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RESUMO

O presente artigo busca discutir a questdo relativa a garantia judicial de
efetividade dos direitos fundamentais, no interior do Estado Democratico de
Direito, sob a perspectiva das transformacdes paradigmaticas ocorridas no
ambito da interpretacao e aplicacao do Direito. Para tanto, destaca a dimensao
processual dos direitos fundamentais e da Constituicdo e, apds discorrer sobre
a funcdo instrumental das garantias constitucionais e a influéncia dos
principios constitucionais no processo interpretativo, com aportes resultantes
da apropriacdo da filosofia da linguagem ao campo juridico, analisa o
problema da fundamentagao das decisOes judiciais sob o enfoque de novos
paradigmas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Estado Democratico de Direito.
Garantias constitucionais. Hermenéutica filoséfica. Novos paradigmas.

RESUMEN

El presente articulo busca debatir la cuestidon relativa a la garantia judicial de
efectividad de los derechos fundamentales, en el interior del Estado
Democratico de Derecho, bajo la perspectiva de las transformaciones
paradigmaticas ocurridas en el ambito de la interpretacién y aplicacién del
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Derecho. Para ello, destaca la dimensién procesal de los derechos
fundamentales y de la Constitucidon y, después de discurrir sobre la funcidn
instrumental de las garantias constitucionales y la influencia de los principios
constitucionales en el proceso interpretativo, con aportes resultantes de la
apropiacién de la filosofia del lenguaje al campo juridico, analiza el problema
de la fundamentacion de las decisiones judiciales bajo el enfoque de nuevos
paradigmas.

PALABRAS-CLAVE: Derechos fundamentales. Estado Democratico de
Derecho. Garantias constitucionales. Hermenéutica filosofica. Nuevos
paradigmas.

1 INTRODUGCAO

Como explica Marcos Leite Garcia, escrevendo sobre a contribuicao de
Christian Thomasius ao processo de formacao do ideal dos direitos
fundamentais, a “luta pela humanizagao do Direito penal e processual, iniciada
por Thomasius, sera um dos pilares essenciais na construcao do ideal dos
direitos fundamentais.” A continuidade desta luta por outros autores langou as
bases para o surgimento da evolugao histdrica dos direitos fundamentais,
culminando com a positivagao de tais direitos “nas constituicdes dos Estados
ocidentais e na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual,
em seu art. 89, estabelece que:

Todo o homem tem direito a receber dos tribunais

nacionais competentes remédio efetivo para os atos que

violem os direitos fundamentais que |he sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.*

Embora o inicio da luta pela humanizacdo do Direito Penal e do Processo Penal
remonte a periodo anterior & Revolucdo Francesa de 1789, a importancia da
garantia judicial de efetividade dos direitos fundamentais acompanha a
evolucdo do sentido do direito, em especial a partir do século XX°. Nas ultimas

décadas, com as transformagdes operadas no constitucionalismo

3 GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian Thomasius ao processo de formagdo do ideal
dos direitos fundamentais. Novos estudos juridicos, p. 436.

4 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos - versdo na integra.

5 GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian Thomasius ao processo de formagdo do ideal
dos direitos fundamentais. Novos estudos juridicos, p. 420.

5 PECES-BARBA, Gregério. Curso de derechos fundamentales: Teoria General, p. 159.
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contemporaneo e o advento do Estado Democratico de Direito’, a protecdo
judicial vem se tornando cada vez mais relevante. Tanto que, como bem diz
Juarez Freitas,
[...] assume-se a Constituicdo como rede de principios, de regras
e de valores de ordem suprema, cuja funcao precipua é a de,
evitando ou superando antinomias axioldgicas, dar cumprimento

aos objetivos do Estado Democratico, de maneira
dominantemente substancial.®

Sob este enfoque, e como resultado da pesquisa feita nas obras referenciadas,
utilizando o método indutivo, desenvolve-se, num primeiro momento, a idéia
de uma dimensao processual dos direitos fundamentais e da Constituigcdao, no
paradigma procedimentalista do Estado Democratico de Direito, assentado na

intersubjetividade.

As garantias constitucionais sao analisadas sob o prisma da sua fungao
instrumental no contexto da efetivacdo dos direitos fundamentais, com

destaque para as garantias processuais.

Do exame de posicdes doutrinarias que buscam superar a crise paradigmatica
que permeia o Direito, destacam-se as novas fungdes atribuidas aos principios
juridicos ao longo da evolugao do novo constitucionalismo, e a sua importancia
na orientagdao do processo interpretativo. Ao mesmo tempo, do ponto de vista
da apropriacao da filosofia da linguagem ao campo juridico, correlaciona-se o

problema da compreensao do Direito com a substituicio do modelo

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito, p. 39: “A nogdo de Estado Democratico de Direito esta, pois,
indissociavelmente ligada a realizagdo dos direitos fundamentais. E desse liame indissoltvel que
exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de Direito.
Mais do que uma classificacdo de Estado ou de uma variante de sua evolugao histdrica, o Estado
Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construgdo das
condigdes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores, representadas pela
necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e a
garantia dos direitos humanos fundamentais. A essa nocdo de Estado se acopla o contelddo das
ConstituicGes, através do Ideal de vida consubstanciado nos principios que apontam para uma
mudanga no status quo da sociedade. Por isso, como ja referido anteriormente, no Estado
Democratico de Direito a lei (Constituicdo) passa a ser uma forma privilegiada de
instrumentalizar a agdo do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional,
entendido no seu todo dirigente-principioldgico.”

