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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a liberdade criativa na
interpretacao dos direitos fundamentais. O estudo do tema reflete a preo-
cupagao com a atividade dos magistrados, pois ressalta uma realidade que,
embora indiscutivel, ndo vem recebendo a atengdo necesséria dos estudio-
sos. Trata-se de um estudo qualitativo, cuja metodologia efetiva-se por
meio de pesquisa bibliogréfica e doutrindria, estabelecendo um didlogo
entre a teoria dos direitos fundamentais e a hermenéutica juridica. O tra-
balho permitiu concluir que os julgadores participam do processo de cria-
¢d30 da norma do caso concreto demonstrando um inequivoco poder
criativo, que é potencializado quando se trata de direitos fundamentais.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the creative freedom in the interpretation of
fundamental rights. The study of the issue reflects the concern with the
activity of judges, because it stands out a reality that, while undeniable, is
not receiving the necessary attention of scholars of the subject. This is a
qualitative study, whose methodology is executed by means of literature
and doctrine, establishing a dialogue between the theory of fundamental
rights and legal hermeneutics. The study revealed that the judges participat-
ing in the process of creating the rule of the case, this creative power which
is compounded when dealing with fundamental rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar o grau de interferéncia do julgador no
procedimento de aplicagdo da norma juridica, em especial em rela¢ao aquelas que
expressam direitos fundamentais. O assunto comporta grandes controvérsias ju-
ridicas que remontam aos mais basilares preceitos da hermenéutica juridica, re-
fletindo, hoje, um dos aspectos de maior relevancia na formag¢do e manutenc¢io
do Estado Democritico de Direito.

Embora o tema sempre tenha encontrado lugar na pauta dos principais de-
bates juridicos, ganhou nova ténica no contexto mundial contemporéneo, espe-
cialmente a partir da segunda metade do século XX, momento em que a efetivacio
dos direitos fundamentais revelou-se como medida indispensavel a consecugao dos
objetivos centrais do Estado no cendrio de reconstrugdo da ordem internacional.
Contudo, a estrutura normativa desses direitos ndo permite a subsisténcia das
concepgdes juspositivistas de aplicagdo da norma juridica como mera expressdo
silogistica, impondo uma atua¢ao mais incisiva do intérprete.

Assim, a atualidade e a relevéncia pratica e tedrica do assunto jd fundamen-
tam, demasiadamente, a escolha do tema para a construcao de um estudo cienti-
fico. Nesse cendrio de extremos embates doutrindrios, pretende-se analisar a li-
berdade criativa do julgador na interpretagdo dos direitos fundamentais,
realidade corrente nos tribunais patrios, mas que, por imposi¢des de concepgdes
conservadoras herdadas de um positivismo extremado, ndo é claramente enfren-
tada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

No desenvolvimento do presente trabalho, serd inicialmente abordado o
objeto da interpreta¢ao com a distin¢do entre norma e enunciado normativo e a
andlise da polissemia dos textos pelos quais se expressam esses tltimos. Ap3s, serd
rapidamente abordada a evolugdo da hermenéutica juridica na busca do sentido
da norma, com énfase nas concepgdes da interpretacdo como revelacao do sen-
tido correto e como escolha de um dos sentidos adequados. Com base nesses
elementos preliminares, passar-se-d a estudar o poder criativo do intérprete, ava-
liando a necessidade e os limites da criatividade jurisdicional na aplicagao da
norma juridica. Por fim, serd analisado o poder criativo do intérprete especifica-
mente quanto aos direitos fundamentais, observando como as especificidades dos
enunciados normativos desses direitos dao ensejo a amplia¢do da criatividade
jurisdicional.

Como visto, o presente trabalho destina-se a fazer incidir as novas concep¢oes
tedricas sobre os direitos fundamentais na analise da hermenéutica juridica, no
intento de se demonstrar que resta completamente superada a no¢do objetiva de
aplica¢do da norma, reconhecendo que o julgador participa ativamente do pro-
cesso de criagao da norma do caso concreto.
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O OBJETO DA INTERPRETAGCAO

Antes de adentrar na andlise da interpretacdo dos direitos fundamentais,
urge definir de maneira clara o que é o objeto a ser interpretado e como ele se
comporta; portanto, inicialmente, deve-se fazer uma diferenciagao de norma e
enunciado normativo e analisar a polissemia dos textos pelos quais esses ultimos
se expressam.

Norma e enunciado normativo

Uma questdo preliminar que necessita se superar é a distin¢ao entre norma
e enunciado normativo. Trata-se de uma confusdo bastante comum, principal-
mente em paises que tém sua base juridica firmada no civil law, sistema em que
se privilegia a norma escrita.

Para bem compreender a distin¢do entre norma e enunciado, é necessario re-
lembrar rapidamente o procedimento de criagao da norma positiva pelo legislador
e o procedimento de aplica¢do da norma pelo julgador. Ambos vdo apreciar os
fatos e os valores referentes ao contexto fitico em anélise, porém ndo de forma
idéntica. O legislador avalia tais elementos de maneira abstrata e prévia, extraindo
uma norma geral e expressando-a por meio de um enunciado normativo. O jul-
gador contempla tais elementos de maneira concreta, extraindo do enunciado
normativo, elaborado pelo legislador, a norma especifica para o caso.

Dessa anélise percebe-se que o enunciado normativo nio se confunde nem
com a norma geral encontrada pelo legislador nem com a norma especifica, fruto
da atuagdo do julgador. Por um lado, um enunciado dedntico (dever-ser) abstra-
tamente definido pode ser positivado das mais variadas formas, cabendo ao legis-
lador elaborar o texto que exprima a conclusao a que se chegou da valoragao de
uma conduta. Por outro lado, de uma mesma disposi¢ao normativa, o jurista pode
extrair as mais variadas normas em razao da multiplicidade de sentido que as
palavras possuem, competindo-lhe escolher o sentido que melhor atenda a valo-
racdo da conduta especifica’.

Logo, norma e texto ndo se confundem. Em verdade, devem se aproximar o
méximo possivel, pois o enunciado normativo é a ponte que comunica legislador
e julgador, de modo que quanto mais preciso o enunciado normativo for, maior
serd a possibilidade de que haja uma coincidéncia entre as conclusoes de ambos.
Porém, nao devem nunca ser tidos como idénticos, sob pena de a atividade do

E o que adverte André Rufino do Vale: “Considerando-se que as normas sdo o resultado da in-
terpretagdo das disposi¢des (texto), havera tantas normas de direitos fundamentais quantas in-
terpretagdes forem possiveis de uma mesma disposi¢ao jusfundamental” (VALE, André Rufino
do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distin¢do entre regras, principios
e valores. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 14).
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julgador ser considerada uma operagdo de simples silogismo, na qual o juiz seria,
nas palavras de Montesquieu, a simples “boca da lei” (la bouche de la loi)>.

Assim, pode-se concluir que enunciado normativo é a expressio formal e po-
sitiva de uma norma, pela qual se procede & manifestagdo textual da valora¢ao de
fatos juridicos, fruto da atividade legislativa. A norma é o sentido atribuivel ao
enunciado normativo, corresponde ao contetido desse, extraido mediante a in-
terpretagdo dos termos utilizados em seu texto com base em uma releitura dos
fatos e valores que lhe deram origem’.

Essa distingdo permite que se entendam questdes polémicas que os cercam.
Por um lado, cabe observar que o sentido da norma nao esta totalmente preso no
enunciado normativo, podendo ser extraido o elemento dedntico, mesmo quan-
do expressamente ele nao esteja visivel’. E o caso dos direitos expressos por prin-
cipios juridicos, estrutura normativa que exige a atuagao do aplicador para definir
o suporte fitico da norma de acordo com o caso concreto.

E importante compreender que enunciados normativos e normas sao insti-
tutos que possuem certa autonomia, de modo que ndo é correto concluir pela
necessdria correspondéncia entre uma norma e um enunciado normativo®. Por
um lado, pode haver norma sem que haja um enunciado normativo, no caso das
normas implicitas, e pode haver enunciado normativo sem que haja norma, como

Nesse sentido leciona Miguel Reale: “A luz destes ensinamentos, nao faltam processualistas im-
buidos da convicgdo de que a sentenca se desenvolve como um silogismo. Na realidade, porém,
as coisas sao bem mais complexas, implicando uma série de atos de carater l6gico e axiolégico, a
comegar pela determinagdo prévia da norma aplicével a espécie, dentre as vdrias normas possi-
veis, o que desde logo exige uma referéncia preliminar ao elemento fatico” (REALE, Miguel. Li-
¢oes preliminares do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 301).

Em sentido praticamente idéntico sdo as colocagdes de Ricardo Guastini (2005, p. 25-26): “Ora:
(1) chamo ‘disposi¢do’ qualquer enunciado que faga parte de um documento normativo, ou seja,
qualquer enunciado do discurso das fontes; (2) chamo ‘norma’ todo enunciado que constitua o
sentido ou significado atribuido (por qualquer um) a uma disposi¢do (ou fragmento de disposi-
¢d0, ou a uma combinagao de disposigdes, ou a uma combinagdo de fragmento de disposi¢des).
Em outros termos, pode-se também dizer assim, a disposi¢ao é (parte de) um texto ainda por ser
interpretado; a norma é (parte de) um texto interpretado”.

