exer-
cido pelo sistema juridico, que se encarre-
ga de obstruir o transito de interpretagdes
que ponham em risco sua coeréncia e in-
tegridade. Neste sentido, as interpretacoes
discordantes prosperam apenas na doutri-
na, embora, por isto, ndo deixem de ter
relevancia para o sistema, funcionando
como possibilidades de mudanga inter-
pretativa.

Nas normas juridicas em geral, o ho-
rizonte interpretativo esté estabelecido no
curso de suas dimensdes sintdtica (que in-
forma sua relagdo e possibilidade de combi-
nagdo com as demais normas do sistema
juridico, inclusive a Constituigao), semdn-
tica (que expressa a conotagao e a denota-
cao*" dos termos da norma em relagdo ao
objeto normado) e pragmdtica (que busca

47 O termo denotativo esta empregado como sentido dicionarizado e lexical das palavras, independente do modo como podera ser
empregada; enquanto conotativo expressa o sentido que varia conforme o contexto em que a palavra esta inserida. Ambos
exprimem as caracteristicas de vaguidade e ambigiiidade da linguagem: vaguidade porque na aplicagéo de determinados voca-
bulos brota a incerteza e a indeterminagéo. Por seu turno, a ambigtidade refere-se ao fato de as mesmas palavras poderem se
referir a diferentes fatos, objetos ou propriedades (por exemplo: manga = parte de uma roupa e manga = fruta. Em face disto,
impde-se a idéia de contextualizaggo: os signos estabelecem relagdes associativas (sintagmaticas), dependendo seu sentido do
exame da conex&o entre eles, ou seja, 0 valor e 0 sentido de cada um esta na solidariedade com outros signos (dependéncia

direta da presenca de outros).
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as fungdes da norma dentro do sistema, es-
tando expressa nas denominagdes occasio
legis [antecedentes] e ratio legis [finalidade],
traduzidas como axiologia e teleologia
normativa). A conjugagao destas dimensdes
estabelece e condiciona os limites da inter-
pretagao.

Em face destes fatores, uma norma
pode oferecer um horizonte interpretativo
extremamente estreito, ensejando uma in-
terpretag@o meramente especificadora ou
declaratéria (quando fixa um prazo ou es-
tabelece uma certa idade para a pratica de

um ato, por exemplo) ou, ao contrario, pos-
sibilitar um significativo alargamento ou o
fechamento, maior ou menor, da interpre-
tagdo (por exemplo, quando contém con-
ceitos indeterminados), possibilitando uma
interpretagao extensiva ou restritiva.

Inspirados na proposta de tridi-
mensionalidade da norma juridica na ativi-
dade interpretativa desenvolvida por
FRIEDRICH MULLER,* podemos vislum-
brar que, diante do caso concreto, o intér-
prete estd posto diante da seguinte
problemética:

Donde:

A .2
/ — texto da norma ou norma de referéncia
. . 3
Art. “X”' =—— —» —norma juridica ou norma interpretada

R . 4
—norma de decisdo ou norma concretizada

1 = enunciado ou proposi¢do normativa;

2 =norma(s) interpretada(s);

3 = norma(s) juridica(s) que determina(m) a decisio;

4 = concretizagdo da(s) norma(s) abstrata(s) no caso concreto.

Esta esquematizagdo corresponde a:

— Constituicdo’
Lo s
— norma juridica
A — B )
/ = construcdo
R -, 4
— norma juridica’ / de juizos

. 1 3
— norma juridica

48  Juristische Methodik, Fiinfte, Auflage, Duncker & Humblot, Berlim, 1993.
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Donde:
1 = caso concreto;

2 = disposigdes constitucionais acer-
ca da matéria;

3 = norma(s) juridica(s) inciden-
te(s);
4 = formulagdes realizadas.

O texto normativo da norma juridi-
ca (enunciado) configura mera proposicao,
norma de referéncia, ndo contendo imedia-
tamente a norma. Esta surge apenas apoés a
tarefa interpretativa, configurando a nor-
ma a ser concretizada na hipétese que se
apresenta, decidindo o caso concreto. O
intérprete privilegiado é o magistrado, en-
quanto as partes e o MP também partici-
pam da tarefa interpretativa.

III — Horizonte interpretativo
e constituicao

A Constituigao pressupde o exerci-
cio do poder constituinte originario, que nao
possui limites de natureza juridica e, assim,
nao é inibido nem mesmo pelo texto cons-
titucional em vigor no momento em que
esta sendo exercido. Sendo impelido pela
forca da soberania popular, tem o condao
de promover profundas e substanciais alte-
racoes no desenho da estrutura social e es-
tatal, bem como na prépria ordem juridica,
no desempenho da missao de criar um tex-

to normativo que espelhe a nova idéia de
direito, na designagcao de GEORGES
BURDEAU e outros® que substituira a an-
terior, promovendo a proclamagdo de um
novo padrdo politico como entendia

RODOLFO SMEND,° edificando e

hierarquizando o ordenamento juridico.

E necessario enfatizar que o direito
enquanto norma posiciona-se a reboque da
realidade social: enquanto nao se consoli-
dam as mudangas provocadas pela dindmi-
ca do processo social nao tem lugar a norma
juridica que aborde os novos temas. Por
ocasiao das mudangas sociais, o campo ju-
ridico da realidade é um dos dltimos a con-
formar as novas configuragdes. Também é
preciso destacar que outras dimensdes do
direito, notadamente a ciéncia do direito, a
teoria da justiga e a sociologia juridica, por
atuarem num plano predominantemente
zetético e nao dogmaético, acompanham de
perto as alteragdes da realidade social em
suas multiplas significagdes.

Plasmada nestes termos, a Constitui-
cao pressupde certa estabilidade sem cair
no extremo da imutabilidade. O ponto de
equilibrio consiste em, possibilitando que o
texto constitucional seja atualizado, nao
sejam promovidas alteragdes que impliquem
em destruigao ou fraude da nova idéia de
direito plasmada pelo constituinte origina-

rio. KARL LOEWENSTEIN dizia que a

Constituicao é um organismo vivo e, como

49 Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. 12. ed., Paris: LGDJ, 1966, p. 79. Também JORGE MIRANDA dele se utiliza,
Manual de Direito Constitucional, 3. ed., Coimbra Editora, 1991, para designar a concepgéo que informa e antecede a elaboragéo
da norma. Entre nés, veja-se SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 5, que, referindo-se a Constituicao de 1988, menciona uma “nova idéia de direito que informa uma concepgao
do Estado e da Sociedade diferente da que vigorava no regime constitucional revogado”.

50 Apud Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, s/d, p. 187.
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tal, nunca ¢ idéntica a si mesma, estando
sempre submetida a eterna mudanca de
todo o vivente.

Contudo, mesmo apresentando este
pertfil, a supremacia da Constituigao preva-
lece e pode ser trabalhada em nome de um
processo de transformagao social, pois con-
tém seus dispositivos normas que, mesmo
internalizadas como dimensdo simbdlica,’!
podem ser concretizadas sob o viés de um
compromisso com a mudanga e a emanci-
pagao.