FREITAS, Juarez. A melhor interpretagdo constitucional versus a Unica resposta correta. In:
LOIS, Cecilia Caballero; BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; LEITE, Roberto Basilone (Coords).
A Constituicdo como espelho da realidade: interpretacdo e jurisdicdao constitucionais em
debate, p. 85.
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representacional (relagao sujeito-objeto) pela intersubjetividade (relagao

sujeito-sujeito) operada no contexto do giro lingdiiistico.

Por ultimo, e em conexdao com estes novos paradigmas, trata-se da
fundamentacao das decisdes judiciais, ressaltando o aspecto argumentativo-
probatério e a dimensdao pragmatica em que estdo envolvidos tanto os
contraditores quanto o juiz responsavel pelo processo, notadamente quando a
resolucdo do caso concreto envolve a aplicacdo de principios juridicos

fundamentais.

2 A DIMENSAO PROCESSUAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA
CONSTITUICAO

Fruto de “condigcdes histdérico-sociais concretas que induziram ao seu

”9

surgimento”” e desenvolvimento, os direitos fundamentais, como explica

Marcos Leite Garcia:
[...] ndo sdao um conceito estatico, imutavel ou absoluto e muito
pelo contrario trata-se de um fen6bmeno que acompanha a
evolugao da sociedade e das novas tecnologias, e as novas
necessidades de positivagao para proteger a dignidade humana, a

liberdade, a igualdade e fazer da solidariedade uma realidade
entre todos.'

Acoplada a esta concepcao dinamica, a dimensao processual dos direitos
fundamentais, naquilo que se expressa como traco garantistico da sua
realizagdao, como entende Guerra Filho, configura-se pelos direitos
constitucionais de natureza processual que, igualmente, sdo também direitos

fundamentais, positivados sob o aspecto formal ou material*!.

Portanto, o conteudo processual da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 consubstancia-se, em primeiro lugar, pelos dispositivos
asseguradores dos direitos e garantias, destinados a viabilizar a participagao
democratica na realizagao e tutela dos direitos fundamentais, ja que o Estado

Democratico de Direito, no dizer de Rosemiro Leal, deve ser entendido como

° TRINDADE, José Damido de Lima. Histéria social dos direitos humanos, p. 17.

10 GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Christian Thomasius ao processo de formacgdo do ideal
dos direitos fundamentais. Novos estudos juridicos, p. 439 (nota 13).

11 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicdo, p. 41-46.
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“status juridico da processualidade em todos os niveis”.'? E, numa visdo mais

especifica, afirma:
A Constituicdo em sentido processual corresponderia a dindmica
juridica, para recorrer a uma categoria kelseniana, introduzida na
‘Teoria pura do direito’, como a parte da teoria do direito que tem
por objeto o processo do direito (Rechtsprozed), na qual se
estuda o direito em movimento, sendo produzido e aplicado, por
meio de condutas que, obedecendo normas, resultam em outras
normas. [...]. O aspecto processual da Constituicdo, portanto,
esta para a Constituicdo em sentido substancial, recorrendo a

uma maneira metafdrica de se expressar, assim como a fisiologia
de um corpo esta para a sua anatomia.'®

De acordo com a ligao de Alexy, a proposta de Peter Haberle, de um status
activus processualis, e a tese de Hesse, quanto aos resultados da organizagao
e do procedimento para a eficacia dos direitos fundamentais, apresentam-se
como pontos de partida da discussao sobre a conexao entre direitos
fundamentais e a idéia de procedimento.'® Ainda escrevendo sobre o mesmo
tema, esclarece Alexy que o0s procedimentos judiciais e administrativos
(procedimentos em sentido estrito) configuram, em esséncia, direitos a uma
‘protecdo juridica efetiva’, caracterizada pela condicdo de que o procedimento

garanta os direitos materiais dos respectivos titulares.*”

3 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

De inicio, cabe dizer que ante o carater substancial da Constituicdo, tanto as
garantias fundamentais, assim denominadas por se aplicarem a garantia de
direitos igualmente fundamentais, qualificadas sob o aspecto formal ou
material, como as garantias institucionais, “integrariam a Constituicao em

sentido processual.”*®

12 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 195.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Significado epistemoldgico do conceito processual de
Constituicdo. In: LOIS, Cecilia Caballero; BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; LEITE, Roberto
Basilone (Coords). A Constituicido como espelho da realidade: interpretacdo e jurisdicao
constitucionais em debate, p. 183.

14 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 454-455.

15 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 472.

6 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Significado epistemolégico do conceito processual de
Constituicdo. In: LOIS, Cecilia Caballero; BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; LEITE, Roberto
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Examinando a questdo relativa a distincdo entre direitos e garantias,
Alexandre Morais da Rosa assinala que tal diferenca decorre “da estrutura
normodindmica do direito moderno” frente ao “principio da legalidade como
norma de reconhecimento das normas positivamente existentes.”’’ E, em
conclusao, assevera:
Logo, a percepcao da diferenca entre direitos e garantias é
condicdo de possibilidade para a compreensdao da maneira pela
qual o constitucionalismo moderno e as declaragoes de Direitos
Humanos geram impacto no modelo de Estado e nas suas
praticas, eis que a confusdao terminoldgica impede a efetivacao

dos direitos em face das garantias que lhes servem justamente
de elemento garantidor/implementador.*®

Escrevendo sobre a diferenca de significados entre direitos e garantias, Paulo
Bonavides adverte que “o erro de confundir direitos e garantias, de fazer um
sinbnimo da outra, tem sido reprovado pela boa doutrina, que separa com

nitidez os dois institutos, ndo incidindo em lapsos dessa ordem”.*®

O papel das garantias é instrumental, pois atuam na efetivacdo dos direitos
fundamentais e na legitimagao das agoes do Estado para implementar medidas
destinadas a defesa dos direitos materiais, sejam elas relativas as garantias
primarias, representadas pelas obrigagdes (positivas ou negativas) ou pelas
garantias secundarias, compreendidas no dever do Estado de aplicar sancées

aos casos de violacdo dos direitos®.