Como se extrai da ligdo de Robert Alexy: “Isso faz com que fique claro que o conceito de norma
é, em face do conceito de enunciado normativo, o conceito primério. E recomendavel, portanto,
que os critérios para a identificacdo de normas sejam buscados no nivel da norma, e nao no nivel
do enunciado normativo. Tal critério pode ser formulado com o auxilio das modalidades dedn-
ticas, dentre as quais serdo mencionadas, neste passo, apenas as modalidades do dever, da proi-
bicdo e da permissdo” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradu¢ao de Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 54-55).

E o que observa Humberto Avila: “O importante é que ndo existe correspondéncia entre norma
e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sem-
pre que houver uma norma deverd haver um dispositivo que lhe sirva de suporte” (AVILA, Hum-
berto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacao dos principios. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 30).

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 26, n. 2: 267-292, jul./dez. 2010



A liberdade criativa na interpretacio dos direitos fundamentais

na referéncia a prote¢do de Deus no predmbulo da Constitui¢do. Por outro lado,
de um tnico enunciado normativo podem ser extraidas vdrias normas, como no
caso do caput, do artigo 5°, da CF/88, e pode existir uma norma fruto de vérios
enunciados normativos, como na hipdtese de um homicidio tentado (art. 121 c/c
art. 14, II, do CP).

Por fim, cabe advertir que na literatura juridica esses termos nem sempre sao
utilizados da maneira mais técnica, de modo que se convencionou utilizar a pa-
lavra “norma” para expressar tanto a norma propriamente dita como o enuncia-
do normativo, cabendo ao leitor definir qual o significado que o autor pretendeu
dar ao termo de acordo com o contexto em que foi empregado.

A polissemia do texto dos enunciados normativos

Sabendo que o objeto da interpretacao é o enunciado normativo, resta saber
como proceder a extra¢ao da norma juridica do texto.

O aspecto basilar da compreensiao da complexidade dessa atividade é refleti-
do na multiplicidade de sentidos que as palavras que compdem o texto de um
enunciado normativo podem assumir. Tais palavras ndo possuem um significado
Unico; ao contrdrio, sdo polissémicas, seja quando consideradas nelas mesmas ou
no contexto em que se encontram. Esse fendmeno é comum na linguagem, de
modo que sdo raras as palavras que ndo apresentam alguma multiplicidade signi-
ficativa, normalmente decorrente de usos figurados, frutos de metéforas, metoni-
mias e analogias, préprios da dinAmica da lingua®.

E essa polissemia, geradora da multiplicidade significativa de um enunciado
normativo, que impde a necessidade de interpretacao do texto para se extrair a
norma. Por mais que o legislador tente construir um enunciado normativo com
uma linguagem simples e precisa, pautada no maximo rigor cientifico e com a
melhor técnica legislativa, ndo conseguird produzir um texto univoco, em que
dele se possa retirar um tnico sentido, pois a ambiguidade normal das palavras
utilizadas inevitavelmente despertard ddavidas e incertezas.

Como muita clareza salienta Celso Ribeiro Bastos: “Isto porque, como se sabe, as palavras, mes-
mo em Direito, revestem-se, invariavelmente, de certa imprecisio que surge em alguns casos
como uma abstratividade exacerbada, ou de conteudo plirimo. Com isto, sua exatiddo é aban-
donada, restando vago seu teor. Prestam-se dessa forma, as palavras, as mais variadas formas de
preenchimento. O contetdo de cada expressao, embora definivel, resta indefinido porque vérios
sdo os significados que um mesmo termo pode revelar. E a razdo disso estd principalmente no
fato de que os preceitos normativos sao sempre abstragdes da realidade. Para que a lei cumpra seu
proposito de disciplinar um numero infindével de situa¢des, faz-se necessario recorrer a um alto
nivel de generalidade e abstragdo, o que acarreta, inevitavelmente, a imprecisdo terminoldgica”
(BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagio constitucional. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002. p. 42).
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Por essa l6gica, em um primeiro momento, deve-se ter em mente que o le-
gislador, ao editar um enunciado normativo, realiza uma valoragao de fatos sociais
de maneira geral e abstrata, considerando uma multiplicidade de circunstancias
que podem eventualmente vir a ocorrer. Em um segundo momento, elabora um
texto normativo, utilizando-se de uma formulagao liguistica que entende trans-
mitir da maneira mais clara o resultado da interagao entre os fatos e os valores por
ele observados.

O jurista, ao seu turno, tendo diante de si uma situa¢do féatica similar aquela
imaginada pelo legislador, porém concreta e especifica, buscard naquele enuncia-
do normativo a solugdo para o caso. Contudo, ao se deparar com o texto nao en-
contrard uma resposta pronta e acabada, uma vez que as palavras e as expressoes
nele utilizadas possuem mais de um significado. Assim, pela leitura fria e objetiva
do texto, o julgador nao revelard a solugao do litigio posto a sua andlise, pois de-
verd escolher dentre os possiveis sentidos atribuiveis aquele texto o que melhor
atenda as exigéncias do direito.

Desta forma, a identidade entre o sentido original do texto e aqueles que a
ele serdo atribuidos em momentos posteriores, quando de sua aplicagdo, é uma
ideia utpica. Uma determinada palavra ou expressdo pode ter sido escolhida pelo
autor do texto para exprimir uma ideia, mas o contexto e 0 momento histérico
em que essa palavra ou expressdo é interpretada poderdo levar a um sentido di-
verso. Os sentidos dados pelo legislador e pelo intérprete raramente serdo os mes-
mos, pois, por mais que se aproximenm, as experiéncias préprias de um e de outro
levardo a entendimentos diversos, ainda que pontuais.

Retrata bem essa situagdo um exemplo hipotético comumente citado em
aulas de hermenéutica. Trata-se da interpretagdo do texto de uma placa colocada
na entrada de uma praia com o seguinte enunciado: “é proibido o uso de mai6”.
Ao se imaginar que essa placa foi escrita na década de 1950, a finalidade de seu
autor era a de que os visitantes somente poderiam transitar na praia de roupas.
Todavia, se essa placa ficasse perdida por anos e fosse encontrada hoje, e nova-
mente disposta naquela praia, os banhistas naturalmente entenderiam que somen-
te é possivel nela transitar de biquini.

Importa ressaltar que o cardter vago, obscuro e indefinido dos enunciados
normativos, ao contrdrio do que possa parecer, nao representa um defeito que
necessita ser sanado. Trata-se de uma peculiaridade necesséria, uma vez que esse
enunciado se dirige a uma gama de situagdes e ndo a uma dnica hipdtese especi-
fica. De tal modo, por menor que seja o grau de generalidade e abstratividade que
esse enunciado normativo possua, é natural a presenca de lacunas faticas e valo-
rativas que somente serdo preenchidas quando de sua aplicagdo ao caso concreto.

Dessa forma, a relagdo entre o enunciado normativo e a norma juridica exige
a interven¢ao humana para delimitacdo do sentido que deve ser considerado. A
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atividade humana referida ¢ a interpreta¢ao’, parte do direito pela qual irdo se de-
finir o contetdo e o alcance do enunciado normativo, determinando seu sentido
mediante a escolha de uma entre as muitas possibilidades interpretativas.

AEVOLUCAO DAHERMENEUTICA JURIDICA NA BUSCA DO SENTIDO DA
NORMA

Diante da polissemia do texto dos enunciados normativos, surge a necessi-
dade de se delimitar a forma pela qual o intérprete deverd definir o sentido das
palavras e, com isso, indicar qual a norma a ser aplicada a um caso concreto.

A discussao sobre a interpretagdo e a busca do sentido correto dos textos tém
raizes, pelo menos, na antiguidade clédssica, em que é possivel observar diversas
propostas interpretativas, realidade representada, por exemplo, pelos debates sobre
a prevaléncia da interpretagdo alegérica ou da interpretagao histérico-gramatical
vivenciados pelas escolas de Alexandria e de Antioquia na Grécia antiga. Todavia,
a concepg¢do moderna de hermenéutica somente se desenvolveu no final da Idade
Média, tendo por mola propulsora a interpretacao da Biblia. Nessa época, a atri-
buigdo de sentidos dados a Sagrada Escritura era monopélio da Igreja Catolica,
ressaltando que nessa funcao preponderava a interpretacao gramatical®. Com a
contraposi¢do interpretativa realizada pelos protestantes as imposi¢oes de sentido
dadas pela Igreja Catdlica aos textos biblicos, comegou a se buscar uma forma mais
segura de entender a palavra divina, desenvolvendo-se, entdo, um estudo sobre a
prépria interpretagao: nasce a hermenéutica’.

Nesse sentido, sdo indispensaveis os ensinamentos do ilustre jurista Eros Roberto Grau, que diz:
“A interpretacdo, pois, ¢ um processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas linguisti-
cas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi¢oes, alcancamos a determinacdo de um
contetido normativo. A atividade voltada ao discernimento de enunciados seménticos veiculados
por preceitos (enunciados, disposi¢des, textos). O intérprete desvencilha a norma do seu invélu-
cro (o texto); neste sentido, o intérprete produz a norma” (GRAU, Eros Roberto. O direito posto
e o direito pressuposto. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 70).

Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz observa essa realidade ao comentar a interpretagao reali-
zada por Santo Agostinho: “A hermenéutica de Santo Agostinho é dedicada a busca da correta e
segura interpretagio do contetido intelectual existente nas Sagradas Escrituras. E natural, portan-
to, que ele dé especial atengao ao problema do significado das palavras nelas contidas ressaltando
o papel da letra escrita em sua teoria do signo” (DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Consti-
tuigdo e hermenéutica constitucional. 2. ed. Belo Horizonte, 2002. p. 209).

Nesse sentido leciona Rodolfo Viana Pereira: “Entretanto, deve-se frisar, até o século XVII nao
havia a formagao de uma teoria autbnoma que perscrutasse, ainda que em dominios restritos do
saber, os caminhos possiveis para se chegar a correta interpretagao, fato esse que sustenta a asser-
tiva de Jean Grodin ao afirmar que, até a data em referéncia, a Hermenéutica ndo possuia ne-
nhum nome. Pode-se ressaltar que o surgimento do conceito data de tal século quando foi em-
pregado pela primeira vez na Teologia como disciplina auténoma e auxiliar, com a fungéo de
descrever as regras para a correta interpretagdo da Sagrada Escritura, representando um conceito
chave no grandioso debate empreendido pelo Protestanismo contra o monopdlio interpretativo
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Interpretacdo como revelagao do sentido correto

Somente no inicio do século XVIII, com o advento dos trabalhos do filésofo
e tedlogo Friedrich Schleiermacher (1768-1834), é que a busca do sentido de textos
ascende de interpretagdes setoriais para o status de disciplina que traga as condi¢des
gerais de compreensao de qualquer pensamento expresso por meio de palavras.
Esse autor comega a desenvolver técnicas interpretativas que, embora se voltassem
inicialmente aos textos sagrados, eram extensiveis a outras dreas da expressao hu-
mana, como os textos juridicos, uma vez que possuem natureza semelhante.

Para Schleiermacher, o sentido do texto deveria ser buscado na ideia original
do autor. Nio se tratava, portanto, da simples compreensao do sentido literal das
palavras, mas, sim, da inteng¢do do autor, revelando, assim, uma perspectiva psi-
coldgica da interpretacdo. Para atingir tal fim, esse fil6sofo propde duas formas de
interpretagdo que se completam. A primeira é a interpretagao gramatical, que se
destinaria a andlise dos signos linguisticos em que o texto se expressa, cujo senti-
do seria extraido da prépria literalidade do documento interpretado. Ao lado
dessa estaria a interpretacao técnica, voltada para o sentido atribuido pelo autor,
nos limites estabelecidos pela interpretacdo gramatical. A interpretagdo técnica se
subdividiria em compreensao divinatéria e comparativa: a primeira pretende iden-
tificar o sentido dado pelo autor pela harmonizagao entre o seu espirito e o do
intérprete, o que lhe permitiria se colocar no lugar do autor; na segunda, o intér-
prete se debruga sobre varios escritos do autor e sobre diversos elementos grama-
ticais utilizados por esse, comparando-os e realizando uma andlise histérica com
o objetivo de desvelar a sua real inten¢o’.

A ideia desse fildsofo se compatibilizava com os objetivos almejados pelas pri-
meiras escolas de hermenéutica juridica. Essas, na busca de consolidar a nova ordem
que se firmava apds a derrocada das monarquias absolutistas, pretendiam dar forca
anormatizacdo que era instituida, evitando a deturpacao da estrutura juridica pro-
posta por interpretacdes dos textos legais que buscassem o restabelecimento da
conjuntura anterior'. Foi sob essa dtica politica e filoséfica, na qual se defendia a

da Biblia postulado e exercido pela Igreja Catélica” (PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica fi-
loséfica e constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 10).

1 Glauco Barreira Magalhaes Filho comenta essa espécie de interpretagdo: “Percebemos aqui um
intenso psicologismo no método proposto. Isto repercutiu posteriormente no Direito, através da
énfase exagerada dada a vontade do legislador como referencial necessario a interpretagdo correta
da lei (subjetivismo), ensino praticamente ja superado pelo objetivismo de carater evolutivo e so-
ciolégico, o qual procura o sentido da norma juridica na vontade nela objetivada e que acompa-
nha a dinamicidade dos fatos sociais” (MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e
unidade axiolégica da Constituicdo. 3. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 34).

" Jodo Baptista Herkenhoff sintetiza em quatro pontos as razdes do positivismo legal, acentuando
o observado na Escola da Exegese: “a) a legislagdo sobre a qual se ergueu foi produto da burgue-
sia, classe recentemente chegada ao poder, e coisa de que seu dinheiro explicitava o préprio di-
reito natural; b) a legislagdo napolednica vinha de ser editada e, como sempre ocorre, tendem os
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separacdo dos poderes de forma radical, com a preponderancia quase absoluta da
decisdo legislativa, que se desenvolveram o positivismo juridico e a hermenéutica
juridica cldssica.

Nesse contexto, as primeiras escolas hermenéuticas se desenvolvem sobre uma
base eminentemente formalista, na qual a interpretagao atribuida aos textos norma-
tivos deveria expressar a vontade do legislador, que era compreendida como a von-
tade geral do povo'. A atividade do intérprete deveria estar limitada as palavras da
lei, privilegiando a interpretagdo gramatical'’. A Escola de Exegese, que se desenvolveu
na Franga, foi a de maior repercussdo, tendo dominado durante todo o século XIX.

Desde o surgimento do Estado liberal, o Legislativo é tido como poder mais
democritico e, por isso, o que melhor representa a soberania popular. Essa nogdo,
em maior ou menor grau, de certo modo, fez com que se concebesse uma sobrepo-
sicdo dele em relagdo aos demais. Na visdo classica, enquanto o Executivo e o Legis-
lativo atuassem no compasso da batuta do legislador, a vontade popular estaria
assegurada, de modo que a atividade legislativa era vista como a mais importante
das fungoes estatais'. Se, entretanto, o Executivo ou o Judicidrio, ao aplicar essa

cddigos a ser tidos, pela época em que surgem, como obra completa e acabada; c) o racionalismo
do século XVIII, que alcangou o século seguinte, gerou o amor da simetria, da construgao logica
que, no Direito, encontra sua expressdo maior nos cédigos; d) a doutrina da irrestrita separacao
dos poderes (o juiz é o porta-voz da lei — Montesquieu), fruto da desconfianga do homem bur-
gués, tornava intolerdvel que penetrasse o Judicidrio na esfera do Legislativo através de uma in-
terpretagdo das leis que ndo fosse rigida, literal” (HERKENHOFF, Joao Baptista. Como aplicar o
direito. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 36-37).

Lenio Luiz Streck faz uma critica aos juristas que se intimidam diante da atividade interpretativa
atribuindo-lhes a “sindrome de Abdula”, com referéncia ao conto de Italo Calvino que diz que
“Ala ditava o Cordo para Maomé, que, por sua vez ditava para Abdula, o escrivdo. Em determi-
nado momento, Maomé deixou uma frase interrompida. Instintivamente, o escrivdio Abdula
sugeriu-lhe a conclusdo. Distraido, Maomé aceitou como palavra ‘divina’ o que dissera Abdula.
Esse fato escandalizou o escrivdo, que abandonou o profeta e perdeu a fé. Abdula nao era digno
de falar em nome da Ald” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora-
¢a0 hermenéutica da construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 240).
Quanto a limitagdo do Judicidrio leciona Margarida Maria Lacombe Camargo (1999, p. 62):
“Crédulos nas inameras virtudes daquele corpo sistemdtico de normas, os componentes da Es-
cola da Exegese propugnam uma atuagao restrita do Poder Judicidrio através do apego excessivo
as palavras da lei. A atividade dos Juizes, na Franga, entdo comprometidos com o antigo regime,
seria controlada pelo atendimento severo e restrito da lei. Lei feita pelo povo, em cujo contetido
encontra-se a vontade geral. Na busca do seu significado, privilegia-se, entdo, o método de inter-
pretagdo gramatical, bem como a exatiddo das palavras interligadas por preposi¢oes de acordo com
as regras de pontuagao e de estrutura de oragdes. Por intermédio da gramatica, encontrar-se-ia a
vontade do legislador como a maxima expressdo da vontade geral que encarna o poder”.
Jean-Jacques Rousseau reflete bem esse pensamento no seguinte trecho: “O principio da vida
politica estd na autoridade soberana. O Poder Legislativo é o Cora¢do do Estado; o Poder Execu-
tivo é o cérebro que pde em movimento todas as partes. O cérebro pode ser atingido pela parali-
sia e o individuo continuar a viver ainda. O homem torna-se imbecil e vive ainda; mas tao logo o
coragdo deixe de funcionar, o animal perece”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e
outros escritos. Tradu¢ao de Rolando Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 2004. p. 91).
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lei, alterassem a vontade do legislador, sua pratica seria considerada ilegitima e
passivel de controle.

