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De acordo com Agassiz Almeida Filho (2005), a dimenséo apresentada pelos valores
normativos ligados a democracia, construida de acordo com os multiplos elementos
axiologicos que se agrupam com a finalidade de realizar a pessoa humana (e que dao forma a
vontade popular), exerce uma forte influéncia sobre a interpretagdo da Constituicdo. Segundo
0 citado autor, isso determina uma viséo de conjunto que alcanga todas as manifestacfes do
fendmeno estatal, mormente quando este envolve acdes voltadas para a realizacdo da
juridicidade. Portanto, sua influéncia sobre a atividade jurisdicional é determinante.

A adocdo da democracia material ou substantiva como um dos alicerces do dominio
politico exige que a atuacdo do Estado, na qual tem acentuado relevo normativo o papel
desempenhado pela fungdo judicial, esteja em consonancia com os fundamentos juridicos
ditados pela prépria comunidade. Consequentemente, a decisdo judicial deve estar em
harmonia com a vontade popular, sendo esta obtida, cabe enfatizar e a recordar, a partir de
cada situagé@o convivencial concreta.

A propria estrutura dos modelos estatais contemporaneos, caracterizados
normativamente como Estados Constitucionais, pde em evidéncia a interpretacdo
constitucional — notadamente quando esta é levada a cabo pela funcdo judicial —,
possivelmente o tema central da teoria do Estado e da teoria do Direito. Isso se verifica
porque o Estado precisa manter-se dentro dos marcos estabelecidos pela legitimidade
constitucional. E sua legitimidade depende diretamente do contetdo que € atribuido as normas
constitucionais por seus intérpretes. Em outras palavras, uma Carta Magna ¢ legitima quando
protege um nucleo determinado de direitos e reflete a vontade popular, devendo a
interpretacéo de suas normas observar essas exigéncias de legitimidade.

Registre-se que uma das grandes mudangas sofridas pela interpretagcdo constitucional,
agora comprometida com 0s valores substantivos/materiais que o principio democratico fez
chegar a esfera da normatividade, esta exatamente na natureza do emaranhado de critérios
juridicos no qual a atividade interpretativa encontra suas referéncias. Estes ultimos estdo
espalhados pela comunidade e sdo refletidos por meio dos casos concretos que chegam a
esfera judicial. Frise-se que tudo isso varia de acordo com a diversidade que caracteriza o
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Saliente-se que o entendimento da Constituicio como maximo critério de
fundamentacdo das decisbes juridicas foi acompanhada, de perto, pelo aparecimento de
variadas indagacOes tedricas, muitas das quais ainda ndo tém uma solucdo doutrinaria de
consenso. A exemplo disso, Francisco Diaz Revorio (1998) destaca que o pensamento
juridico da contemporaneidade, em sua maioria, aceita que os marcos tedricos do discurso
constitucional estdo assentados sobre uma teoria valorativa da interpretacdo da Constituicgéo,
com um acentuado papel a ser realizado pelos principios constitucionais. Ndo ha nenhuma
duvida de que a busca de pardmetros adequados para a interpretacdo das normas
constitucionais abertas constitui um dos grandes entraves do pensamento juridico atual.

Baseado no ponto de vista da estrutura normativa, o conteddo atual da Constituicdo
leva ao ordenamento juridico elementos normativos dotados de grande imprecisao. Trata-se
das normas constitucionais abertas. As exigéncias convivenciais das sociedades complexas
acrescentam ao discurso juridico problemas teéricos que demonstram as dificuldades
encontradas no momento de conformar uma realidade social dindmica e cada vez mais
conflitiva. Um deles é representado, precisamente, pela utilizacdo dos principios juridicos,
formulas normativas sem conteudo especifico que passam a desempenhar uma funcdo de
grande relevancia no instante de fundamentar as decisGes juridicas. Nesse contexto figura o
antigo dilema positivista. A producdo normativa ndo tem meios para prever todas as situacoes
que podem vir a configurar-se no ambito das sociedades pds-industriais. Consequentemente,
consagra formulas abertas que vao ser preenchidas conforme as particularidades de cada caso
concreto.