Conforme licao de Gomes Canotilho, as garantias constitucionais outorgam aos
cidaddos o direito de “exigirem dos poderes publicos a protecdo dos seus
direitos e o reconhecimento e consagracdao dos meios processuais adequados a
essa finalidade.””' Podem ser consideradas sob duas acepgdes. A primeira, em
sentido lato, como garantias destinadas a “manter a eficacia e a permanéncia
da ordem constitucional contra fatores desestabilizantes”. J& a segunda, deve

ser compreendida como “uma protecdao direta e imediata aos direitos

Basilone (Coords). A Constituiciao como espelho da realidade: interpretacao e jurisdicao
constitucionais em debate, p. 183.

17 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 100.

18 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 101.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 526.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 209.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 881-882.
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fundamentais, por meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes,
providos pela ordem constitucional mesma”, em sentido estrito, “como

garantia pratica do direito subjetivo”.??

Também José Afonso da Silva, depois de sustentar que “os direitos sdo bens e
vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sao meios destinados

n23

a fazer valer esses direitos”<>, oferece a seguinte classificagao:

(a) garantias constitucionais gerais, que sao instituicOes
constitucionais que se inserem no mecanismo de freios e
contrapesos dos poderes e, assim, visam impedir o arbitrio, com
0 que constituem, ao mesmo tempo, técnicas assecuratdrias de
eficacia das normas conferidoras dos direitos fundamentais [...];
(b) garantias constitucionais especiais, que sao prescricoes
constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos
fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos
para imporem o respeito e a exigibilidade desses direitos; [...].*

Grande parte dos incisos do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 pertence a categoria dos direitos-garantia, em relagao “ao
direito penal, processo penal e direito processual em geral”. No rol das
garantias processuais jurisdicionais, cabe destaque para as acgoes
constitucionais, como instrumentos de “efetivacao dos direitos fundamentais e
garantias fundamentais em geral”, as quais conferem ao individuo, “inclusive
na condigao de integrante de uma coletividade, a possibilidade de se defender
de ingeréncias indevidas em sua esfera privada”, rechacando abuso de poder
ou violacao de direitos. Os direitos-garantia de natureza processual “podem
ser reportados ao status processualis de Peter Harbele, integrando a categoria
dos direitos a participacdo na organizacdao e procedimento”, como no caso da

garantia de inafastabilidade do controle judiciario (art. 59, XXXV, da CR)?*.
Precisamente sobre as garantias constitucionais do processo, escreve Aroldo
Plinio:

As garantias constitucionais do processo sao garantias da propria
sociedade, enquanto se coloca como comunidade de
jurisdicionados perante o Estado, que detém a sancdo em sua

22 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, p. 532-533.

23 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 412.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 412-413,
25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 210.
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universalidade. Sdo garantias de que o Estado ndo invadird o
dominio dos direitos individuais e coletivos, se ndo for chamado a
protegé-los, de que o Estado ndo instituira juizos pods-
constituidos, de que a privacdo dos bens da vida que o Direito
assegura ndo se dara sem as formas de um processo devido e de
gue ndo se dara sem a participacao e o controle dos destinatarios
do provimento em sua prépria formacao, de que nao se dara sem
a devida explicagao aos jurisdicionados sobre os fundamentos de
uma decisao que interfere em seus direitos e nas liberdades pelo
Direito asseguradas. Se as declaracdes de Direito do século XVIII
se preocuparam em criar as garantias politicas e criminais dos
individuos perante o Estado, o século XX, ja em fim de milénio,
preocupa-se em ‘assegurar’ a aplicacdo daquelas garantias ja
ampliadas.?®

Com efeito, o espaco estrutural e temporal do processo tem sua conformagao
nos principios do contraditério, ampla defesa, isonomia e razoavel duragao do
processo, 0s quais, em conjunto com o principio da publicidade, perfazem os

corolarios do devido processo legal.?’

Parte de um sistema normativo que tem sua base de organizagao, integragao
e unidade na Constituicdo, os principios constitucionais processuais
comportam anadlise sob o enfoque de uma visdao centrada no universo das

garantias constitucionais.

