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RESUMO: O presente artigo busca elucidar, de uma maneira sintética, a evolugo da interpretagio juridica, desde
seus primordios jusnaturalistas até o seu dpice evolutivo com o Pds positivismo juridico. Entretanto, destacou-se
também, que a atividade interpretativa precisa basear-se em argumentos racionais e principioldgicos, superando-se a
vertente objetivista que compreendia o ato interpretativo como algo mecanico, subsuntivo e atrelado a letra fria da lei.
Nesse contexto, destaca-se a necessidade imperiosa de fundamentacio racional das decisdes, sejam elas de cunho
judicial ou administrativo, ao invés de pautd-las em argumentos vagos e abertos, como o Principio da Proporcionalidade
ou Principio da Supremacia do Interesse Piblico. O Estado Democritico de Direito requer do operador do Direito uma
postura condizente e adequada aos pardmetros da legitimidade democréatica das decisdes.
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ABSTRACT: The article shows, in the succint form, an interpretation for the Law, since jusnaturalism until Pos
Positivism. Bside that, it claims for the necessity of the racional and principle argue for the activity of interpretation. In
this way, the objective form of interpretation could be surtassed for the new arguments. For that, detach the necessity of
racional reasons in to the decisions, judicial or administractive, instead of open words, like that Proporcionality
Principle or Principle of Supremacy of Public Interest. The Democratic State requires from the applicator of Law an
appropriate posture from the parameter of the legitimacy democratic decisions.
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1 INTRODUCAO

A fundamentagdo das decisdes ¢é
imperativo constitucional e decorréncia logica
do Estado Democritico de Direito. Apesar
disso, ndo sao raras as decisdes do Estado que
auséncia de

apresentam fundamentagao

l6gica, constitucional e subjetivamente
controldveis, o que fere os preceitos do
paradigma do Estado Democrético de Direito.
Exemplo desse fato sdo decisdes que invocam
dogmas juridicos, como a aplicacdo irracional
do Principio da Supremacia do Interesse
Publico sobre o Privado, entendido como a
prevaléncia da vontade da coletividade sobre
o Direito individual, ou mesmo em expressdes
de incerta conceituagdo e  abertura
interpretativa, como vontade popular e paz
social.

Todavia, tal forma de atuar do Estado
nio € fendmeno recente. Nesse sentido, €
interessante fazer uma pequena digressdo
sobre a questdo da fundamentagdo das
decisdes do  Estado,

passando  pelo

jusnaturalismo,  pelo  positivismo  até
chegarmos no pds-positivismo constitucional.

Nessa seara, observa-se que, no Estado
Democratico de Direito, torna-se cada vez
mais necessdria a constituicdio de uma

argumentacdo pautada em  argumentos

subjetivamente controldveis, oriundos de
mecanismos l6gicos de interpretagdo e de um

discurso racionalmente adequado.
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2 A interpretacio no jusnaturalismo e sua

superacao pelo positivismo

A crenca no Direito natural, ou seja,
na concepg¢ao de que o homem era dotado de
Direitos inatos, inaliendveis e impossiveis de
serem supridos pelos governantes, foi um dos
grandes  comburentes das  revolugdes
burguesas do século XVIII. Isso, porque
acreditavam os jusnaturalistas na existéncia
de valores e de pretensdes humanas legitimas
que ndo decorriam de uma norma emanada do
Estado. O Direito natural sempre fora
interpretado pelos defensores dessa teoria
como superior ao Direito positivo, era um
Direito absoluto e universal por corresponder
a natureza humana.

Com a ascensdo do Estado Liberal e
com a conseqiiente inclusdo de tais Direitos
no campo normativo, mais precisamente com
as declaracdes de Direitos, verifica-se o
apogeu dos Direitos naturais e,
paradoxalmente, a sua superacdo historica,
posto que surge o pensamento positivista € o
Direito natural passa a ser considerado como
metafisico e anti-cientifico. Nesse contexto,
Auguste Comte eleva o positivismo como a
mixima condigdo de obtencdo do
conhecimento.
ultimas

O positivismo leva as

N

conseqiiéncias o papel reservado a razao de

descobrir as relagdes constantes e necessarias
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entre os fendmenos, ou seja, as leis
invaridveis que os regem. Para os positivistas
somente a ciéncia era capaz de discernir o que
tem de ser e ndo pode deixar de ser.
(ARANHA, 1993).

Este idedrio de pensamento cientifico
teve ressondncia direta no Direito, surgindo
assim, o positivismo juridico, o qual teve
como premissa basilar a criagdo de uma
ciéncia juridica, como aquela aplicdvel as
ciéncias exatas.

No positivismo juridico houve o nitido
afastamento do Direito das questdes morais,
uma vez que o Direito fora reduzido & norma
emanada pelo Estado com forca coercitiva. O
interprete do Direito deveria pautar-se tdo
somente em juizos de fato e, de forma
alguma, em juizos de valor. Assim, somente
existia Direito dentro das normas emanadas
pelo Estado.

Pelas elucidagdes trazidas, pode-se
perceber que o positivismo juridico tinha
como escopo principal a estrita vinculagdo do
interprete ao texto literal da lei, ou seja, a ele
ndo caberia qualquer tipo de interpretagdo ou
aplicacdo de outros meios de julgamento, a
ndo ser a aplicagdo das regras juridicas
(aplicagao silogistica).

A aplicagdo da norma, destarte, fazia-
se pelo método subsuntivo de adequagdo dos
fatos a norma. Nesse viés, o dever do juiz
consistia tdo somente em ‘“revelar” a vontade

da norma, desempenhando uma atividade de

mero conhecimento, sem envolver qualquer
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parcela de criagdo do Direito para o caso
concreto. (BARROSO e BARCELOQOS, 2003).