Urge ressaltar que com o advento da supremacia constitucional, a lei, até entdo tratada
como figura exponencial da ordem juridica, resultado da tradi¢do codificadora do periodo
napolednico, foi colocada numa posicdo orgénica verdadeiramente infraconstitucional. Os
estrangulamentos tedricos gerados pelos obstaculos que dificultavam a conformacéo
normativa da comunidade pela Constituicdo, incapaz de se impor através dos esquemas
classicos da aplicacdo do Direito (metodologia juridica), em muito colaborou para o
surgimento do que se denominou, nos anos cinglenta, do século passado, a crise do Direito.
Entende-se que a problemaética estava na aplicacdo das formulas metodoldgicas oitocentistas —
a exemplo da interpretagdo gramatical, Idgica etc. — a um universo comunitario em constante
ebulicdo, que ndo podia mais ser regido pelas solucdes estaticas da tradi¢do codicista.

Tal cenario originou uma espécie de unanimidade académica, o antipositivismo,
manifestado no Direito Constitucional pela falta de esquemas teodricos capazes de definir a
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constitucional. Tornava-se necessario encontrar um sistema interpretativo condizente com a
natureza normativa da Constituicdo, mais aberta e sujeita aos influxos quotidianos da vida em
comunidade. Em suma, o despertar democratico fez com que as peculiaridades da convivéncia
saltassem as barreiras impostas pelas normas juridicas do positivismo. As previsoes
legislativas e a epistemologia metodoldgica juridica do positivismo tornaram-se insuficientes.

E patente que o antipositivismo incrementou o papel dos principios no processo de
interpretacdo constitucional. Além disso, a positivacdo do principio democratico deu inicio,
com todas as exigéncias substanciais que leva ao cenario juridico com o fim de alcancar a
realizacdo da pessoa humana, uma etapa extremamente complicada para o processo de
formacdo da juridicidade (criacdo do Direito), dando origem a casos juridicos cada vez mais
dificeis de resolver adequadamente. Convém lembrar que a democracia faz com que
despontem as divergéncias verificadas no ambito dos padr6es comportamentais. Sua
acomodacédo constitui um dos grandes gargalos enfrentados pela realizagdo do Direito
Constitucional. Durante a fase liberal, conforme acentua Carl Schmitt (1995), havia uma
igualdade ficticia, pois a sociedade era compreendida como se estivesse formada apenas por
segmentos burgueses. O principio democratico quebra o axioma liberal e pde a complexidade
social & mostra.

Cabe patentear que as diferengas existentes entre a interpretacdo constitucional e a
interpretacdo juridica em geral comecaram a despontar, colocando em evidéncia a
heterogeneidade e variedade de facetas que se apreciam e que pdem em relevo a aparente
dificuldade para encontrar uma caracteristica chave especifica da interpretacdo constitucional.
Todavia é possivel encontrar caracteres interpretativos proprios da esfera constitucional. Uma
importante parte do discurso constitucional esta marcada pela abertura da estrutura normativa
da Constituicdo, onde a influéncia da Politica figura ao lado de um forte contetdo axioldgico.
E de bom alvitre lembrar que a abertura constitucional ndo deve ser acompanhada por um
nucleo material que mantenha a identidade normativa da Constitui¢do. Isso quer dizer que as
normas constitucionais ndo podem estar abertas a todo tipo de conteudos politicos.

As tentativas desenvolvidas com a finalidade de solucionar os casos juridicos oriundos
das sociedades complexas tiveram como consequéncia direta a utilizacdo de mecanismos de
aplicacdo do Direito sem delimitacdo tedrica precisa. Além dos recursos interpretativos
oferecidos pelos principios juridicos, verificou-se também, a partir da Segunda Guerra
Mundial, uma espécie de renascimento do Direito Natural, representado por meio da
valorizacdo do contetdo axiologico dos direitos fundamentais. Dito de outro modo, teve
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inicio um conjunto de atitudes interpretativas que procurava obter as respostas normativas que
as técnicas positivistas negavam as exigéncias da nova fisionomia social.