Dai a relevancia de tais principios, entendido o processo judicial como espacgo
democratico destinado a ampla participacdo dos interessados em posicoes de
defesa e na concretizacdo de direitos materiais, negados ou violados. E
justamente no interior do processo que se desenvolve toda a argumentacgao,
interpretacdao e fundamentacao do provimento estatal buscado, no que se
mostra relevante o aporte da teoria discursiva de Habermas, conforme
explicacdao de Alexandre Morais da Rosa:
Na teoria da democracia habermasiana nao se trata da escolha
promovida pelo juiz, em seu feudo soberano, alheio e
descomprometido com o debate processual argumentativo
efetuado em contraditério, com ampla defesa e isonomia, mas o
contrario, acolhendo, ademais, o ‘giro linglistico’, ou seja, é pods-
metafisica. As metodologias, pois, ndo concedem mais a certeza

de antes. Com isto, as rangosas percepcoes da ‘filosofia da
consciéncia’ (do sujeito uno) sdao expungidas do campo

26 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 184.
27 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, p. 31-32.
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processual, abrindo-se espaco para a democracia processual
discursiva (Cap. 8), abjurando-se, dentre outras, a legitimidade
formal kelseniana do juiz.?®

A operatividade das garantias processuais vincula-se também ao principio
politico objetivado no paradigma do Estado Democratico de Direito, segundo o
qual “o processo deve ter o maximo rendimento possivel, como garantia da

sociedade, com o minimo de sacrificio da liberdade individual.”?®

Portanto, as garantias constitucionais, em sentido lato, abrangem nado s6 a
tutela e o exercicio dos direitos fundamentais, protegendo os individuos e a
coletividade, mas também a garantia de funcionamento das instituicdes, no
interior do Estado Democratico de Direito, cabendo ao Poder Judicidrio um
papel fundamental, no que diz com a garantia dos direitos fundamentais e a

efetividade das garantias processuais.

4 O MODELO HERMENEUTICO-CONSTITUCIONAL E A GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Fugindo a regra de uma lenta (e penosa) evolucdo dos direitos fundamentais,
a sociedade, apds a Segunda Guerra Mundial, viu-se, de repente, as voltas
com uma sucessao de acontecimentos de grande repercussdao nas esferas
politica, social, econdmica e juridica, sobre os quais escreve Nelson Camatta

Moreira:

[...] o avanco tecnoldgico em todas as areas do conhecimento; a
insurgéncia de novos valores e direitos que se tornaram parte
integrante do receituario axiolégico da democracia de massas; e,
ainda, as transformacdes de diversos processos, por exemplo, o
politico permeavel as condicionantes de uma nova ordem
internacional que, longe de estabilizar o convivio das nacdes e
melhorar a qualidade de vida dos povos do planeta, apresenta
novos desafios e angUstias para a humanidade.>°

28 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 269.

29 WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coor.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; EDUARDO, Talamini.
Curso avancgado de processo civil: Teoria geral do processo e processo de conhecimento, p.
67.

30 MOREIRA, Nelson Camatta. A funcdo simbdlica dos direitos fundamentais. Revista de direitos
e garantias fundamentais, p. 167.
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Em meio a este cenario impactante, o Direito dogmatico, “tributario tanto do
discurso cientificista quanto do discurso estatista-legalista do século XIX"3!,
passa a viver uma crise de paradigmas, que vem merecendo a atencao da
doutrina na busca de superagdao das incertezas reinantes, o que certamente

estd a exigir, também, uma nova postura dos operadores juridicos.

No entender de Lenio Streck, sob a concepcao do modelo substancialista,
ancorada no “constitucionalismo-dirigente” que se introduz nos ordenamentos
dos paises ocidentais, apés a Segunda Guerra Mundial, disseminando a
positivacdo dos direitos fundamentais, operou-se uma redefinicao do papel até
entdo reservado ao Poder Judiciario, que passa a atuar como,
um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias
eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo,
especialmente nos textos constitucionais, e nos principios

selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem
e na do Ocidente.??

A instituicdo do Estado Democratico de Direito conduz a um “deslocamento do
foco das decisbes do Poder Executivo e do Legislativo para o Judiciario”,
impondo “repensar a dogmatica juridica” para superar a crise de paradigmas
situada por Lenio Streck no modo de producdao do Direito (ainda liberal-
individualista) e no,
paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, pela qual a
linguagem ainda é vista como uma terceira coisa que se
interpde/opde entre/o sujeito e/ao objeto, e que se encontra
instrumentalizado por uma hermenéutica juridico-normativa, de
matriz Bettiana.>* (grifo do autor)
Examinando a posicdao de Laurence Tribe em defesa das teses substancialistas,
Lenio Streck ressalta a importancia das teorias materiais da Constituicao

“enquanto guia do processo hermenéutico-constitucional”, deixando claro que

31 MOREIRA, Nelson Camatta. A funcdo simbdlica dos direitos fundamentais. Revista de direitos
e garantias fundamentais, p. 169.

32 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 45-46.

33 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 239-240.
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“também sdo substantivos o significado e o propdsito das normas que regulam

os procedimentos de participacdo.”**

De acordo com Alexandre Morais da Rosa, ndo obstante o garantismo juridico
tenha se dirigido originariamente ao Direito Penal, Ferrajoli buscou dar solidez
as suas reflexoes, formulando uma Teoria Geral do Garantismo, baseada em

quatro posigoes essenciais, assim explicadas:

A primeira esta vinculada a revisao da teoria da validade, a qual
busca estabelecer uma diferenciacdao entre validade/material e
vigéncia/formal das normas juridicas. A segunda pretende o
reconhecimento da dimensao substancial da democracia,
superando a visao meramente formal. Na Terceira, partindo do
ponto de vista do Juiz, aponta uma nova maneira de ver a
sujeicao a lei, ndao mais exclusivamente por seu aspecto formal do
emissor, sendo por seu conteudo normativo, o qual também
deverd estar de acordo com o Texto Maior, tanto no que se refere
aos principios (explicitos ou implicitos) quanto em relacdao a
regras, agregando, ademais, os Direitos Humanos aderidos pelo
art. 59, § 29, da Constituicao da Republica de 1988. Na ultima, a
ciéncia juridica é revisitada, ndao mais como a missao
exclusivamente descritiva, mas acrescentando contornos criticos
e de projecdo ao futuro.>®