Nessa acep¢ao, o jurista ndo era um intérprete do enunciado normativo, mas
um simples aplicador dele, limitando-se a contemplar o direito em uma atividade
meramente declaratdria e descritiva. Sob essa perspectiva, o aplicador e a norma
ficavam separados pela ilusdo da autonomia e suficiéncia da lei, defendida no
discurso juridico-dogmadtico préprio do juspositivismo. Essa proposta retratava
um verdadeiro fetichismo legal, no qual a lei j4 tinha um sentido em si mesma,
ndo necessitando da interven¢do humana posterior a sua edi¢do para a delimitagdao
de seu sentido na andlise de um caso concreto®.

A hermenéutica juridica d4 um novo passo em sua evolugdo com as contribui-
¢oes do alemao Wilhelm Dilthey (1833-1911), estudioso da obra de Schleiermacher,
de quem adotou conceitos basicos, mas direcionando a hermenéutica para o 4ambi-
to da compreensao histérica'®. Em sua obra Introdugdo ao estudo das ciéncias huma-
nas (1883), esse autor comega a desenvolver a distingao entre as ciéncias da natureza
e as ciéncias do espirito, ponto que viria a ser a pilastra mestra de toda a sua teoria.
Dilthey afasta a fundamentag¢ao metafisica das ciéncias do espirito, com o objetivo
de tornd-la empirica, unindo-a com os padrdes metodoldgicos das ciéncias da na-
tureza, sem, entretanto, confundi-los. Ao passo que nas ciéncias da natureza a ati-
vidade cognitiva é a explicagdo, hip6tese em que o cientista assume a postura de
observador, eminentemente passiva, nas ciéncias do espirito, ao contrario, a atividade
cognitiva é a compreensao, situacdo em que o cientista assume uma postura ativa
diante do texto. Assim, poder-se-ia falar em um mundo dado e um mundo construi-
do, sendo esse ultimo limitado pelo primeiro"’.

Como o Direito estaria enquadrado nas ciéncias do espirito, Dilthey permi-
te que se retire um pouco da carga hermética atribuida a hermenéutica juridica,

E o que ensina Lenio Luiz Streck: “A este fenomeno podemos denominar de ‘fetichizagdo do dis-
curso juridico’, é dizer, através do discurso dogmatico, a lei passa a ser vista como sendo uma-lei-
-em-si, abstraida das condi¢des (de produgdo) que a engendraram, como se a sua condigao-de-lei
fosse uma propriedade ‘natural’”” (STRECK, op. cit., p. 93).

Nesse sentido leciona Rodolfo Viana Pereira: “Desse modo, a grande contribui¢io de Dilthey foi
situar a possibilidade de compreensao, ainda que limitada ao 4mbito das Humanidades, dentro
da Historia e nao fora dela, divergindo daqueles que achavam ser possivel importar os métodos
das Ciéncias Naturais — entdo considerados explicativos/descritivos, portanto aistéricos — para a
interpretagdo objetiva dos fendmenos vivenciais, imersos no mundo histérico” (PEREIRA, op.
cit,, p. 16).

Sobre as contribui¢des de autor ressalta Christine Oliveira Peter da Silva: “O principal contribu-
to de Dilthey foi alargar o horizonte da hermenéutica, colocando-o no contexto da interpretacao
dos estudos das ciéncias humanas. Entretanto, existe em seu desfavor, o fato de que sua teoria
ndo conseguiu libertar-se totalmente do cientismo e da objetividade da escola histdrica que Dil-
they procurou ultrapassar” (SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica de direitos funda-
mentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p. 170).
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pois o relacionamento do direito com os sistemas culturais dd ensejo a debates
axioldgicos inexistentes nas ciéncias naturais e rechacados pelas doutrinas positi-
vistas'®. Porém, assim como seu predecessor, ele constréi uma teoria pautada na
busca do método mais seguro para a atividade interpretativa que permitisse a
identifica¢do do sentido correto.

Essa versao epistemoldgica da hermenéutica desenvolvida por Schleiermacher
e Dilthey gera certos problemas interpretativos no ambito juridico, pois limitava
excessivamente o julgador, castrando sua intervengao criativa na tarefa de adaptar
alei a realidade diante do dogma do sentido correto.

Interpretacdo como escolha de um dos sentidos adequados

Martin Heidegger (1889-1976) quebrou o paradigma de existéncia de um sen-
tido objetivamente valido para todos os casos, defendendo que a hermenéutica nao
poderia ser explicada por meio de métodos, mas deveria buscar o sentido do Ser”.
Essa mudanca de padrao interpretativo ficou conhecida como “giro hermenéutico”.

Heidegger sugere uma abordagem fenomenoldgica, concep¢ao desenvolvida
com base nos ensinamentos de seu mentor Edmund Husserl, propondo que a
interpretagao nao é uma atividade de apreensdo cognitiva extraida da atua¢do do
sujeito sobre o objeto, mas trata-se de fendbmenos que se revelam independente-
mente de subjetivismos, ou seja, ndo é o modo pelo qual se percebe a existéncia
do objeto, mas a prépria existéncia do objeto, de modo que para ele a hermenéu-
tica analisa as manifestacdes do Ser no mundo®. Assim, o sentido seria extraido

Ana Maria D’Avila Lopes adverte que: “Por outro lado, a distingao feita por Dilthey colocava a
ciéncia juridica sob o paradigma préprio das ‘ciéncias do espirito’ desde que, no direito, ‘subsis-
te sin confusién lo histérico-vital y lo organizativo social’. Assim, o direito estaria referido a sis-
temas de cultura e organizacao da sociedade, onde o axioldgico nao poderia ser descartado”
(LOPES, Ana Maria D’Avila. Democracia hoje: para uma leitura critica dos direitos fundamentais.
Passo Fundo: UPF, 2001. p. 79).

Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz observa com clareza a ideia de mudanga de concepgao
sobre a hermenéutica: “Com Heidegger perfaz-se o transito da hermenéutica, como método
das ciéncias do espirito, para a hermenéutica filoséfica, passagem marcada pelo giro para uma
ontologia fundamental do Dasein, cuja anélise existencial é entendida como hermenéutica. A
investigagao histérico-filoséfica da hermenéutica a ele se apresenta como um nexo necessario na
configuracdo da hermenéutica filos6fica atual. A hermenéutica é deslocada de uma perspectiva
psicolégica para uma esfera ontoldgica. O compreender passa a ser vislumbrado a partir da ex-
periéncia existencial do préprio ato de interpretar: ‘Fenomenologia do Daisen é hermenéutica
no significado original da palavra, a partir do qual se designa a tarefa da explicagdao™ (DINIZ, op.
cit., p. 214).

E nesse contexto com Glauco Barreira Magalhaes Filho afirma: “Segundo Heidegger, a herme-
néutica seria filoséfica e nao cientifica, ontoldgica e nao epistemoldgica, existencial e nao meto-
dolégica. Procuraria a esséncia da compreensao (auto revelacio do Ser) e ndo a normatizacao de
processo compreensivo. O estudo da compreensdo confundir-se-ia com o estudo da existéncia,
uma vez que essa permitiria o conhecimento do ser” (MAGALHAES FILHO, op. cit., p. 38).
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da propria existéncia do objeto interpretado e ndo fruto de uma abordagem me-
todoldgica correta. Heidegger comega a desenvolver a ideia de circulo hermenéu-
tico ao estudar a relagdo entre pré-compreensao e compreensdo. Segundo ele,
ndo seria possivel extrair uma compreensdo de determinado texto se nio hou-
vesse pré-compreensodes anteriores que permitissem desdobramentos do objeto
interpretado?'.

A hermenéutica filos6fica ganha nova tonica com as contribui¢des de Hans-
-Georg Gadamer (1900-2002). Em sua obra de maior repercussdo, Verdade e méto-
do (1960), esse autor reforga as criticas de Heidegger contra a existéncia de um
método interpretativo tinico que permita que se chegue a um sentido correto e
verdadeiro do objeto. Ele importa de Heidegger a no¢do de pré-compreensio,
expressando-a, propositadamente, nos termos pejorativos “pré-juizo” e “pré-con-
ceito”, para afirmar que a compreensdo humana estd inserida em um contexto
histérico no qual se verifica a antecipa¢do do sentido por experiéncias anterior-
mente vivenciadas?.

Com base nessas premissas, o autor pdde amadurecer a ideia de circulo her-
menéutico, entendendo-o como momento em que se da a interagdo entre o ho-
rizonte histérico do intérprete e o do objeto, no qual se desenvolve um novo senti-
do do objeto estudado. Nesse processo, observa-se uma fusao dos horizontes do
sujeito que compreende e do objeto compreendido, relagao da qual ambos saem
alterados. O intérprete sofre uma ampliagdo de seu horizonte diante da nova
compreensdo realizada, o que lhe permitira outra perspectiva dos objetos ja com-
preendidos e dos que ainda serdo. O objeto, por sua vez, também amplia seu hori-
zonte, pois o novo sentido atribuido pelo intérprete soma-se a outros ja existentes.
Com a fusdo de horizontes, observa-se uma ampliagdo dos horizontes do intér-
prete e do objeto, de modo que a compreensdo ndo pode ser entabulada como
circular, posto possuir nitido carater evolutivo. Nesse sentido é que melhor repre-

Sobre a proposta desse autor observa Christine Oliveira Peter da Silva: “Ao buscar o conceito de
compreensio e redefini-lo, Heidegger ultrapassou a teoria de Dilthey. Para Heidegger, a com-
preensdo é o poder de captar as possibilidades que cada um tem do ser, no contexto do ser-no-
-mundo, nao constituindo, portanto, na capacidade ou dom especial de sentir a situacdo de outra
pessoa, nem o poder de captar mais profundamente o significado de alguma manifestacao da
vida. Segundo Heidegger, a compreensio ¢é a estrutura do ser que torna possivel o exercicio atual
da compreensao a um nivel empirico, constituindo, assim, na base de toda a interpretagao” (SILVA,
op. cit., p. 170).