Em virtude disto, as normas conti-
das no texto constitucional, embora sejam
dotadas de maior ou menor efetividade e
aplicabilidade,’” mas, sempre, dotadas des-
tas qualidades, sdo amoldadas & visao que
delas prevalece entre os operadores do di-
reito engajados na visdo juridica predomi-
nante. Na mesma medida, podem ser
concretizadas de outra forma, de acordo
com outros compromissos tedricos.

Com isto, as relagdes entre o con-
tetdo da Constituigao e a realidade social,
onde se localizam seus destinatérios, sao
necessariamente mediatizadas interpreta-
tivamente pelos operadores do direito e,
imperando entre estes a visao dogmatico-

tradicional, o grau de eficécia e aplica-
bilidade de suas normas ficard comprome-
tido com a manutengdo do mundo exis-
tente, mesmo que a custo do esvaziamen-
to de seu significado e da conservagao de
uma realidade profundamente injusta e in-
digna.

Esta situagao pode ser reconhecida
quando os operadores do direito passam a
destilar, na interpretagao da Constituicao,
a ideologia juridica®® que traduz as aspira-
¢oes de valores dominantes, em detrimen-
to de leituras dos dispositivos constitucio-
nais que proporcionem maior abertura no
exercicio dos direitos assegurados e pro-
movam a adequacado de suas garantias as
exigéncias da justiga.

Contudo, na linha preconizada aqui
como critico-zetética, postula-se uma abor-
dagem da Constituicao que edifique aque-
la proposta emancipatéria do homem e de
dignificacdo da ordem juridica, pois, “o di-
reito, sim, intervem na realidade, transfor-
mando-a dentro de certos limites. Entao,
se 0 espaco juridico é espago de domina-
¢ao, também pode ser espaco de emancipa-
cao (desde que realize e efetive os valores e

51 Emprego a expresséo no sentido trabalhado por MARCELO NEVES (A Constituigao Simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994) de
supremacia do significado latente da norma em detrimento de seu significado manifesto, ou: uma hipertrofia de sua fungéo
simbdlica em detrimento da concretizagdo normativa do respectivo texto legal (p. 33). Exemplificando, apesar da fungéo simbé-
lica das declaragdes contidas nos textos constitucionais e seus preambulos, elas podem servir também a interpretagéo e, portan-
to, a concretizagdo normativa do texto constitucional (idem).

52 Sobre tema, v. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2. ed., So Paulo: RT, 1982.

53 O termo esta empregado no sentido dado por TIGAR e LEVY: constitui um enunciado, em termos de sistema de regras legais,
das aspiragdes, objetivos e valores de um grupo social. Os autores entendem que este sistema néo é propriedade exclusiva do
grupo que exerce o controle efetivo, pois 0s grupos que aspiram ao poder formulam ataques também em termos de sistemas de
regras e principios juridicos, mas quando um grupo de fato exerce o poder — definido como controle efetivo sobre determinado
territério — sua ideologia é a lei. (TIGAR, Michael E.; LEVY, Madeleine R. O Direito e a Ascensdo do Capitalismo. Trad. Ruy
Jungmann, Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1978, p. 275)
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programas estabelecidos pelo pacto funda-
dor)” 4

Na interpretacao das normas consti-
tucionais, ao lado dos fatores relacionados
ao préprio intérprete, que determinam uma
interpretagao em detrimento de outra(s), as
condicionantes se manifestam principalmen-
te através da nova idéia de direito plasmada
pelo constituinte origindrio, expressa nos prin-
cipios adotados e nas regras estabelecidas,
consistindo, em seu conjunto, no horizonte
interpretativo da Constituicdo. Estas conside-
ragdes devem ser levadas a efeito na ativida-
de interpretativa da Constituicao.

A condicionante interpretativa res-
salta com maior vigor nos principios cons-
titucionais explicitos (como, v.g., o
PreAmbulo da Constituicao da Republica de
1988) que nos implicitos (v. art. 52, § 29).
Entretanto, ambos nao sé norteiam a inter-
pretagao constitucional, condicionando-a
e estabelecendo seu horizonte interpre-
tativo, mas também vinculam o legislador
infraconstitucional em todos os niveis hie-
rarquicos de elaboragdo de normas juridi-
cas (do Poder Legislativo aos contratantes
em geral, passando pela prestagao juris-
dicional).

Em sintese, preconiza-se, aqui, que
o horizonte interpretativo da interpretagao
constitucional é estabelecido e condiciona-
do pela nova idéia de direito fixada pelo
constituinte originario.

O conceito de nova idéia de direito,
neste contexto, pode ser fixado em fungéo
dos fatores histéricos que conduziram 2 ela-
boragao da Constituigao.

Enquanto nao subsiste diivida quan-
to a forga do exercicio originario do poder
constituinte, ha profundas dissensdes em
relagdo ao efetivo momento histérico de
exercicio deste poder. Ensina
CANOTILHO que ha continuidade formal
do direito constitucional quando uma or-
dem constitucional, apesar da alteragao
normativa, se reconduz, juridica e politica-
mente, & ordem constitucional anterior. Por
outro lado, ocorre descontinuidade formal
quando uma nova ordem constitucional
implica uma ruptura (revolucionéria ou
nao) com a ordem constitucional anterior.
Enfim, fala-se de descontinuidade formal e
material quando, além da ruptura formal
(descontinuidade formal) se verifica a “des-
truigdo™” do antigo poder constituinte por
um novo, alicercado num titulo de legiti-
midade substancialmente diferente do an-

terior.”®

Baseado nestas distingdes, LUIS
ROBERTO BARROSO classifica a Cons-
tituicao da Republica de 1988 no elenco
da descontinuidade material, por haver co-
roado um movimento popular reivin-
dicatério pelo qual retomou a soberania
popular o poder constituinte usurpado desde
1964, asseverando: “Mais do que em qual-
quer outro momento na histéria brasileira, a

54  Filtragem Constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 56.

55 O termo é empregado por CARL SCHMITT.

56 Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 147/149.

57 Interpretagao e Aplicagéo da Constituigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 61.
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Constituigao de 1988 é produto legitimo do
exercicio da soberania popular, com as vir-
tudes e vicios que daf advém, sobretudo
quanto as imperfeicoes do sistema represen-
tativo”.

Nao fica davida que a Constituicao
de 1988, ultrapassados os governos milita-
res, trabalhou como esséncia de nova idéia
de direito a plenitude de um Estado Demo-
cratico de Direito, com todas as conseqiién-
cias oriundas desta opcao juridico-politica.