No Estado Democratico de Direito, visto sob a concepcao garantista, a
Constituicdo ha de ser compreendida de modo a viabilizar a plena
concretizacao dos direitos fundamentais, “estabelecendo-se, portanto, um
sistema de garantias simultaneo de preservacao e realizagao”, suficiente para
“tutelar materialmente os direitos e garantias individuais e sociais.”*® Para
tanto, operam-se juizos de vigéncia e juizos de validade, sobre os quais
explica Sérgio Cademartori:
Enquanto os juizos sobre a vigéncia ou ndo de normas
apresentam um carater fortemente descritivo, eis que dizem
respeito a fatos concretos, tais como a promulgacao daquelas por
autoridades competentes e a observancia do devido procedimento
de edicdo, os juizos sobre a validade - pelo fato de pretenderem

verificar processos de adequacao valorativa - trazem uma
acentuada carga axioldgica.

34 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 46.

35 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 86.

36 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 93.
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De fato, tanto as condicbes formais de vigéncia quanto as
substanciais de validade encontram-se incorporadas em normas
colocadas num nivel superior.*’

Embora o garantismo tenha sua base filoséfico-politica configurada “pela

1”38 envolvendo teses

doutrina liberal da separacao entre direito e mora
proprias, em muito se assemelha ao que preconizam as teses substancialistas,
notadamente “pelo valor que estabelece a Constituicdo, entendida em seu
todo principioldgico, e pela rejeicdo das posturas sistémicas, através do que
denomina de heteropoiese.” A democracia constitucional proposta por Ferrajoli
também implica mudanca paradigmatica, elevando a Constituicdo a uma
“posicdo de garantia da divisdo de Poderes e dos direitos fundamentais”*°, no
que se reflete a sua forca normativa condicionadora da validade material de
todas as normas juridicas, “buscando resgatar o seu préprio conteudo
formador, indicativo do modelo de sociedade que se pretende e de cujas linhas
as praticas juridicas ndo podem se afastar, inclusive no ambito do Direito e do

Processo Penal.”*®

Por sua vez, Luis Roberto Barroso, analisando a evolucdo do novo
constitucionalismo, esclarece que as transformagdes operadas no marco
filosofico trouxeram a idéia de “uma leitura moral do Direito”, resultante do
carater normativo atribuido aos principios e da sua relacdao com valores e
regras, no ambito da razdo pratica. J& no plano tedrico, sobressaem as
mudancas na aplicagao e compreensao do direito constitucional, em
conseqliéncia do reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, da
concepcao de um novo modelo interpretativo e da expansao da jurisdigao
constitucional.*’ Explica este autor que a forca normativa da Constituicdo,
substancializada no seu conteldo material e axioldgico, irradia-se para o

sistema juridico por inteiro, num amplo e denso processo de

37 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: Uma abordagem garantista, p.
106.

38 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: Uma abordagem garantista, p. 94.
39 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgdao do Direito, p. 47.

40 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 92-93.

4l BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e
Internacional, p. 131-135.
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constitucionalizacao do Direito, que passa a determinar os critérios de validade

e interpretacdo das normas infraconstitucionais.*?

Para Ruy Espindola, os principios constitucionais, na atualidade, além de
constituirem “verdadeiros parametros de afericdo de constitucionalidade do

sistema juridico”, também influenciam “os principais sentidos hermenéuticos

43

da ordem juridica Segundo este autor, o pensamento juridico atual é

unanime em reconhecer aos principios juridicos o status de norma de direito,
com eficacia positiva, negativa e vinculativa sobre a interpretacdo e aplicacao

de outras normas®*.

Quanto aos parametros para a compreensao e interpretacdo do Direito, no
modelo substancialista, que para Lenio Streck pressupde a Constituicao como
“explicitagdo do contrato social”, bastante elucidativos os esclarecimentos do
autor, na medida em que compreende a nova ordem constitucional de forma
acoplada a uma alteragao de cariz filoséfico altamente significante no interior

do paradigma hermenéutico. Diz ele:

[...] a nogao de contrato social [...] nao pode ser entendida no
ambito de uma filosofia do sujeito, mas, sim, no ambito de uma
intersubjetividade (relacdo sujeito-sujeito), prépria do paradigma
hermenéutico, no interior do qual o sujeito desde sempre esta
mergulhado na linguisticidade do mundo. Ou seja, no paradigma
hermenéutico a nocao de contrato social é imanente, uma vez
gue ndo ha linguagem privada. O privado somente decorre das
inter-relacdes com o publico. Acreditar em linguagem privada é
retornar ao paradigma da filosofia da consciéncia, onde a
subjetividade (certeza de si do pensamento pensante) é
instauradora do mundo. [...] Assim, quando se afirma que a
Constituicao é a explicitacdo do contrato social, esta-se afirmando
o carater discursivo que assume a nocao de Constituicdo,
enquanto produto de um processo constituinte. O conjunto de
discursos, portanto, linguagem, construidas na caminhada da
elaboragao do texto constitucional, significa entender a linguagem
como constructo, que estabelece os (novos) limites do mundo
juridico-social. A apropriacdo de uma nova linguagem (o texto
constitucional e tudo que estiver ao seu redor) significa a

42 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e
Internacional, p. 141-142.