Nesse sentido, leciona Rodolfo Viana Pereira: “Assim sendo, o homem, ao interpretar qualquer
fen6meno, jd possui antecipadamente uma pré-compreensao difusa do mesmo, um pré-conceito,
uma antecipagdo prévia de seu sentido, influenciada pela tradi¢do em que se insere (suas expe-
riéncias, seu modo de vida, sua situagio hermenéutica etc.). Por esse motivo, fracassard todo
empreendimento que intente compreender objetivamente, em absoluto, qualquer tipo de feno-
meno, eis que a compreensao, como dito, sujeita-se também a tradigao ao qual pertence aquele
que se da ao conhecer” (PEREIRA, op. cit., p. 28).
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senta a formulagdo de Gadamer uma espiral hermenéutica, na qual a interacio
entre sujeito e objeto nunca é idéntica, posto partir de “pré-conceitos” distintos.

Importante ressaltar que Gadamer propde que a compreensao é realizada de
forma mediata, pois o objeto compreendido nao aparece de forma absoluta, mas,
sim, em partes. O sujeito tem acesso somente a um dos varios focos possiveis da-
quele objeto. Logo, o sentido aparece de forma paulatina, a medida que se enfren-
ta o objeto sob perspectivas diversas, desvelando aspectos distintos em cada nova
compreensio. Essa media¢do do conhecimento implica a carga criativa que tem
a compreensdo, importando em um novo conhecimento, respeitando a historici-
dade do horizonte do sujeito e do objeto*.

Na teoria proposta por esse filosofo da hermenéutica, o intérprete ndo deve
simplesmente identificar o sentido preexistente do texto, mas participar ativamen-
te na construgao desse sentido, mediante um didlogo entre esse e o texto, no qual
a linguagem medeia a experiéncia anterior do autor com a atual do intérprete®.

O PODER CRIATIVO DO INTERPRETE

A perspectiva tedrica construida com base na doutrina de Gadamer permite
que a hermenéutica juridica ganhe fei¢oes mais dinAmicas que se contrapdem as
compreensdes da atua¢do limitada do intérprete inicialmente desenvolvidas. Nao

E o que leciona Rodolfo Viana Pereira: “Em verdade, ainda que nao importe qualquer prejuizo ao
conceito, trata-se mais propriamente de uma espiral hermenéutica, ja que o movimento de com-
preensao formado por dita rela¢ao vai, ao logo do processo, estabelecendo patamares mais cor-
retos de interpretagdo, que, por sua vez, langardo novas luzes sobre os preconceitos e assim segui-
damente rumo a um entendimento mais adequado. Caso fosse literalmente circular, o intérprete
sairia do movimento da mesma forma que entrou, ou seja, com 0s mesmos preconceitos origi-
nais. Ndo poderia ter, por isso, nenhum juizo sobre suas verdades, nem conquistar qualquer ga-
nho em qualidade” (PEREIRA, op. cit., p. 35-36).

Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz: “A ideia de aplicagao do Direito enquanto concretizagao,
cujos reflexos sdo profundos no plano da hermenéutica juridica, adquiriu um especial relevo no
ambito da hermenéutica constitucional: todos os problemas que a aplica¢do das normas consti-
tucionais suscita sao compreendidos como ‘problemas de concretizagao’. Em Konrad Hesse, por
exemplo, a interpretagao constitucional se desenvolve em fungdo de um problema concreto, sen-
do manifesta a compreensdo do intérprete. O cardter historico da compreensdo, entre o Texto
Constitucional posto em vigor no passado e as exigéncias que sua aplicagdo suscita no presente,
realizando uma atividade ao mesmo tempo pratica e normativa, por meio da qual estabelece uma
continuidade entre passado e presente” (DINIZ, op. cit., p. 227).

Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz: “O circulo hermenéutico representa o momento ontol6-
gico da compreensao onde hd um enlace dos movimentos da tradigdo (histéria), do intérprete
(fusdo de horizontes) e da pré-compreensao. Dai em diante, a compreensao vai se moldando a
partir da consciéncia histérica do intérprete e do ‘mostra-se’ do objeto. O intérprete ndo cede a
um objeto que lhe é previamente dado, mas participa na prépria constitui¢do do seu sentido,
a partir de uma estrutura de mediagdo, prépria da compreensio como um fendémeno histérico,
no qual a linguagem mediatiza o passado e o presente através do didlogo entre sujeito e objeto”
(DINIZ, op. cit., p. 221).
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mais podia prosperar a concepgao positivista que pregava a aplicacio dos enun-
ciados normativos de forma puramente cognoscitiva, mediante a simples subsun-
¢30 do fato ao texto em um silogismo simples e objetivo que levaria a um tinico
resultado, negando ao jurista a possibilidade de avaliar os varios sentidos que o
texto podia assumir.

Assim, a nogdo de aplicacdo da lei como simples subsungdo de carater con-
templativo é superada por uma compreensdo de atuagdo ativa do intérprete na
construgao do contetido da norma. Com isso, reconhece-se que o julgador possui
uma drea de discricionariedade no procedimento de aplicacdo da lei, na qual se
manifesta um poder criativo similar aquele conferido aos membros do Legislativo,
embora bem mais restrito. O intérprete é inserido no processo de construgdo da
norma, sendo ele quem ird determinar qual significado deve ser atribuido ao
texto normativo em dltima instincia.

A necessidade de criatividade jurisdicional

Nessa nova perspectiva constatou-se que ao se observar um enunciado nor-
mativo apenas em sua estrutura formal ndo é possivel visualizar, de maneira uni-
tdria, a resposta para todas as hip6teses de sua incidéncia. O sentido da lei somente
pode ser percebido quando se enxerga o texto normativo através das lentes do
caso concreto, pois é no momento da aplicacao que as palavras nele utilizadas
ganham significado, abandonando sua polissemia natural mediante a escolha de
uma das diversas acepgdes possiveis. Assim, é possivel afirmar que o intérprete
tem a fungao primordial de dar vida a letra fria da lei®.

A infinidade de possibilidades da manifestagdo humana torna a previsao do
enunciado normativo algo incompleto e inconclusivo. A conduta ali narrada pode
se revelar das mais variadas formas, e o valor a ser defendido deve ser concebido
com outros que igualmente incidem sobre o caso. Portanto, entre a previsao do
legislador e o caso concreto existe uma enorme lacuna que serd preenchida pelo
julgador, e nesse preenchimento ele efetivamente criard a norma que serd aplicada
ao caso concreto. Assim, da mesma forma que o legislador realiza a valoracao de
fatos para a elaboragao da norma, o julgador também o fard, mas ao passo que a
norma produzida pelo legislador é geral e abstrata, a criada pelo jurista é concreta
e especifica.

Séo, nesse sentido, os ensinamentos de Eros Roberto Grau: “Interpretagdo e aplicagio nao se rea-
lizam automaticamente. O intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um
determinado caso dado; a interpretacdo do direito consiste em concretar a lei em cada caso, isto
é, na sua aplicagdo. Assim, existe uma equagao entre interpretagdo e aplicagdo: nao estamos, aqui,
diante de dois momentos distintos, porém frente a uma s6 operacéo. Interpretagdo e aplicagio
consubstanciam um processo unitario” (GRAU, op. cit., p. 76).
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Nessa tarefa, as experiéncias particulares do intérprete interferirdo invaria-
velmente na defini¢do do significado do texto. Na leitura que ele fard do enuncia-
do normativo, e do fato em analise, o julgador nao partird do zero, mas, ao con-
trario, terd por base suas vivéncias, que lhe dio uma nogao particular dos valores
sociais, de modo que na drea de discricionariedade existente no processo de apli-
cagdo da lei o julgador deixara sua marca pessoal.

O reconhecimento da influéncia dos “pré-conceitos” do intérprete na cons-
trugdo da norma do caso concreto permite que se distingam os conceitos de im-
parcialidade e neutralidade. Pela prépria condi¢ao humana, o julgador jamais sera
neutro, nao havendo como ele ignorar suas experiéncias particulares no desem-
penho de suas atribui¢oes. Devera, no entanto, ser imparcial, ndo pendendo para
nenhum dos lados da lide por interesses préprios, mas na decisdo externard sua
no¢ao pessoal do direito em questao.

Portanto, a norma do caso concreto é formada tanto por elementos objetivos,
presentes no texto normativo, como por elementos subjetivos, inerentes a condi-
¢a0 humana do intérprete. E por essa conjugagio de elementos objetivos e subje-
tivos que a norma se adapta as particularidades da realidade, assumindo uma
feicdo humanizada. Por conseguinte, o poder criativo do julgador é uma qualidade
inerente a sua fungdo de intérprete e aplicador da lei, e ndo um vicio da atividade,
uma madcula que deve ser combatida e superada®.