A adocdo cada vez mais acentuada do recurso aos principios, representativa, para dizer
a verdade, de uma discricionariedade judicial sem contornos metodolégicos determinados —
os critérios para a aplicacdo do Direito seguidos pelo juiz —, deu origem a uma reagao tedrica
cujo objetivo era sistematizar o emprego das alternativas metddicas que ndo se encaixavam na
estrutura da dogmatica juridica tradicional. Estes ultimos compunham o caminho a ser
seguido pelo juiz para encontrar a decisao judicial.

O pensamento juridico reagiu para demonstrar que os métodos juridicos positivistas
eram insuficientes para realizar a dimensdo material inaugurada por uma normatividade
constitucional de tracos democraticos. Além disso, pronunciou-se também para dizer que as
solucdes reclamadas por tais deficiéncias ndo estavam no uso de um sistema de tomada de
decisdo carente de uma racionalidade imediatamente controlavel, mas na construcdo de
modelos metodoldgicos de carater problemético — que procuram solucionar os problemas
concretos de modo a respeitar todas as suas particularidades — inspirados na proposta tépico-
orientada ao problema. Ndo é dificil perceber que esse movimento de retracdo no processo de
aplicacdo do Direito ataca um problema tdo antigo quanto a propria faculdade de decidir
judicialmente: a possibilidade do juiz criar o Direito sem utilizar critérios decisorios objetivos.

E exatamente nesse contexto, na dimens3o de uma perspectiva judicial constitutiva da
juridicidade, que os valores democraticos substantivos encontram as condicdes reclamadas
para sua realizacdo. O juiz ndo cria o0 Direito; cria a solucdo para o caso, baseando-se no
Direito construido pelo universo da convivéncia pratica. Frente a jurisdicdo constitucional,
cuja esséncia conceitual ainda constitui um ponto nebuloso na teoria juridica contemporanea,
tal perspectiva acaba assumindo um vigor redobrado. Desde esse ponto de vista, e de acordo
com a posicdo de Castanheira Neves (1994), é preciso dizer que a normatividade juridica se
divide em trés modalidades distintas: subjetiva, objetiva e constitutiva. As duas primeiras
tém ligacdo com a legalidade formal. A normatividade subjetiva é aquela que procura realizar
os direitos subjetivos dos individuos. A normatividade objetiva, por sua vez, tem como
finalidade impedir as tentativas de violagdo do equilibrio democratico.

Ja o terceiro tipo de normatividade parece trazer um pouco de luz & problematica sob
analise. A dimens&o constitutiva da normatividade ndo se infere imediatamente de uma
pressuposta legalidade, pois quanto a esta terceira ndo pode deixar de reconhecer-se que 0s
conflitos de interesses publicos e privados s6 podem dirimir-se, tanto extensivamente — ou nos
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historico-socialmente concreta — por intermédio de uma normatividade juridica constituinte
(juridico-metodologicamente constituinte) em concretizacdo ou mesmo em desenvolvimento
translegal.

Assente-se que a existéncia de uma normatividade juridica constitutiva, a ser
delimitada pelos elementos de cada caso concreto levado a presenca do juiz, representa a
possibilidade de estabelecer os critérios normativos necessarios para a plena realizacdo do
Direito. Supera a estrutura estatica — incompativel com o dinamismo das sociedades
complexas — da sistematica normativa de inspiracdo positivista.

Convém enaltecer que o principal objetivo dessa normatividade a ser constituida pelo
juiz esta na afericdo dos critérios juridicos adotados por cada individuo como padrédo de
comportamento. A idéia é utiliza-los como um guia para 0 processo de concretizacdo das
normas constitucionais. As normas oferecem o arcabouco normativo a ser preenchido pelos
elementos normativos trazidos pelo caso. Este Ultimo vai determinar o contetdo interpretativo
da norma juridica. Dai sua importancia para a elaboragao das decisdes judiciais.

Pelo exposto, concluindo, é importante destacar que um dos desafios do pensamento
juridico reside exatamente no estabelecimento de solucdes adequadas para uma necessaria
racionalizacdo do processo judicial de aplicacdo e realizacdo do Direito, seja em termos
constitucionais, seja em termos do discurso juridico em geral. O problema esta em utilizar um
método através do qual a deciséo judicial, concretizando as normas constitucionais, possa ser

construida com objetividade.
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