43 ESPINDOLA, Ruy Samuel. A Constituicdo como garantia da Democracia: O papel dos principios
constitucionais. Novos Estudos Juridicos, p. 63.

44 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais, p. 55.
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introducdo de novos significados a realidade. Nesse sentido, a
Constituicao, entendida como explicitacdo do contrato, ndao pode
ser entendida como um ‘contrato’ que se estabelece como uma
terceira coisa entre o Estado, o Poder, o Governo, com o0s
destinatarios; antes disso, a linguagem constituinte passa a ser
condicdo de possibilidade do novo, na medida em que, na
tradicdo do Estado Democratico de Direito, o constitucionalismo
ndo é mais o do paradigma liberal, mas, sim, passa por uma
revolucdo copernicana, mediante o constituir da sociedade.*®
Segundo Marcelo Cattoni, no paradigma do Estado Democratico de Direito a
compatibilizacao “entre a pretensao de legitimidade e a positividade do Direito
manifesta-se, no exercicio da Jurisdicdo, como o problema de um
procedimento decisério que seja a um sé tempo correto e consistente.” E
arremata:
Tal tensao assume vida nova no nivel pragmatico do préprio
processo jurisdicional, porque as exigentes formas de
comunicagdao e do procedimento de argumentagdao devem
harmonizar-se com as restricbes impostas pelo préprio Direito,
através da necessidade de fato de decis30.%®
A operatividade do Direito através dos principios afasta-se dos “dados ou
quantidades objetivaveis”, deslocando o cotejo entre componentes do mesmo
plano, em que “um elemento é causa e o outro é efeito” para uma zona mais
ampla, onde “o que estd em jogo é o acontecer daquilo que resulta do
principio, que pressupbe uma espécie de ponto de partida, que é um processo

compreensivo.”*’

E no processo que se instaura a reconstrucdo argumentativa da situagdo de
aplicacdao do direito, ao lado da argumentacdao desenvolvida para indicar,
dentre as normas juridicas validas, aquela que deve ser aplicada em virtude

de sua adequacdo ao caso especifico.*®

45 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgdao do Direito, p. 45-46.

46 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo e Jurisdicdo na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil: Contribuicdes para uma reconstrucdo no marco da teoria discursiva do
Direito de Jingen Habermas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, p. 360.

47 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia
positivista ao neoconstitucionalismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, p.
226.

48 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo e Jurisdicdo na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil: Contribuicdes para uma reconstrugdo no marco da teoria discursiva do
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O ato de interpretar ja “nao é produto nem da objetividade plenipotenciaria do
texto e tampouco de uma atitude solipsista do intérprete: o paradigma do

Estado Democrético de Direito estd assentado na intersubjetividade.”*

Numa sociedade pluralista e em constantes transformagoes, regida por uma
Constituicdo democratica, que pelos seus principios acolhe a totalidade dos
valores da ordem politica, social e econdmica, a garantia e satisfacdo dos
direitos materiais pela via judicial depende da atribuicdo de “sentido ao caso
concreto, para interpretar a lei e solucionar o litigio, exatamente por ser
indiscutivel que a sociedade e os casos concretos ndo podem ser regulados

sem se considerarem as suas especificidades.” >°

Os principios constitucionais, como garantias fundamentais, “ndo possuem
regime juridico distinto dos direitos fundamentais propriamente ditos”!,
“motivo pelo qual o intérprete ao concretiza-los devera observar o principio da

prevaléncia dos direitos fundamentais.”>?

No horizonte do Estado Democratico de Direito, e no interior do processo
judicial democratico, portanto, a Constituicdo, substancializada nos principios
e valores que a configuram, passa a “ser entendida como instituidora de um
novo modus interpretativo, apto a superar o modelo subsuntivo préprio do

"33 como linha basica determinante

(ainda) prevalecente positivismo juridico
do processo hermenéutico para todo o “restante do sistema juridico”.>* Com
isto, a interpretacdo conforme a Constituicdo eleva-se a categoria de “principio
imanente”, como “direito subjetivo da parte que - em sendo efetivamente

hipétese de seu cabimento”, deve ser aplicado em qualquer grau de jurisdicao

Direito de Jingen Habermas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica (v. 1, n. 6), p.
361.

49 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia
positivista ao neoconstitucionalismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica (v. 1,
n. 4), p. 239.

50 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, v. 1: Teoria geral do processo, p. 403.

51 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 214.

52 OLVIEIRA, Patricia Elias Cozzolino. Sistema, regras e principios na Constituicdo brasileira de
1988. In: OLIVEIRA NETO, Olavo; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Orgs.). Principios
processuais civis na Constituicao, p. 21.

53 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia
positivista ao neoconstitucionalismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica (v. 1,
n. 4), p. 231.

54 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 249.
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(juizes e tribunais), “até porque os principios sdo deontoldgicos, e nao

meramente axioldgicos”>.

5 Decisoes judiciais sob a influéncia de novos paradigmas

Consagrando o principio da fundamentacao das decisGes judiciais, diz o inciso
IX do art. 93 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
“todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]"°°.