Ao contrério do que se possa pensar, essa participagdo criativa do julgador
na aplicagdo da norma juridica ndo é uma concep¢ao surgida somente com o
advento do p6s-positivismo, visto que as correntes positivistas lastreadas em um
arcabougo tedrico mais firme jd a admitiam. Kelsen, por exemplo, defendia vee-
mentemente essa concep¢ao, criticando a proposta hermenéutica do sentido
unico, que predominava até os seus tempos®. Esse jurista defendeu que a deter-

Idénticas sdo as consideragdes de Inocéncio Martires Coelho: “(...) a criatividade judicial, ao in-
vés de ser um defeito, do qual hé de se livrar o aplicador do direito, constitui uma qualidade es-
sencial, que o intérprete deve desenvolver racionalmente; a interpretagdo criadora é uma ativida-
de legitima, que o juiz desempenha naturalmente no curso do processo de aplicagao do direito, e
nao um procedimento espurio, que deva ser coibido porque supostamente situado a margem da
lei” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 96-97).

Assim se manifestava Hans Kelsen: “A teoria usual da interpretagao quer fazer crer que a lei,
aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipéteses, apenas uma tinica solugao
correta (ajustada), e que a justeza’ (correcdo) juridico-positiva desta decisdo é fundada na pro-
pria lei. Configurado o processo desta interpretagao como se se tratasse tao somente de um ato
intelectual de clarificagdo e de compreensdo, como se o 6rgao aplicador do Direito apenas tivesse
que por em agdo o seu entendimento (razdo), nas nao a sua vontade, e como se, através de uma
pura atividade de intelec¢do, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma
escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do Direi-
to positivo” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 391).

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 26, n. 2: 267-292, jul./dez. 2010

281



282

Nilsiton Aragdo

minagdo do sentido previsto na norma nunca é completa, sendo impossivel que
o texto da lei possa vincular todas as dire¢oes de sua aplicacdo. Afirma ele que os
métodos interpretativos até entdo elaborados ndao conduziam a um dnico resul-
tado, mas a possiveis resultados, que retratariam a moldura dentro da qual o
julgador poderia atuar. Em sintese, a interpretagao dos tribunais expressa um ato
de vontade, refletido na escolha de um sentido entre os vérios revelados pela in-
terpretagdo cognoscitiva®.

Limites da criatividade jurisdicional

Esse poder criativo do intérprete pode ser analisado em duas fases distintas e
consecutivas. Primeiro, no processo de interpretagdo do enunciado normativo
com a delimitacdo dos significados que se adéquam aos limites do texto, de acor-
do com a variedade de sentidos que podem ser atribuidos as palavras e expressoes
neles contidos. Segundo, tendo em mao as possiveis normas concretas apliciveis
ao caso, deverd escolher aquela que, segundo sua compreensao do caso concreto,
atenda melhor aos valores sociais albergados no ordenamento.

Assim sendo, percebe-se que dois juristas, com igual capacidade técnica e
imbuidos das mais nobres inten¢des, podem chegar a conclusdes diferentes na
aplica¢do de determinada lei. No processo de interpretacao, eles podem nao iden-
tificar os mesmos sentidos do texto normativo, e, ainda que eventualmente iden-
tificassem, podem optar por normas especificas diversas. Tal disparidade nio
implica necessariamente o equivoco de um deles. Se essas normas do caso con-
creto nao exacerbarem os limites do texto normativo, ou seja, se se encontrarem
dentro da drea de discricionariedade delimitada pela moldura normativa, ambas
serdo igualmente validas para o ordenamento.

Como se percebe, o poder criativo dos membros do Judicidrio, intérpretes
das leis por exceléncia, é consideravelmente intenso, e, se ndo possuir amarras
objetivas, pode superar e suprimir os demais Poderes, principalmente o Legisla-
tivo, pois o sentido e o alcance dos enunciados normativos serdo por ele delimi-
tados, de forma que o problema nao estd no reconhecimento do poder criativo
do intérprete, inquestiondvel, mas, sim, de seus limites™.

Nas palavras do préprio Hans Kelsen: “Se por ‘interpretagao’ se entende a fixagao por via cognos-
citiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacio juridica somente pode
ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conheci-
mento das vérias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacao
de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma unica solugdo como sendo a dnica correta,
mas possivelmente a vérias solugdes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do érgao
aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente” (KELSEN, op. cit., p. 390).

3 Assim, conclui também Mauro Cappelletti: “O verdadeiro problema, portanto, nio é o da clara
oposi¢do, na realidade inexistente, entre os conceitos de interpretagio e criagdo do direito. O
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Do mesmo modo que ndo se pode conceber que o sentido do enunciado nor-
mativo seja exclusivamente aquele imaginado pelo legislador, como queriam alguns
positivistas, também nao se pode aceitar que esse seja dado unicamente pelo jul-
gador. Admitir essa alteragdo entre extremos consistiria em sair de um equivoco
e cair em outro de mesmas proporgdes.

O julgador nao pode interpretar o enunciado normativo de qualquer forma,
pois ndo lhe cabe atribuir o sentido que lhe bem aprouver as palavras do enun-
ciado normativo. Ao interpretar a norma deve buscar, dentre sentidos admitidos
pelo texto da lei, aquele que melhor atenda a sua finalidade precipua de concreti-
zag¢do dos valores eleitos como mais importantes pela sociedade por intermédio
de seus representantes’’. O intérprete deve tomar por base as conclusoes do legis-
lador, mas adaptando-as ao caso concreto, mediante a atribui¢do de sentidos as
palavras, conforme a necessidade do fato e dos valores envolvidos®2. E no momen-
to de sua aplica¢do que o texto permite que o aplicador dialogue com o legislador
para juntos determinarem a norma do caso concreto®. O intérprete ndo pode se
utilizar de subterftgios gramaticais para desvirtuar ou se distanciar do preceito
normativo.

Portanto, a hermenéutica juridica nao é uma atividade estatica, pautada uni-
camente nos elementos objetivos delimitados pelo legislador, na qual a atuagao
do intérprete é indiferente para a aquisi¢ao do resultado. Da mesma forma nao é

verdadeiro problema é outro, ou seja, o do grau de criatividade e dos modos, limites e aceitabili-
dade da criagdo do direito por obra dos tribunais judicidrios” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1999. p. 21).

Sobre a busca do sentido leciona Raimundo Bezerra Falcdo: “(...) a a¢do ou atividade de inter-
pretar é a interpretagdo, conceito que ndo se confunde com o de hermenéutica, o qual, por sua
vez, é tracado como complexo estrutural e operacional voltado a produgao do sentido. Mas do
sentido adequado. Nao de um sentido qualquer, porém daquele que, de permeio a essencial
inesgotabilidade, revista-se de melhores condi¢des de atender aos fins maiores da interpretagio,
que ndo podem fugir a fungdo social desta” (FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 242).

Observagdo essa feita, também, por Oscar Vilhena Vieira: “Nao hd uma liberdade total, onde o
magistrado decide a partir de valores externos ao Direito, que, na maioria das vezes, sio os seus
préprios, mas uma esfera carregada de principios (que pertencem ao sistema juridico) que limi-
tam e impdem determinado sentido as decisdes judiciais. E dentro dessa esfera que se deve de-
cidir. Caso haja discricionariedade, essa ocorre apenas num sentido fraco” (VIEIRA, Renato
Stanziola. Jurisdi¢do constitucional e os limites de sua legitimidade democrdtica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 200).

Sobre o assunto leciona Ana Maria D’Avila Lopes: “No direito, nao existe um processo interpre-
tativo independente da aplicagdo da norma, jd que nesse momento é possivel compreender todo
o seu sentido; é nisso que se fundamenta sua validade. Compreensao, interpretacao e aplicacdo
nao sao trés momentos autdbnomos, mas interdependentes. A autonomia interpretativa sé exis-
tiria se se entendesse a aplicacdo juridica como uma simples subsun¢do da norma ao caso con-
creto, afastada, portanto de sua historicidade” (LOPES, op. cit., p. 88).
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uma atividade solta, totalmente desprovida de amarras, em que predomina exclu-
sivamente a subjetividade do intérprete. Envolve, sim, uma comunhao de elemen-
tos objetivos e subjetivos, na qual os primeiros tragam os limites gerais e os segun-
dos garantem uma adaptagao especifica®™.

O PODER CRIATIVO DO INTERPRETE NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como se pode perceber, a interpretacao juridica j4 tem em si uma carga
elevada de complexidade, mas quando se pretende tratar de tal assunto no am-
bito constitucional a questdo se assevera, em especial no ambito dos direitos
fundamentais, que possuem especificidades que fazem de sua interpretacio um
processo mais complexo e dificultoso que aquele aplicado a legislacdo comum.
Portanto, cabe, por fim, analisar a ampliagao do poder criativo do intérprete
ocasionada pela natureza diferenciada dos enunciados normativos de direitos
fundamentais.