Por outro lado, MANOEL GON-
CALVES FERREIRA FILHO® entende,
como outros, que a Constituigao de 1988
nao foi obra do poder constituinte origina-
rio, mas, em face da convocagao do Con-
gresso Nacional investido de poderes
especiais de reforma pela Emenda Consti-
tucional n2 26/85, resultou de uma “refor-
ma constituinte” sem as limitagdes das
clausulas pétreas entao vigentes (que ape-
nas proibiam a aboligao da Federacao e da
Republica), o que mais parece a descrigao
do exercicio do poder constituinte origina-
rio com outra nomenclatura.

De toda sorte, embora alguns pou-
cos ainda entendam estar o exercicio do
poder constituinte originrio vinculado e
adstrito apenas as grandes fraturas provoca-
das por processos revolucionarios radicais,”
nos moldes da americana, da francesa e da
soviética, por exemplo, toda ruptura na es-

trutura politica, econdmica, social e
institucional do Estado, implicando trans-
formagdes de maior ou menor calibre e en-
vergadura, mesmo que por meios pacificos,
reclama a adogao de uma nova ordem juri-
dica que a legitime, carecendo, assim, da
edigdo de um novo texto constitucional,
dotado de nova legitimidade, que espelhe
as novas expectativas sociais.

Neste momento, isto é, no momento
constituinte origindrio, nenhum instituto da
ordem juridica entdo em vigor esté ao res-
guardo de mudangas e modificagdes, pois o
poder originario nao se compadece com o
regime anterior, comprometido que est4,
somente, com a imposicdo de uma nova
ordem constitucional e, consequentemen-
te, juridica, isto é, a nova idéia de direito.

A Constituigao, como documento
juspolitico,® possui hierarquia superior a
todas as normas de um ordenamento juri-
dico, e, na qualidade de Lei M4axima de um
sistema juridico, dispde sobre a estruturagao
e a organizacao do Estado, o exercicio do
poder politico, dos direitos e garantias indi-
viduais, coletivos e sociais e das atividades
concernentes a ordem cultural, econdmica
e social dentro de determinado territério,
consolidando um projeto de dominacao.
Ademais, a Constituigao também estabele -
ce normas sobre a criagdo de outras nor-
mas, na qualidade de pressuposto da producao
normativa do Estado.®!

58 O Poder Constituinte. 3. ed., So Paulo: Saraiva, 1999, p. 181/182.

59 Sobre o tema, v. Revolugdo, Constituicdo e Ditadura, org. Nanci Valadares de Carvalho, Sao Paulo: Vértice/RT, 1986; Revolugdo
e Poder Constituinte, JOSE CARLOS TOSETI BARRUFINI, Sao Paulo: RT, 1976; O Poder Constituinte e a Revolugdo, RUY
RUBEN RUSCHEL, Cadermos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo: RT, ano 1, n® 2, jan.-mar./1993, p. 110.

60 Em seu aspecto formal, a Constitui¢éo é essencialmente um documento juridico, enquanto seus aspectos materiais séo politicos.
61 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo, Coimbra Editora, 1991, p. 41.
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Esta dupla significacao, juridica e
politica, deve-se a sua caracteristica de,
concomitantemente, estabelecer normas
juridicas que, em resumo, ordenam e
estruturam a vida estatal, além de dispor
acerca de decisdes politicas fundamentais
para a sociedade. Em matéria constitucio-
nal, o entrelagamento entre o politico e o
juridico ja fora vislumbrado por
EMMANUEL SIEYES, em 1788, através
de panfleto politico célebre (O Que é o Ter-
ceiro Estado?), distinguindo, inaugu-
ralmente, poder constituinte e poderes
constituidos; FERDINAND LASSALLE,
em 1862, em conferéncia famosa (A Essén-
cia da Constituicdo), quando afirmava que
os problemas constitucionais nao siao de
direito, mas de poder; e por CARL
SCHMITT, em 1928, em sua Teoria da
Constituicdo, quando entendia que o politi-
co é antecedente necessério do juridico, e
o momento da decisdo é o momento politi-
co de todo direito, daf conter a Constitui-
¢Ao, como matéria essencial, decisdes politicas
fundamentais.

Todavia, estas decisdes politicas fun-
damentais, integrantes da nova idéia de di-
reito, nao se bastam a si mesmas, carecendo
de normas e instituicdes e, mormente, de
interpretacdes que as tornem realizaveis,
que possibilitem seu aparecimento na
concretude do mundo. Com razédo, pois,
MANUEL GARCIA-PELAYO quando
alerta que “tais decisdes nada seriam se nao
se desenvolvessem em um sistema de nor-
mas e entidades concretas, e se é certo que
tais normas e entidades carecem de senti-

do se nao estdao vinculadas em relacao
teleolégica com as ditas decisdes, ndo é
menos certo que estas s tém sentido cons-
titucional em sua vinculagdo com aque-

las”.%?

Assim, a par da efetividade e
aplicabilidade de suas normas, precisa es-
tar a Constituigao imersa na realidade so-
cial a que da contornos e configuragao e da
qual recebe os influxos de atualizagao, mu-
danga e alteragao. Dito de outra forma: o
campo juridico demarcado pela Constitui-
¢Ao como norma superior deve, necessaria-
mente, estar envolvido e impregnado pela
realidade social que o abrange e circuns-
creve. De outra via, esta mesma realidade
social exige transformacdes inadidveis no
campo juridico, com reflexos no texto cons-
titucional.

E justamente a relacao dialética en-
tre a Constituigdo e a realidade social que
guarda a distAncia entre a folha de papel
lassalleana e o sentimento constitucional ao
qual se referia KARL LOEWENSTEIN e
pelo qual clamam as forgas transformadoras
de qualquer grupo social em relagao a lei
superior do ordenamento juridico. Enfim,
o minimo de distAncia que se pode exigir
entre o dever-ser normado e o ser social-
mente tido como existente.

IV — A argiiicao de
descumprimento de
preceito fundamental

A Constituicao da Republica, ainda
na versao origindria, art. 102, entao paragrafo

62 Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Revista de Occidente, 1953, 3. ed., p. 111.
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Gnico (passandoa § 12comaEC3,de 17 de
marco de 1993) incluiu dentre as compe-
téncias originarias do Supremo Tribunal Fe-
deral a Argriicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), que somente se tor-
nou passivel de ajuizamento com o advento
da Lei n?9.882, de 3 de dezembro de 1999,
que estabeleceu normas sobre o processo e
julgamento deste instrumento da jurisdicao
constitucional. O instituto apresenta as se-
guintes caracteristicas legais:

— foro: Supremo Tribunal Federal
(art. 12 caput);

— trata-se de medida que tem por
objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fun-
damental, resultante de ato do Poder Priblico
(art. 19, caput);

— também cabe quando for relevan-
te o fundamento da controvérsia constitu-
cional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anterio-
res a Constituicdo (art. 19, paragrafo Gnico,
inciso 1);

— legitimidade ativa: mesmo elenco

da ADIn (art. 103, C.R.) = art. 2% I;

— Procurador-Geral da Republica:
pela redacao remanescente do § 19, do art.
22, uma vez que o inciso II foi vetado, pode
ser acionado o PGR que decidird sobre o
cabimento de seu ingresso em juizo;