A obrigatoriedade de fundamentagao das decisdes judiciais mostra-se em
consonancia com o paradigma do Estado Democratico de Direito. De acordo
com Flaviane de Magalhaes Barros:
[...] o ato decisério ndo é exclusivo da inteligéncia de um
intérprete Unico do direito, investido no poder estatal, mas sim de

um processo participativo que garante aos afetados pela decisao
a possibilidade de influirem ativamente na sua construcdo.>’

Segundo Olavo de Oliveira, cabe ao juiz, “em seu novo papel”, produzir
justificativa ndo s6 em relagao as partes, mas também “perante a sociedade
na qual esta inserido, demonstrando que aplicou a sua decisdo os valores da

propria sociedade e ndo seus valores pessoais.”*®

Na qualidade de sujeito do processo, 0 juiz ndao exerce a mesma fungao das
partes, ou seja, ndo ocupa a posicao de contraditor, “a qual é exercida pelos
interessados”, mas sim “de terceiro, responsavel, todavia, pela sua
regularidade na producdo dos significantes probatérios.” Além disso, cabe ao

juiz a funcao prépria “de expedir, em nome do Estado, o provimento com forca

55 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito, p. 256-257.
6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, p. 78.

BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentacdao das decisdes a partir do modelo
constitucional de processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, p. 147.
8 OLIVEIRA NETO, Olavo. Principio da fundamentagdo das decisdes judiciais In: OLIVEIRA NETO,
Olavo; LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Orgs.). Principios processuais civis na
Constituigao, p. 200.
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imperativa, atendido o devido processo legal, levando em consideragao os

argumentos construidos no procedimento, em decisdo motivada, mesmo.”*®

Em verdade, uma decisao judicial fruto da solitaria consciéncia do julgador,
sem a ampla participacdao das partes, no momento e espago proprios, ja nao
se compatibilizaria com o estagio atual da evolucdo do Direito e da
complexidade das relacGes sociais. Nisso, tem pertinéncia o posicionamento
conclusivo de Alexandre Morais da Rosa:
Enfim, diante das pretensdes de validade trazidas pelas partes no
procedimento em contraditério, que o um-juiz se legitima a emitir
o0 provimento estatal, fundamentando tanto no acolhimento
quanto na rejeicao das alegagdes, nao podendo buscar a
legitimacdo apenas por sua condicdo formal de emissor
reconhecido. As partes possuem o direito de enunciar seus
argumentos, produzir provas e os verem devidamente analisados
pelo Estado-Juiz.®°
No mesmo sentido, apresentam-se as consideragoes de Rosemiro Leal, quanto
a uma teoria juridica do processo tendente a preservar a forma de
“decidibilidade egressa do instituto juridico da soberania popular sobre a
principiologia processual da mediagao do agir comunicativo construtor da
legalidade democratica”. No ponto, escreve este autor:
S6 uma teoria juridica do processo, assim concebida, como
medium linglistico demarcador da institucionalizagdo da vontade,
e nao qualquer procedimentalidade, € que abriria ensejo a
conferir testabilidade incessante da ordem juridica positivada e a
se positivar pela desenvoltura do principio do discurso
deontologicamente neutralizado no nivel juridico do contraditério,
isonomia e ampla defesa como critérios problematizantes da
absorcdo ou rejeicdo de pretensdes de validade deciséria.®*
Sob outro angulo, mas que também ndo escapa a idéia de um modelo
democratico do processo, sustentado por uma base principiolégica operada
adequadamente, tem lugar a preocupacao de Lenio Streck, expressada no
entendimento de que, no momento atual do constitucionalismo
contemporaneo, em que a Constituicdo foi alcada “a ‘elo conteudistico’ que

liga a politica e o direito”, estando em franco debate a superacdo do

59 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 263.
60 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 270.
61 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 174-175.
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paradigma da filosofia da consciéncia e da “insercdo do mundo pratico na
filosofia”, como resultado do giro “linglistico-ontoldgico”, ndo ha mais lugar
para a discricionariedade judicial, que é incompativel com o paradigma

intersubjetivo, inerente ao Estado Democratico de Direito.®?

A conformacdo do processo judicial pelos principios do contraditério, ampla
defesa, isonomia e razoavel duracdao do processo, ainda que de forma
implicita, liga-se as conseqiéncias do novo paradigma instituido pela
apropriacao da filosofia da linguagem ao campo juridico, permeando todo o
contexto argumentativo, com implicacdo direta na fundamentagdao do
provimento estatal, como escreve Alexandre Morais da Rosa:
Com efeito, esse processo democratico precisa garantir a
isonomia, publicidade, ampla defesa e contraditério, principios
fundamentais sem 0s quais a sua deslegitimidade aflora e macula
a decisao. No decorrer do processo, os direitos fundamentais
serao invocados e debatidos argumentativamente (discurso
proposicional e ndo autoritario). O processo € quem mediara, pelo

discurso, a decisdao, nao mais solitaria do juiz, mas co-produzida
democraticamente.®?

De fato, com o desencadeamento do giro linguistico, a partir de Gadamer, a
hermenéutica, antes metddica e normativa, passa a ser filosofica, e a
“linguagem deixa de ser instrumento e veiculo de conceitos - deixando, assim,
de ‘estar a disposicao do intérprete’ - para ser a condicdo de possibilidade da

manifestacdo do sentido”.®*

Destacando a incindibilidade entre interpretacao e aplicagao, como significado

da applicatio®® hermenéutica referida por Gadamer e, por conseqiiéncia, que

62 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito, p. 6-7.