Especificidades dos enunciados normativos de direitos fundamentais

Embora a interpretacao dos direitos fundamentais siga a mesma linha das
demais normas constitucionais, sendo-lhes aplicados os preceitos da hermenéu-
tica constitucional, em verdade ndo se pode desconsiderar que elas nao se equipa-
ram totalmente. Essa natureza peculiar dos direitos fundamentais se manifesta em
certas especificidades de seus enunciados normativos, das quais quatro merecem
maior aten¢ao: 1) superioridade axiol4gica; 2) natureza juridico-politica; 3) ele-
vado grau de generalidade e abstratividade; e 4) estruturagao normativa preferen-
cialmente principioldgica.

Um primeiro aspecto que revela essa diferenca estd na inexisténcia de uma
base axioldgica prévia que paute a elaboragao dos direitos fundamentais. A supre-
macia da Carta Politica é um das peculiaridades que exigem um procedimento
legislativo diferenciado, pois, ao passo que a legislagao infraconstitucional tem sua
interpreta¢do orientada pelo texto constitucional, as normas constitucionais ca-
recem de um dispositivo superior que a norteie. Essa especificidade se agrava no
que concerne aos direitos fundamentais, uma vez que sao eles a base axioldgica
do ordenamento, o alicerce sobre o qual serd construido, inclusive, o restante da
Constitui¢ao. Embora estejam no mesmo patamar hierdrquico das demais normas

Luiz Roberto Barroso: “A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo minimiza a ne-
cessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpreta¢ao, ndo apenas no direito como em
outros dominios, jamais serd uma atividade inteiramente discriciondria ou puramente mecanica.
Ela serd sempre o produto de uma interagdo entre o intérprete e o texto, e seu produto final
conterd elementos objetivos e subjetivos” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da
constituigdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 291-292).
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constitucionais, essas encontraram nos direitos fundamentais o substrato valora-
tivo que garantird uma coeréncia interna a Constitui¢ao.

Outro ponto que demonstra a maior complexidade da criagao legislativa dos
direitos fundamentais concerne a sua natureza juridico-politica. A cria¢ao de uma
nova Constituicao nao possui limitacdes juridicas, pois trata-se do passo inicial
do ordenamento juridico de um Estado. Sua funcdo é exatamente a de juridicizar
as decisdes politicas fundamentais, limitando, assim, os debates politicos futuros.
Dessa forma, a Constitui¢do é a fronteira que separa o politico do juridico e, por
isso, suas normas possuem um cardter hibrido”. No momento pré-juridico do
processo constituinte, o ponto mais delicado dos debates estd na delimita¢ao dos
direitos fundamentais, em especial quando a promulga¢do de uma constituicdo
reflete a substitui¢ao de uma ideologia por outra diametralmente oposta, como
foi o caso da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu o Estado Democratico,
pondo fim a ditadura militar.

Assim, em sua maioria, os direitos fundamentais surgem em momentos de
rupturas politicas do Estado, normalmente envoltos em conflitos internos entre
classes sociais pelo dominio do poder. Por consequéncia dessa conjuntura instavel,
na qual a sociedade se encontra dividida por incompatibilidades de interesses, o
sentido e alcance desses direitos ndo podem ser definitivamente delineados no
texto constitucional, visto que sdo eles somente expressos de maneira aberta, pos-
tergando sua complementag¢do para momentos posteriores quando o novo Estado
se consolida.

Um terceiro aspecto que merece destaque é o elevado grau de generalidade
e abstratividade que permeia os enunciados normativos dos direitos fundamentais.
Considerando a conjuntura politica anteriormente comentada e o fato de a Cons-
titui¢do ser um documento que visa regular o todo, diferente de leis ordindrias,
que tém finalidades especificas, o constituinte estd obrigado a utilizar-se de termos
mais genéricos que os das demais normas. No que concerne aos direitos funda-
mentais, em especial aos sociais, sua carga axioldgica mais elevada impde uma
maior abertura normativa, circunstincia que diminui sua densidade juridica, de
modo que os enunciados normativos de direitos fundamentais utilizam-se de

Luis Roberto Barroso observa bem esse cardter politico da Constitui¢do: “A despeito de seu card-
ter politico, a Constituigao materializa a tentativa de conversao do poder politico em poder juri-
dico. Seu objetivo é um esforco de juridiciza¢do do fenémeno politico. Mas nao se pode preten-
der objetividade plena ou total distanciamento das paixdes em um dominio onde se cuida da
partilha do poder em nivel horizontal e vertical e onde se distribuem competéncias de governo,
administrativas, tributarias, além da complexa delimita¢do dos direitos dos cidaddos e suas rela-
¢es entre si e com o Poder Publico. Porque assim é, a jurisdi¢do constitucional, por mais técni-
ca e apegada ao direito que possa e deva ser, jamais se liberard de uma dimensao politica, como
assinalam os autores mais ilustres” (BARROSO, op. cit., p. 115).
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palavras e expressdes mais polissémicas, o que abre um leque ainda maior de
sentidos possiveis a serem analisados pelo julgador.

Por fim, é necessério abordar a estruturagdo normativa preferencialmente
principioldgica dos direitos fundamentais. Trata-se da especificidade que mais
torna complexa sua interpretacdo, porque, na verdade, coroa todas as demais.
Utiliza-se da espécie normativa principioldgica para expressar os direitos funda-
mentais por se compatibilizar com as exigéncias advindas da sua superioridade
axioldgica, de sua natureza juridico-politica e de seu elevado grau de generalidade
e abstratividade.

Todos esses fatores tornam quase impossivel a formulag¢do de regras juridicas,
uma vez que o constituinte nao tem em mao elementos suficientes para construir
um enunciado normativo mais denso. Os elementos fiticos de que dispde sao es-
cassos em razao do préprio objetivo constitutivo da Carta Magna. As decisdes
politicas ali tomadas ndo tratam de pormenores da vida cotidiana, ndo indicam
condutas especificas, sendo daquelas mais relevantes. Logo, ndo é de se esperar
que os direitos fundamentais indiquem de maneira minudente quais condutas
devem ser proibidas, permitidas ou impostas, pois essa tarefa cabe ao legislador
ordindrio em seu oficio de regulamentar a Constitui¢ao. Portanto, a utilizagao da
estrutura normativa principiolégica na expressao formal dos direitos fundamen-
tais é uma exigéncia de sua prépria natureza, e ndo um defeito.

Como nos principios juridicos exige-se do julgador maior esforgo cognitivo
para a identificacdo da deonticidade da norma, o processo interpretativo se agra-
Vva, a0 passo que nas normas regras a valoragdo da conduta é realizada pelo legis-
lador, cabendo ao intérprete compatibilizar o caso concreto com a norma geral e
abstrata. Nos principios nao hd uma previsao prévia de conduta, mas somente a
consagracao de um valor, cabendo ao julgador fazer esse nicleo axiolégico incidir
no caso concreto, de modo a identificar o suporte fitico e expressar seu carater
deodntico.

A ampliacao do poder criativo do intérprete nos direitos fundamentais

Com o advento do movimento constitucionalista, a hermenéutica juridica
ganha novo grau de complexidade. As especificidades das normas de direitos
fundamentais dificultaram a visualizagdo de uma argumentagao juridica clara na
aplicagao desses direitos, pois os métodos interpretativos, até entdao desenvolvidos,
ndo surtiam os mesmos efeitos obtidos na aplica¢ao das normas ordindrias, com-
prometendo a limitagao satisfatéria do poder criativo do julgador.

A solugao imediata imposta pelas exigéncias de seguranca e certeza juridica
foi a auséncia de juridicidade de tais normas, concebendo os direitos fundamen-
tais que ndo se encaixassem nos padrdes normativos classicos como simples re-
cursos de complementagio logica do sistema ou meras pautas programaticas. Tais
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normas careciam, assim, de eficdcia pratica imediata, estando na dependéncia de
regulamentacao legislativa para passar a possuir exigibilidade juridica.

Com o desenvolvimento da teoria da norma juridica, em especial no que diz
respeito a for¢a normativa dos principios juridicos, restou superada essa concep-
¢30 que impunha a inatividade dos direitos fundamentais. Tal evolu¢do doutri-
néria foi propulsionada pelo catastréfico resultado de sua inefetividade. Como
esses direitos ndo eram efetivados, e tinham entre suas fun¢ées primordiais a li-
mitagdo do Poder Estatal, o resultado foi o crescimento exagerado do Poder Execu-
tivo, dando ensejo ao nascimento das ditaduras militares e, em tltima anélise, as
guerras mundiais.

Cientes disso, os responsaveis pela reestrutura¢ao dos Estados, ap6s o término
da Segunda Conflagragao Mundial, superaram a mentalidade positivista de que os
direitos fundamentais sio somente fonte para as normas infraconstitucionais ou
de aplica¢do subsidiaria, concebendo-as antes, e sobretudo, como normas juridicas
propriamente ditas, prontas para regular relacdes juridicas®*. Esse novo entendi-
mento levou as cartas constitucionais a prever em seus textos uma cldusula de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Esse preceito de otimiza¢do dos
direitos fundamentais encontrou manifestacao expressa no texto da Constitucional
Federal de 1988, no § 1°, do artigo 5°, inclusive com prote¢ao de cldusula pétrea®.