—nAo serd admitida quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade

(art. 4% § 19);

— do indeferimento da inicial cabera
agravo, no prazo de 5 dias (art. 49, § 29);

— concessao de medida liminar: por
decisao de maioria absoluta (6 ministros)

= art. 5% ¢, em caso de extrema urgéncia ou
perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de
recesso, poderd o relator conceder a liminar,
ad referendum do Tribunal Pleno (art. 52, §
19);

— medida liminar: dentre outras hi-
péteses, poderd consistir na determinacdo de
que juizes e tribunais suspendam o andamen-
to de processo ou os efeitos de decisoes judi-
ciais, ou de qualquer outra medida que
apresente relagdo com a matéria objeto da ar-
giiicdo de descumprimento de preceito funda-
mental, salvo se decorrentes da coisa julgada

(art. 59, § 39);

— ap6s a apreciagao do pedido de
liminar, solicitagao de informagdes as auto-
ridades responsaveis, num prazo de 10 dias

(art. 69);

— possibilidade de audiéncia de pes-

soas com experiéncia e autoridade na ma-
téria (art. 62, § 19);

— possibilidade de sustentacao oral e
juntada de memoriais, por requerimento dos
interessados no processo (art. 62, § 29);

—Ministério Pdblico: nao tendo for-
mulado a argiiigao, vista do processo ao
MP por 5 dias, apés o decurso do prazo
para informagdes (art. 79, paragrafo Gni-
co);

— quorum de decisao: pelo menos dois
tercos dos ministros (art. 89);

—fixagdo de interpretagao: Julgada a
acdo, far-se-4 comunicagao as autoridades
ou érgaos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condigées e o
modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito
fundamental (art. 10);
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— efeitos: A decisdo terd eficdcia con-
tra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais érgaos do Poder Puiblico (art. 10, § 39);

— possibilidade de declaracao
incidental de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo: nestes casos, tendo em
vista razdes de seguranga juridica ou de ex-
cepcional interesse social, podera o Supre-
mo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha
eficdcia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado (art.

11);

— irrecorribilidade: a decisdo julgan-
do procedente ou ndo o pedido ¢
irrecorrivel, ndao cabendo acao resciséria

(art. 12);

— caberé reclamagao (v. RISTF) con-
tra descumprimento da decisao (art. 13).

V — Argiiicao de
descumprimento de
preceito fundamental e
horizonte interpretativo

Uma das questées de maior relevan-
cia na matéria contida na ADPF gira em
torno do conceito de preceito fundamental
decorrente da Constituicdo. A principio, a
delimitagao da extensao do conceito pode-
ria ser fixada considerando-se apenas as
normas previstas nos arts. 12a 17 do texto
constitucional, abrangendo os principios fun-
damentais (arts. 12 a 49) e os direitos e ga-
rantias fundamentais (arts. 52a 17).

Contudo, tal interpretagao, centrada
apenas na literalidade normativa, estaria
condenada a estreitar sobremaneira o con-
tetido do conceito, em detrimento da nova
idéia de direito trabalhada pelo constituin-
te originario, contida na ratio do dispositi-
vo e na matéria sob sua protecao.

Neste ponto, avulta a idéia de
fundamentalidade, que qualifica os precei-
tos em que est4 fundada a argiiicao. Termo
associado aos direitos fundamentais, seu
conteddo refere-se, segundo a designagao
de R. ALEXY,®” a matérias decisivamente
constitutivas das estruturas basicas do Es-
tado e da sociedade.

JOSE AFONSO DA SILVA,* tam-
bém examinando os direitos fundamentais,
entende o qualificativo no significado de
“situagdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais
‘do homem’ no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmen-
te efetivados”. Assim, direitos fundamentais
do homem significa direitos fundamentais da
pessoa humana ou direitos humanos funda-
mentais (v. C.R./88, Titulo Il e caput, in fine,
art. 17, neste sentido). De toda sorte, a ex-
pressao direitos fundamentais do homem nao
deve ser entendida como esfera privada em
contraposicao a atividade pablica, como
simples limitagao do Estado, mas limitacdo
imposta pela soberania popular aos poderes
constituidos do Estado que dela dependem (ci-

tando PEREZ LUNO).

63 Apud CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed., Coimbra: Almedina, 1991, p. 509/510.
64 Curso de Direito Constitucional Positivo. 6. ed., Sdo Paulo: RT, 1990, p. 159.
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Apreciando a mesma matéria (direi-
tos fundamentais) outros autores (PEREZ
LUNO, PECES-BARBA), com pequenas
diferengas, referem-se a exigéncias de dig-
nidade, liberdade e igualdade da pessoa
humana, enfatizando o desenvolvimento
integral dos individuos.

Considerando a nova idéia de direi-
to como horizonte interpretativo e as abor-
dagens acerca da fundamentalidade, os
denominados preceitos fundamentais a que
se referem os termos enunciados no § 12,
do art. 102, da Constituicao da Republica,
podem ter sua dimensdo normativa fixada.

Inicialmente, observe-se que nao
cabe, aqui, a discussio, relativa exclusiva-
mente aos principios, se abrangidas as espé-
cies explicitas e implicitas: tratando-se de
preceito, refere-se unicamente as normas
positivadas no texto constitucional. A des-
peito disto, o dispositivo esta redigido de
maneira a que preceito se relacione ao termo
decorrente (“... preceito fundamental decor-
rente desta Constituigao ...”), palavra que
se refere & agao de originar, derivar, expressao
mais adequada aos principios que as regras.

Neste ponto, cabe lembrar as pala-
vras de HELLER:® “A Constituicao
normada juridicamente nao consiste ape-
nas de modo exclusivo em preceitos juridi-
cos autorizados pelo Estado mas também,
para sua validade, precisa sempre ser
complementada pelos elementos constitu-
cionais ndo normados e por aqueles outros
normados mas nao juridicos. (...) Por esta
razio, o preceito juridico particular s6 pode

65 Op. cit, p. 274.

ser fundamentalmente concebido, de modo
pleno, partindo da totalidade da Constitui-
gao politica”.

Assim, o conteddo da proposicao
constitucional ndo é determinado apenas
por sua literalidade, carecendo o exame de
sua dimensdo semAntico-pragmatica atra-
vés do que SCHINDLER denominava ce-
nario (Welt): fatores ambientais, culturais,
antropolégicos, geograficos, etnogréficos,
econdmicos e sociais. Enfim, a totalidade
da realidade social com a qual o texto cons-
titucional deve ser posto a interagir
dialeticamente.

O estudo das dimensdes semantica e
pragmética do enunciado da Constituicao,
limitado pela imposicao da plenitude de um
Estado Democratico de Direito como nova
idéia plasmada pelo constituinte originério,
estabelece, desta maneira, o elemento
condicionante do horizonte interpretativo.