63 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 269-270.

64 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 216.

85 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 220: “A applicatio hermenéutica de que fala Gadamer - porque ndo se
interpreta por partes - ndo quer dizer subsuncdo de um particular a uma
universalidade/generalidade. A applicatio significa um salto para além dos dualismos
metafisicos, como esséncia e aparéncia, palavra e coisa, texto e norma, etc. A compreensdo -
gue é um existencial - ja é aplicattio, unindo as partes do todo. Ndo ha uma questdo de direito
a ser acoplada a uma questao de fato e vice-versa. A atribuicdo de sentido (Sinngebung) dar-
se-a nessa fusdo, nessa sintese hermenéutica.”
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nao “ha uma questdo de direito a ser acoplada a uma questdo de fato e vice-

versa”®®, expde Lenio Streck:

Com o giro hermenéutico proposto por Gadamer, a hermenéutica
juridica devera ser compreendida ndo mais como um conjunto de
métodos ou critérios aptos ao descobrimento da verdade e das
certezas juridicas. Ndo sendo a hermenéutica método, e sim,
filosofia, o processo interpretativo ndo dependera da linguagem
entendida como terceira coisa que se coloca entre um sujeito e
um objeto. Linguagem ndo é ferramenta. Antes disto, a
linguagem é que é condicdo de possibilidade e constituidora do
mundo. A linguagem é experiéncia do mundo. Inserido nesse
mundo, isto €, na linguisticidade desse mundo, o intérprete falara
a partir da tradicdo, de uma situacdo hermenéutica. E impossivel
o intérprete situar-se fora da tradicdo. O mundo dizivel é o
mundo linguisticizado. Dai a nocdo de compreensdo enquanto
condicdo de possibilidade da interpretac&o.®’

Escrevendo sobre esse novo modelo hermenéutico, Alexandre Morais da Rosa
refere-se a contribuicdo de Wittgenstein para o rompimento “com o
solipsismo metodoldgico, desvelando a dimensao pragmdatica como parte das
relacdes sociais com efeitos no mundo da vida”. E explica:
O sentido ndo se restringe ao uso singelo de regras sintaticas e
semanticas, mas aos usos sociais, compartilhados, da linguagem,
emitidos pelo ser-ai (Heidegger). A linguagem é vista como um
jogo em que se pode avancar jogando na medida em que se
conhece suas proéprias regras, mas também aceita a criatividade
como mecanismo de adequagao e crescimento, tendo como palco
0 seu uso. Com esse movimento se constitui o giro lingiistico, no
qual a realidade ndo é representada.®®
Por seu turno, Lenio Streck, referindo Carcova, esclarece que “o Direito deve
ser entendido como uma pratica dos homens que se expressa em discurso que
€ mais que palavras, é também comportamentos, simbolos, conhecimentos,

expressados (sempre) na e pela linguagem.”® Ainda nas palavras deste autor,

66 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 220.

67 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 220.

58 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo penal: A bricolage de significantes, p. 328.

69 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 245.
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a “hermenéutica, na concepcdao aqui sustentada, opera um salto da

causalidade para a existéncia, das objetificacdes para o acontecer histérico.””°

CONCLUSAO

As transformagoes resultantes da consubstanciacao dos valores fundamentais
da sociedade nos principios constitucionais e da apropriacao da filosofia da
linguagem ao campo juridico, no interior do Estado Democratico de Direito,
traduzem o elevado grau de influéncia dos principios constitucionais no
processo interpretativo e a importancia da linguagem como constituidora da
realidade. Do lado oposto, coloca-se o paradigma juridico da modernidade,
ainda presente no campo do Direito, com posturas hermenéuticas ligadas ao
positivismo juridico, todas elas vinculadas a filosofia da consciéncia (esquema

sujeito-objeto).

Neste contexto, e na medida em que cada vez mais se especifica o carater
normativo e principioldgico do Estado Democratico de Direito, ganha relevo a
necessidade de ter em conta a presenca de novos paradigmas na
interpretacdao e aplicagao do Direito, como forma de ampliar e consolidar a

garantia judicial de efetividade dos direitos fundamentais.

Com isto, cresce também a importancia das garantias constitucionais, em
especial dos principios processuais, na sua funcdo instrumental de realizacdo
dos direitos materiais, pois enquanto o processo penal se destina a garantia
dos direitos a liberdade, o processo civil, entendido como aquele ndo penal,
serve como espaco democratico de garantia dos direitos individuais e sociais

violados ou negados.

Entretanto, para que os direitos fundamentais se integrem, de forma pratica, a
vida das pessoas, nao basta que estejam positivados e garantidos na

Constituicdo, é necessario que prossiga o esforco dos Poderes publicos e, em

70 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito, p. 265.
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especial, dos operadores juridicos, na busca da concretizacdo dos principios

constitucionais.

Ainda que ja avancada a discussao doutrinaria e jurisprudencial sobre a
concepcao mais adequada para resolver a crise de paradigmas experimentada
nas praticas juridicas atuais, persiste o estimulo a continuidade dos estudos e
debates, como decorréncia légica dos efeitos altamente impactantes das
constantes transformacdes sociais, politicas e econbmicas, conjugadas com os
nao menos significativos resultados da celeridade do desenvolvimento

cientifico e tecnoldgico das ultimas décadas.
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