Diante desse preceito, os julgadores passaram a ter a obrigacao constitucional
de aplicar os direitos fundamentais, tendo agora o dever de, com base nesses di-
reitos, indicar a norma especifica que regerd o caso concreto. A concretizagao dos
direitos fundamentais pelo julgador nao se confunde com o das normas ordindrias.
Embora a aplica¢ao da lei de modo geral implique um poder criativo, esse é con-
sideravelmente maior, pois o sentido que o intérprete dard a norma serd fruto de
uma avalia¢do dos valores constitucionais, afastando as concepg¢des que contrariem
os direitos fundamentais®.

% Paulo Gustavo Gonet Branco, ao tratar da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
defende que: “Essa preocupagio liga-se a necessidade de se superar, em definitivo, a concepgao
do Estado de Direito Formal, em que se protegiam os direitos fundamentais por meio da regula-
mentacdo da lei, expondo esses direitos ao esvaziamento de contetido pela atuagdo ou inagdo do
legislador” (MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 133).

Paulo Gustavo Gonet Branco diz que: “Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas
constitucionais para resolver os casos sob a sua apreciagdo. Ndo é necessdrio que o legislador
venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma constitucional, para que ela seja aplicada.
O art. 59, §1°, da CF, autoriza que os operadores do direito, mesmo falta de comando legislativo,
venham a concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa. Os juizes, mais do que
isso, podem dar aplicac¢do aos direitos fundamentais mesmo contra a lei, se ela ndo se conformar
ao sentido constitucional daqueles” (MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 134).

Nesse sentido, a ligao de José Albuquerque Rocha: “Agora, o magistrado é chamado pela Cons-
tituigdo a colocar-se diante das leis, ndo mais como um ‘descobridor’ de um sentido que se acre-
ditava j existente nelas, mas como um investigador, que tem o poder-dever de pesquisar os va-
lores das leis em fungéo dos valores constitucionais para repulsar a aplicagdo das que impliquem
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As especificidades que cercam os direitos fundamentais fazem com que aque-
la lacuna normalmente existente entre a norma geral e abstrata elaborada pelo le-
gislador e aquela especifica e concreta editada pelo julgador, que representa a
margem de discricionariedade legitima desse dltimo, seja excessivamente amplia-
da, se confundindo com o préprio campo de atua¢do do legislador.

Essa dificuldade de limita¢do do poder criativo do intérprete na aplicagao
dos direitos fundamentais se evidencia em duas situagdes bastante corriqueiras:
1) situagdes em que chegam ao Judicidrio ocorréncias novas que nao foram ainda
objeto de trabalho pelo Legislativo, inexistindo solu¢do clara no ordenamento
juridico; e 2) hipdtese em que o legislador elabora normas que vao de encontro
as disposi¢oes dos direitos fundamentais.

A primeira situa¢do envolve os chamados casos dificeis, pelos quais se enten-
de as situagdes fiticas inusitadas, ndo enfrentadas pelo legislador e que, portanto,
ndo encontram respostas claras no texto normativo, nem mesmo por meio de
interpretagdes analdgicas. Em tais casos, o magistrado ndo pode se escusar do seu
dever de dizer o direito no caso concreto, devendo ele dar uma solug¢io ao pro-
blema com base nos fundamentos axiol6gicos do sistema albergados nos direitos
fundamentais.

A controvérsia gira em torno da forma como se desincumbira desse mister.
E nesse ponto que surgem as principais discussdes, pois a atividade do julgador se
aproximaria muito daquela realizada pelos legisladores. A verdade é que, em maior
ou menor grau, ainda se verifica uma forte resisténcia contra manifestagoes do
Judicidrio que nao estejam acobertadas pelo manto de uma legislagao especifica.
O posicionamento cldssico da separagao dos Poderes, segundo o qual os juizes
devem aplicar o direito criado pelo legislador, embora jia muito relativizado, ain-
da é intenso atualmente. Por esses motivos, a aplicagdo de direitos fundamentais
diretamente a casos concretos, sem a intermedia¢ao de uma lei regulamentadora,
ainda é muito criticada por configurar tal hip6tese uma das mais fortes e nitidas
manifestacoes de criatividade judicial.

Os direitos fundamentais permitiram que o Judicidrio ampliasse seu poder
criativo ndo somente na perspectiva positiva, mas também em um ambito nega-
tivo. No auge do positivismo, em uma compreensao radical da separagao dos
poderes, tao inconcebivel quanto admitir que os membros do Judicidrio editassem
de maneira origindria a norma do caso concreto, era admitir que os tribunais
invalidassem uma norma fruto da vontade geral emanada do Poder Legislativo.
Essa visao foi abrandada, com o desenvolvimento do constitucionalismo e da
organizagao piramidal do ordenamento, na qual o fundamento de validade das

valores contrastantes com os constitucionais” (ROCHA, José Albuquerque. Estudos sobre o Poder
Judicidrio. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 114).
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normas estd em ultima andlise na Constitui¢do e, principalmente, nos direitos fun-
damentais. Com isso desenvolve-se a nog¢do de jurisdi¢ao constitucional, pois, a
partir desse momento, a atuagao do Judicidrio se desenvolveria principalmente
perante a Constitui¢do, e nao perante a lei.

Nesses termos, a segunda hipdtese, que revela o crescimento do poder cria-
tivo do intérprete, envolve o controle de constitucionalidade, instrumento juri-
dico que busca assegurar a supremacia da Constitui¢do mediante o afastamento
de normas infraconstitucionais que sejam contrdrias as disposi¢oes da Carta
Magna.

Quando a contrariedade é clara e inconteste, esse instrumento ndo gera
maiores duvidas, por exemplo, quando a Constitui¢ao veda peremptoriamente
uma determinada conduta e o legislador edita uma lei determinando-a como
obrigatéria.

Todavia, quando esse controle envolve a interpretagdao dada a um determi-
nado dispositivo constitucional, a tematica revela sua verdadeira complexidade.
Em tais casos ndo se trata de simples aplicagdo do dispositivo constitucional se-
gundo sua literalidade, mas, sim, de um dos sentidos possiveis que a esse texto
pode ser atribuido. O amplo rol de significados dos enunciados de direitos fun-
damentais abre margem para abusos por parte do Judicidrio, posto que essa ca-
racteristica permite uma maleabilidade argumentativa que pode justificar o au-
mento ou redugdo da interferéncia do Judicidrio nos demais poderes, de acordo
com a conveniéncia®.

Ora, o Poder Legislativo, composto dos representantes do povo, eleitos por
sufrdgio universal, ao analisar um fato que concretiza um direito fundamental,
deparou-se com um imenso rol de possibilidades argumentativas, que direciona-
vam a proposi¢des diversas, as vezes até contraditorias, e, ao final, entenderam
corresponder um deles a vontade popular, positivando-o. O Judicidrio ndo pode
se utilizar da abertura seméntica dos enunciados normativos de direitos funda-
mentais para atribuir-lhes o sentido que melhor atende aos interesses préprios
do julgador, desconsiderando o interesse popular, erigidos pelos membros do
Legislativo.

Embora, de fato, as deliberagoes legislativas nem sempre sigam os direcio-
namentos da vontade popular, o Poder Judicidrio ndo possui representatividade
para proceder a uma reanalise do fato normatizado, afirmando que o legislador
elegeu de maneira erronea a proposi¢ao que melhor assegura o direito funda-

® E o que adverte Renato Stanziola Vieira: “Expressoes plirimas de significador como seguranca

juridica, relevincia social, governabilidade, tém servido de escudo retérico ora a complacéncia
ora a intromissio da Jurisdigdo Constitucional, com risco a protecdo de direitos fundamentais”
(VIEIRA, op. cit., p. 305).
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mental, substituindo-a por outra. Entender dessa forma significa instaurar a di-
tadura do juiz, que assumird uma posigao soberana, criando, aplicando e execu-
tando o direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do presente estudo, pode-se dizer, a titulo de conclusao, que ao se
proceder a interpretac¢do dos direitos fundamentais nao se pode confundir norma
e enunciado normativo, de modo a possibilitar a compreensdo da polissemia dos
textos pelos quais esses dltimos se expressam, questdo central para avaliar a ativi-
dade do intérprete.

Observou-se que a hermenéutica juridica passou por um processo de evolu-
¢30, no qual a interpretacao deixou de ser considerada a simples revelagao do
sentido correto do texto, assumindo a postura de escolha de um dos seus sentidos
adequados, de modo que o intérprete nao realiza uma simples atividade silogisti-
ca, mas também participa ativamente do processo.

Com base nessas duas conclusoes preliminares, constatou-se que o julgador,
como intérprete da norma juridica, possui indiscutivel poder criativo, tendo, assim,
a fungao primordial de dar vida a letra fria da lei, medida que se mostra necessé-
ria a correta aplicagdo do direito, mas que deve ter limites para se evitar excessos.

Observou-se, ainda, que essa criatividade jurisdicional é potencializada no
procedimento de efetivagao dos direitos fundamentais em razao da superioridade
axioldgica, da natureza juridico-politica, do elevado grau de generalidade e abs-
tratividade e da estruturagao preferencialmente principioldgica de seus enunciados
normativos.
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