Isto posto, a fundamentalidade, que
caracteriza as normas credenciadoras de
argliicao, consiste atributo sem o qual ndo,
isto &, trata-se de normas tdo marcadamente
essenciais a estrutura social e estatal fixada
pelo constituinte origindrio que, uma vez
retiradas do texto, provocam incompletude,
mutilando o conjunto estabelecido. Podem
ser elencadas seguintes especificidades
identificadoras do sentido e alcance do atri-
buto normativo-constitucional da funda-
mentalidade:

a) refere-se a normas que se reportam
as estruturas béasicas do Estado Democratico
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de Direito que, embora estejam concentra-
das nos arts. 12a 17, ndo se exaurem neste
elenco;

b) abrange, também, normas que dis-
ponham sobre estruturas basicas da socieda-
de, como familia, educacéo, cultura e outras;

G

Partindo deste esbogo, os preceitos
fundamentais podem ser divididos em duas
espécies:

12 — de natureza subjetiva, quando
se refere a direitos que estdo relacionados a
dimensao dos individuos, protegendo va-
lores que consagram a vida, a liberdade e a
dignidade;

22— de natureza objetiva, quando seu
conteldo refere-se ao interesse da coletivi-
dade e da sociedade, enfim, a valores que
expressam a generalidade do interesse pa-

blico.

Posta desta maneira, a extensao da
fundamentalidade, como caracteristica das
normas que tragam a estrutura bésica do
Estado Democratico de Direito e da socie-
dade, poderia ser questionada, pois abran-
geria praticamente
constitucional. Ao que se contrapde o se-
guinte argumento: nem todas as normas
constitucionais que dispdem sobre a estru-
tura do Estado Democratico de Direito e

todo o texto

da sociedade sdo normas bésicas ou, de ou-
tra forma, apenas as normas concernentes
a estrutura bdsica do Estado e da sociedade
se amoldam ao perfil de preceitos funda-
mentais.

66 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 69.

Esta caracterizagao invoca a
etimologia do qualificador fundamental, no
que significa base, alicerce, suporte sobre o
que se edifica toda a estrutura subseqiien-
te. Desta forma, a tarefa do intérprete, em
cada caso, seria identificar no universo
normativo constitucional se a norma que
contempla refere-se a estrutura do Estado
ou da sociedade. Como segundo passo, deve
verificar se tal norma afigura-se de base para
a estrutura a que se refere.

Aqui, a questao se cruza com o con-
ceito de constituicao material: apenas con-
figuram preceitos fundamentais aqueles que
contém normas estruturais do Estado e da so-
ciedade nos seus aspectos fundamentais,®® ou
seja, questoes de natureza macroestrutural,
de anatomia do Estado e da sociedade, con-
figurando a pauta minima do texto constituci-
onal, como normas nucleares de todo o
edificio normativo estatuido na Constitui-
¢ao. Assim, normas bésicas da organizagao
do Estado, de formas e de exercicio do po-
der, normas assecuratdrias de direitos indi-
viduais, coletivos e sociais integram,
necessariamente, a categoria.

Assim, por exemplo, em relacdo a
organizagao do Poder Judiciério, configura
preceito fundamental, espelhando norma
basica de sua estruturagao, o contido no art.
92, dando conta dos 6rgaos daquele Poder
do Estado. Entretanto, o contido no art. 93,
que descreve o conteddo especifico do Es-
tatuto da Magistratura,”’ embora configure
dispositivo relativo a estrutura do Judiciario,

67 Embora o caput se refira a principios que devem ser observados pela lei que tratar a matéria, os incisos contém, em verdade,
normas que no séo de natureza principiolégica, mas estruturante.
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nao se insere no rol de norma de base, de
preceito fundamental, inclusive por ser,
todo ele,® composto de matéria infracons-
titucional.

A ADPF tem alguns pontos de se-
melhanga com a agao direta de inconstitu-
cionalidade (ADIn), como o elenco de
figuras com legitimidade ativa (art. 103,
C.R.) e a declaracao de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo. Entre-
tanto, dela fundamentalmente difere por ter
cabimento de forma preventiva (evitar le-
sdo a preceito fundamental) ou corretiva
(para reparar a lesdo provocada a este pre-
ceito), dirigindo-se contra ato do Poder

Pablico.

Enquanto a ADIn busca expurgar do
ordenamento juridico, através da declara-
¢ao de inconstitucionalidade, lei ou ato
normativo contrario a Constituicdo; a ar-
gliigao também poderé promover tal efeito,
embora nao seja seu objeto principal. A
abrangéncia dos efeitos da declaragao, em
ambos os casos, podera ser restringida por
maioria de dois tercos dos ministros do STE

Os termos do caput do art. 12 da Lei
n? 9.882/99 especificam o contetddo da
ADPE diferenciando-o em relagao a agao
direta de inconstitucionalidade, ao se refe-
rir a ato do Poder Publico.

A despeito de algumas divergéncias,
anogao de poder em direito piblico guarda
a idéia de parcela da soberania do Estado
que ¢ transferida a um érgao ou entidade,

68 Talvez com as excegdes dos incisos IX, X e XI.

justificando e legitimando a imposigao de
decisdes de ordem politica e agdes de natu-
reza administrativa.

A expressao poder priblico, apesar de
sua extensdo, tem contetdo definido no
ordenamento juridico a partir da idéia de
autoridade de dominagao, sentido em que
se apresenta como “delegada” do préprio
Estado. Deste conceito, decorre a signifi-
cacao de “poder” como “competéncia” ou
“fungdo autorizada”, que se atribui ao 6r-
gao, dentro da jurisdicao que lhe é tragada.
Em face desta “delegagéo”, cada poder cons-
tituido por um 6érgao, desempenha ou exer-
ce a “soberania nacional”.®’

Ainda nesta vertente, o poder em
direito pablico apresenta dois sentidos: a)
como drgdo ou autoridade constituida para
concretizar as finalidades estatais, exercen-
do as fungdes que lhe sao atribuidas pela
norma juridica, sendo seu conjunto deno-
minado poder piiblico; b) como fungdo a ser
exercida pela autoridade ou érgéo, expres-
sando sua competéncia.’

Assim, os atos do poder piblico a que
se refere a norma legal alcangam um amplo
leque de atividades e autoridades, inclusi-
ve as de natureza jurisdicional. Nesta pers-
pectiva, a ADPF cobre um campo nao
abrangido pela ADIn, que visa apenas leis
ou atos normativos federais ou estaduais.

Desta forma, na matéria em que cou-
ber a ADPE, também cabera a ADIn; mas,

quando a pretensdo consistir em evitar ou

69 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Vol. 1l 4. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 1.169.

70 Tendo como referéncia DE PLACIDO E SILVA, op. e loc. cit
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reparar lesdo oriunda de descumprimento
daquele preceito fundamental, nao cabera
a segunda, pois esta somente pode ser ajui-
zada contra lei ou ato normativo federal ou
estadual (art. 102, inciso I, alinea a) em face
de quadlquer norma constitucional, buscando
sua expulsdo do ordenamento juridico, en-
quanto a argliicao é pertinente apenas a pre-
ceitos fundamentais, a procura de prevengao
ou reparagao de lesao.

Em face disto, parece que o disposto
no § 19, do art. 42da Lein?9.882/99, ainda
causara grandes polémicas. Com efeito, as-
sim dispée a norma: “Nao serd admitida
argliicao de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer ou-
tro meio eficaz de sanar a lesividade”. Ora,
pelo Ambito de sua abrangéncia, cabera
ADIn sempre que uma lei ou ato normativo
federal ou estadual ferir qualquer dispositi-
vo constitucional, seja ele veiculador de
preceito fundamental ou nao, relembrando
aqui a distingao entre texto da norma (seu
sindl lingiiistico) e norma (o que se revela, se
designa).”™ Assim, a lei ou o ato podera pro-
vocar lesividade a preceito fundamental mas
ser objeto de argiiicao e nao de ADIn. Nes-
te caso, serd aplicado o § 12 do art. 497

A resposta parece estar justamente
no objeto dos dois institutos, onde reside a
diferenga. Enquanto a ADIn busca expur-
gar do ordenamento juridico, através da
declaragao de inconstitucionalidade, lei ou
ato normativo contrario a Constituicao; na
ADPF o que se objetiva é a prevencao ou
reparagao da lesdo a preceito fundamental
ao questionar seu descumprimento. Portan-

71 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 225.

to, 0 que norteia a opgao por um instituto
ououtro é a pretensao que se almeja. O fato
de a argiiigdo comportar a declaragao de
inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo que agride dispositivo constitu-

cional (art. 11, Lei n® 9.882/99) nao inter-

fere nesta diferenciagao.

Assim, quanto ao objetivo, deve ser
entendido que a ADIn busca apenas a ex-
pulsdo da lei ou ato inconstitucional do
ordenamento juridico, enquanto a ADPEF,
com a declaragao de inconstitucionalidade,
destina-se a pedidos de natureza preventi-
va e corretiva em relagdo aos preceitos fun-
damentais, buscando mais que o expurgo
da norma. Esta conclusdao destaca-se dos
termos em que a Lei n? 9.882/99 atribui a
possibilidade de concessdao de medida
liminar para a suspensao do andamento de
processos ou a suspensio dos efeitos de de-
cisdes judiciais e ainda da suspensdo de
qualquer outra medida que apresente rela-
¢ado com a matéria objeto da argiiicao, sal-
vo as decorrentes da coisa julgada (art. 59,
§ 39), uma vez que esta é atacavel apenas
pela via resciséria. Quer dizer, as conseqiién-
cias da declaragao de inconstitucionalidade
na argiiicio sdo mais especificas, pois gera-
doras, também, daquelas possibilidades de
suspensao.

Os termos do art. 10 da Lein®9.882/
99 também levam a esta conclusdo: no jul-
gamento do mérito, serdo fixadas as condi-
¢oes e o modo de interpretacgao e aplicagao
do preceito fundamental, ou seja, a decisdo
preocupar-se-4 mais com a fixagao do con-
tetido do preceito fundamental do que com
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os termos da inconstitucionalidade da lei
ou ato violador.

Neste ponto, cabe perguntar se o
mandado de seguranga poderia fazer pre-
venir ou corrigir a lesdo, trancando, entao,
o caminho para o ajuizamento da argiiigao.
Embora a nogao de direito liquido e certo
esteja fixada com certa firmeza pela doutri-
na e pela jurisprudéncia, em tese nao se afas-
ta a hipétese de haver ddvida quanto ao
cabimento de um ou outro remédio consti-
tucional, afigurando-se como Gnico
norteador a nogao de preceito fundamental:
caberia a argiiigao apenas em relagao a este,
embora, neste caso, possa, sem embargo, ser
escolhida a via mandamental.

Contudo, o grande diferencial da
nova medida est4d contido na previsao do
art. 12, paragrafo Gnico, inciso I, da Lei n®
9.882/99: “Cabera também argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental:
[ — quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal,

incluidos os anteriores & Constituigao”.

Primeiramente, porque inclui o &m-
bito municipal nos embates entre leis e atos
contrérios a Constituicao da Republica, o
que esta vedado no prisma da ADIn con-
soante farta jurisprudéncia do STE” em-
bora esta inclusdao seja especifica e
exclusivamente em relagdo aos preceitos
fundamentais. Por outro lado, admite que
sejam questionados atos do Poder Pablico
anteriores ao advento do texto constitucio-

72 'V, v.g., RT 664/189, RDA 199/201.
73 V.9, RT 686/218, RDA 188/288 e RTJ 160/62.

nal em vigor, dando grande extenséo ao seu
alcance, ndo mais adstrito & esfera da vi-
géncia da Constituicao, como na ADIn,
também como assentado pelo STE” Con-
tudo, a efetivacao destas possibilidades de-
penderd de como o Supremo Tribunal
Federal entendera o sentido de relevante fun-
damento da controvérsia constitucional, como
previsto na norma.

A decisao de mérito na argiligao tem
eficicia erga omnes e efeito vinculante em
relagao aos demais érgaos do Poder Publi-
co, como dispde o art. 10, § 392 da Lei. Dife-
rentemente da ADC, cujo efeito vinculante
esté previsto no préprio texto constitucio-
nal (art. 102, § 29, embora incluido pela EC
03/93 e nao pelo constituinte originario), a
vinculatividade das decisdes definitivas de
mérito na argliicao esté prevista na norma
infraconstitucional, abrindo caminho para
o questionamento da constitucionalidade
desta disposicao.

A questdo do efeito vinculante na
ADC foi amplamente debatida quando da
tramitacao do projeto que se transformou
na EC03, de 17 de marco de 1993, inserin-
do o instituto no texto constitucional. Na-
quela oportunidade, em que pese o
entendimento em contrério posteriormen-
te firmado pelo STEF, destacou-se a
inconstitucionalidade da medida por afron-
tar o principio da separagao dos Poderes
(art. 29), uma vez que coloca o STF no pla-
no de cooperador na formulagao de normas
gerais e abstratas,’* o contraditério (art. 59

74 V. ATALIBA, Geraldo. “ADC —ou como agredir o Estado de Direito”, artigo publicado em Folha de Sdo Paulo, 1% cad., 09.08.1993,

p. 03.
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inciso LV), o devido processo legal (art. 59,
inciso LVI), o duplo grau de jurisdicao, o
direito de acesso ao judiciério (art. 52, inciso
XXXV) e ojuiznatural (art. 52, inciso LIII),
dentre outros argumentos relacionados a
matriz romano-germanica do nosso sistema
juridico” e ao perfil autoritéario do institu-
to.’

A despeito disto, o efeito vinculante
foi introduzido no sistema constitucional
vigente com a chancela do guardido da
Constituicao. Contudo, no caso da ADPE
a atribuicdo de vinculagao a decisao de
mérito é dada por norma de escalédo
infraconstitucional, manejando, no entan-
to, matéria de esséncia constitucional.

Por conferir tao grave atributo a es-
tas decisdes, a matéria da vinculagao é de
competéncia constitucional, por consubs-
tanciar caracteristica basica e atipica (quer
dizer, extraordinéria) do préprio sistema
judicial, configurando, ndo sem certa iro-
nia, preceito fundamental. Logo, por este pris-
ma, a atribuicdo de vinculatividade as
decisdes definitivas na argiiigao de descum-
primento de preceito fundamental parece
estigmatizada pela macula da inconstitu-
cionalidade material.

Enfim, tratando de matéria de or-
dem publica, acredito que se aplicam tam-
bém a argiiigao de descumprimento de
preceito fundamental as mesmas regras
pertinentes 8 ADIn e a ADC em relagao a
prescricao e a decadéncia, que nao a al-
cangam.

Conclusoes

Depois de trabalhar a idéia que legis-
lador e intérprete compoem a norma juridica
em conjunto e que as normas resultam sempre
da interpretacdo, a proposigao aqui apresen-
tada consiste em, sem desprezar as postu-
ras tradicionais acerca da interpretacao das
normas constitucionais, mas fugindo da
idéia de sagragao dos contetdos norma-
tivos, formular o conceito de horizonte
interpretativo, tomando por base a nova idéia
de direito plasmada pelo constituinte origi-
nério, distinguindo entre condicionantes e
determinantes, e explora-lo, principalmente,
em relacdo & ADPE Quanto a esta, propde
um conceito de norma veiculadora de preceito
fundamental, estabelecendo suas especifi-
cidades e estabelecendo sua tipologia. Assim,
em face do apresentado, podem ser ofereci-
das as seguintes conclusdes:

1.a hermenéutica, considerada atra-
vés da histéria, exibe duas dimensées: do-
minio do discurso/interpretagao e bali-
zadora/marcadora da prépria interpreta-
Gao;

2. a interpretacdo das normas con-
siste em questdo problematica ou aporética:
nao apresenta uma resposta, podendo ser
questionada quanto aos métodos que utili-
za e aos fins a que objetiva;

3.a hermenéutica juridica fornece as
chaves e os instrumentos indispensaveis a
compreensio e a extensio dos principios e
normas do direito;

75 Cuijos principios basilares s&o o livre convencimento do magistrado e o principio da legalidade.
76 Emrelagéo a este Ultimo argumento, v. GRAU, Eros Roberto. “Efeito Vinculante e Totalitarismo”, Folha de S&o Paulo, 22.11.1998,

1% cad., Tendéncias e Debates, p. 3.
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4. a tarefa interpretativa pode ser
imaginada como a transformacdo de uma
norma geral e abstrata em norma individuali-
zada e concretizada em determinadas circuns-
tdncias, dando-se esta passagem do abstrato
para o concreto através de diversos méto-
dos e técnicas;

5. é preciso levar em conta que nao
h4 um sentido consagrado e intocavel, mas
sentidos diferenciados pelos multiplos pon-
tos de vista em relag@o a percepcao, signifi-
cagdo, valoracdo e institucionalizagao
daquilo que se oferece como objeto de in-
terpretagao;

6.na norma juridica, a busca de sen-
tido do texto estd vinculada a intencio-
nalidade buscada por seu empreendedor,
seja a implementacao de especificos e
identificaveis interesses ou a concretizagao
da justiga;

7. interpretar implica na opgao por
um sentido da norma: aquele que é construi-
do de acordo com as convicgdes do intér-
prete, seus interesses e seus COMPromissos
ideolégicos e ter consciéncia destas peculi-
aridades, condicionantes e limitadoras do
ato interpretativo, é fundamental para se
aventurar no universo hermenéutico e bus-
car o significado das normas;

8. discurso pode ser entendido como
uma maneira de construir sentidos que in-
fluenciam e organizam as agdes dos homens
e as concepgoes que eles tém deles mesmos
e do mundo e, como integrantes do discur-
s0, os signos sdo estudados pela semidtica
ou semiologia;

9. a semidtica € a ciéncia geral de to-
das as linguagens, estudando em conjunto

as caracteristicas lingiifsticas, psicolégicas,
filoséficas e sociolégicas dos sistemas comu-
nicativos, sendo a ciéncia de toda e qualquer
linguagem e o campo juridico da realidade
social, lidando com o discurso juridico, con-
ta com os recursos da semidtica juridica, pois
o direito exprime-se numa linguagem téc-
nico-juridica;

10. dentre as dimensdes semidticas
da norma juridica releva a dimenséao prag-
maética, que considera a norma sob o ponto
de vista do emprego que dela fazem seus
intérpretes e Usuarios, ou seja, a norma, suas
significagdes e seus destinatérios, onde es-
tara presente a ideologia, por integrar a ta-
refa hermenéutica;

11. na qualidade de texto, a norma
juridica é uma composicdo pluralistica: o le-
gislador é o primeiro intérprete da realida-
de, estabelecendo a proposicdo normativa
através do texto (que nao se confunde com
anorma: texto é o sinal lingiiistico, enquan-
to anorma é aquilo que se revela) e o intér-
prete, partindo da primeira interpretagao,
perfaz a compreensdo da norma, concretizan-
do-a e, assim, legislador e intérprete compoem
a norma em conjunto;

12. as normas resultam sempre da in-
terpretacdo: as disposigdes e enunciados
normativos formam o ordenamento em po-
téncia, como um conjunto de possibilida-
des de interpretagao, desta maneira, o
legislador registra proposigoes, e o intérprete
compreende e compde a norma;

13. toda interpretacao juridica é rea-
lizada sob a incidéncia de determinantes e
condicionantes que atuam simultaneamente
sobre a atividade do intérprete: as
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determinantes s@o os fatores relacionados ao
préprio intérprete, como ideologia, visao de
mundo, posigao social e demais interesses
que direcionam sua atividade de busca do
significado das normas juridicas e as
condicionantes estabelecem o que foi deno-
minado horizonte interpretativo e firmam as
balizas da interpretagao ou, em outras pa-
lavras, condicionam os limites em que a inter-
pretagdo pode estar contida;

14. nas normas juridicas em geral, o
horizonte interpretativo esta estabelecido
no curso de suas dimensdes sintdtica (que
informa sua relagao e possibilidade de com-
binacdo com as demais normas do sistema
juridico, inclusive a Constituigao), semdn-
tica (que expressa a conotagao e a denota-
cdo dos termos da norma em relagdo ao
objeto normado) e pragmdtica (que busca
as fungdes da norma dentro do sistema, es-
tando expressa nas denominagdes occasio
legis [antecedentes] e ratio legis [finalidade],
traduzidas como axiologia e teleologia
normativa), sendo que a conjugagao destas
dimensdes estabelece e condiciona os limi-
tes da interpretagao;

15. na esteira da proposta de
tridimensionalidade da norma juridica na ati-
vidade interpretativa desenvolvida por
FRIEDRICH MULLER, podemos vislum-
brar que, diante do caso concreto, o intér-
prete estd posto diante da seguinte
problematica: o texto normativo da norma
juridica (enunciado) configura mera pro-
posicao ounorma de referéncia, ndo conten-
do imediatamente a norma, que surge
apenas apés a tarefa interpretativa (norma
interpretada), configurando a norma a ser
concretizada na hipétese que se apresenta,

decidindo o caso concreto: o intérprete pri-
vilegiado é o magistrado, enquanto as par-
tes e o MP também participam da tarefa
interpretativa;

16. uma Constituigdo sempre esta-
belece uma nova idéia de direito em relagao
a anterior, podendo seu horizonte inter-
pretativo ser descortinado como fator de
transformacao social, pois contém seus dis-
positivos normas que, mesmo internalizadas
como dimensdo simbélica, podem ser con-
cretizadas sob o viés de um compromisso
com a mudanga e a emancipagao;

17. as relagdes entre o contetido da
Constituicao e a realidade social, onde se
localizam seus destinatarios, sio necessaria-
mente mediatizadas interpretativamente
pelos operadores do direito e, imperando
entre estes a visdo dogmatico-tradicional,
o grau de eficécia e aplicabilidade de suas
normas ficard comprometido com a manu-
tencao do mundo existente, mesmo que a
custo do esvaziamento de seu significado e
da conservagiao de uma realidade profun-
damente injusta e indigna;

18. preconiza-se, entdao, uma aborda-
gem da Constituicao que edifique uma pro-
posta emancipatéria do homem e de
dignificacdo da ordem juridica, pois o direito
intervém na realidade, transformando-a,
dentro de certos limites;

19. propde -se identificar, na interpre -
tagdo das normas constitucionais, ao lado
dos fatores relacionados ao préprio intér-
prete, como determinantes de uma interpreta-
cao em detrimento de outra(s), as condicionantes
que se manifestam principalmente através da
nova idéia de direito plasmada pelo constituinte
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origindrio, expressa nos principios adotados
(como os contidos no PreAmbulo, por exem-
plo) e nas regras estabelecidas, consistin-
do, em seu conjunto, no horizonte
interpretativo da Constituigao, em sintese,
preconiza-se que o horizonte interpretativo
da interpretagao constitucional é estabele-
cido e condicionado pela nova idéia de di-
reito fixada pelo constituinte originario;

20.a ADPF tem por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resul-
tante de ato do Poder Pablico, cabendo tam-
bém quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituigao;

21. o conceito de preceito fundamen-
tal decorrente da Constituicdo deve calcar-se
na idéia de fundamentalidade de R. ALEXY,
como se referindo a matérias decisivamen-
te constitutivas das estruturas bésicas do
Estado e da sociedade, consistindo no sem
o qual ndo, isto &, trata-se de normas tao
marcadamente essenciais a estrutura social
e estatal fixada pelo constituinte originério
que, uma vez retiradas do texto, provoca-
riam incompletude, mutilando o conjunto
estabelecido, possuindo as seguintes
especificidades identificadoras: a) refere-se
anormas que se reportam as estruturas ba-
sicas do Estado Democrético de Direito que,
embora estejam concentradas nos arts. 12a
17, ndo se exaurem neste elenco; b) abran-
ge, também, normas que disponham sobre
estruturas bésicas da sociedade, como fa-
milia, educagao, cultura e outras; dividin-
do-se em duas espécies: 12) de natureza
subjetiva, quando se refere a direitos que
estdo relacionados a dimensao dos indivi-

duos, protegendo valores que consagram a
vida, a liberdade e a dignidade; 22) de natu-
reza objetiva, quando seu contetGdo se refe-
re ao interesse da coletividade e da
sociedade, enfim, a valores que expressam
a generalidade do interesse pablico;

22. a ADPE apesar de possuir alguns
pontos de semelhanca com a ADIn, dela di-
fere precipuamente por ter cabimento de
forma preventiva (evitar lesdo a preceito fun-
damental) ou corretiva (para reparar a lesao
provocada), dirigindo-se contra ato do Po-
der Puablico, colhendo, neste particular,
abrangéncia maior, alcangando um amplo
leque de atividades e autoridades, inclusive
as de natureza jurisdicional e, nesta perspec-
tiva, a ADPF cobre um campo néao abrangi-
do pela ADIn, que visa apenas leis ou atos
normativos federais ou estaduais;

23. quanto ao objetivo, deve ser en-
tendido que a ADIn busca apenas a expul-
sdo da lei ou ato inconstitucional do
ordenamento juridico, enquanto a ADPE,
com a declarag@o de inconstitucionalidade,
destina-se a pedidos de natureza preventi-
va e corretiva em relagdo aos preceitos fun-
damentais, buscando mais que o expurgo
da norma;

24. na matéria em que couber a
ADPEF, também caber4 a ADIn; mas, quan-
do a pretensio consistir em evitar ou repa-
rar lesdo oriunda de descumprimento de
preceito fundamental, ndo caber4 a segun-
da, pois esta somente pode ser ajuizada con-
tra lei ou ato normativo federal ou estadual
em face de qualquer norma constitucional,
buscando sua expulsdo do ordenamento
juridico, enquanto a ADPF ¢é pertinente
apenas a preceitos fundamentais, a procura de
prevengao ou reparagao de lesao;
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25. a ADPF inclui o &mbito munici-
pal nos embates entre leis e atos contrérios
a Constituicao da Republica, o que esta
vedado no prisma da ADIn consoante far-
ta jurisprudéncia do STF, embora esta in-
clusao seja especificamente em relagao aos
preceitos fundamentais; por outro lado,
admite que sejam questionados atos do Po-
der Pablico anteriores a 1988, dando gran-
de extensdo ao seu alcance, ndo mais
adstrito a esfera da vigéncia da Constitui-
¢do, como na ADIn, na forma assentada

pelo STF;

26. a efetivac@o destas possibilidades
dependera de como o STF entender4 o sen-
tido de relevante fundamento da controvérsia
constitucional, como previsto na Lei n®

9.882/99 (art. 12, paragrafo Gnico, inciso I);

27. a atribuigdo de vinculatividade
as decisées definitivas na ADPF parece es-
tigmatizada pela méacula da incons-
titucionalidade material, uma vez que a
imputagao desta vinculagao é dada por nor-
ma de escaldo infraconstitucional, manejan-
do, no entanto, matéria de esséncia
constitucional, pois, por conferir tio grave
atributo a estas decisées, a matéria é de com-
peténcia constitucional, por consubstanciar
caracteristica bésica e atipica (quer dizer,
extraordinéria) do préprio sistema judicial
adotado, configurando, ndo sem certa iro-
nia, preceito fundamental.
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