Com efeito, tal mecanismo de
aplicagdo do Direito deixava a sociedade a
mercé das leis muitas vezes despdticas,
abrindo assim caminho para os governos
ditatoriais, como no caso do fascismo e
nazismo, por exemplo. Isso porque, ao
interprete da lei era ordenado tdo somente a
subsuncdo do fato a norma, ndo podendo
existir qualquer tipo de valoracdo de
principios, o que tornava o magistrado e os
operadores do Direito meros reprodutores da
vontade do legislador que, em tais Estados de
Policia, era a extensdo da vontade plena do
governante.

A usurpacdo do Direito por meio do
positivismo juridico teve maior ressonancia
nos governos ditatoriais como 0s nazistas, os
quais elevaram o poder dentro do quadro de
legalidade vigente e promoveram barbdries
em nome da lei.

Apo6s a derrocada de tais movimentos
politicos e logo apds a Segunda Guerra
Mundial a idéia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como uma
estrutura meramente formal, uma embalagem
para qualquer produto, ji ndo tinha mais
aceitagdo no  pensamento  esclarecido.
(BARROSO e BARCELOQOS, 2003).

Destarte, era necessdrio que surgisse
um novo mecanismo de interpretacdo
constitucional que, a0 mesmo tempo em que
normativos,

desse guarida aos preceitos

aplicasse-os de forma mais humana,
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valorizando os principios norteadores do

Direito. Dentro dessa necessidade, surge
assim uma nova metddica interpretativa do
sistema do Direito, que teve como pano de
fundo a abertura discursiva ao sistema
operacional do direito, até agora denominada

de pOs-positivismo.

3 A INTERPRETACAO NO POS-
POSITIVISMO

No pés-positivismo, as cldusulas
constitucionais ndo se prestam ao sentido
univoco e objetivo que uma certa autoridade
politica lhe pretenda dar. O relato da norma,
muitas vezes, demarca apenas uma moldura
dentro da qual se desenham diferentes
possibilidades interpretativas. Para a aferi¢do
de qual Direito deve ser aplicado, dever-se-a
analisar em cada caso todas as possibilidades
de aplicagdo das normas, os principios
norteadores do Direito e, sempre, orientando-
se pela partitura constitucional.

Neste norte, para a devida aplicagdo da
nova interpretacdo constitucional, fez-se
necessdria, primeiramente, a superacdo da
idéia de que os principios constitucionais
tinham apenas um cardter axioldgico, ético,
sem qualquer vinculacdo na aplicacdo do
Direito, ou seja, teve que elevar os principios
ao cardter de norma juridica.

Primordial para tal acontecimento foi a
distingdo realizada pela doutrina entre as
constitucionais. Os

regras € principios

principios apenas estabelecem o ponto de
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partida ou metas genéricas, ao contrdrio das
regras que se aplicam ou ndo ao fato. Os
principios ndo sdo aplicdveis a maneira de um
“tudo ou nada”, pois enunciam uma ou
alguma razdes para decidir um determinado
sentido, j4 as regras enunciam pautas
dicotdmicas, isto €, estabelecem as condigcdes
tornam necessdria

que sua aplicagio e

conseqiiéncias que se seguem
necessariamente. Os principios t€ém um peso
ou importancia relativa, pois comportam
avaliagdo sem que a substituicio de um por
outro de maior peso signifique a exclusdo do
primeiro, 0 que ndo ocorre com as regras as
quais quando contraditadas provocam a
exclusdo do dispositivo colidente. Destarte, o
conceito de validade cabe bem para as regras
(que sdo vdlidas ou ndo), mas para oOs
principios, que, por serem submetidos a
validade de bem se

importancia, mais

encaixam ao conceito de

(FERRAZ JUNIOR, 2003)

legitimidade.

Pelas peculiaridades das defini¢des
das regras, percebe-se que em um eventual
conflito, menos &ardua é a resolucdo do
mesmo, posto que, seja por competéncia
legislativa, seja por inconstitucionalidade,
dever-se-ia aplicar apenas uma das regras no
caso concreto.

O grande problema se faz quando
colidem dois principios, como, por exemplo,
no caso de possivel colisio em um caso
concreto do Principio da Supremacia do

Interesse Puablico face ao Individual e da

supremacia dos Direitos Fundamentais.
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E exatamente neste ponto, colisao de
normas, que emerge a necessidade de existir
no decidir do Estado um argumento logico
capaz de fundamentar a decisdo exarada, nao
bastando apenas suscitar a existéncia de uma
supremacia a priori, ou seja, argumentacio
racionalmente orientada(pautada) por
principios constitucionais.

Neste

interim, € sabido que os

paradigmas juridicos vigentes a época
possuem enorme interferéncia na forma de se
interpretar as normas (principios e regras).
Nota-se, atualmente, que no atuar do
Estado, seja no ambito administrativo ou na
seara judicial, constante € a aplicacdo fria e a
priori de um principio ou regra sobre outro.
Tal pritica é disseminada sem a devida
analise do caso concreto e de sua validade,
destoando

completamente da nova

interpretacdo constitucional, utilizando na
maioria das vezes de argumentos desprovidos
de validade juridica, fator este que traz
indmeros prejuizos e levam a atuacdo Estatal
a um decisionismo desvinculado de legalidade
e de racionalidade discursiva.

No Estado Democratico de Direito,
como tracado, ndo mais pode existir a
aplicagdo irracional do Direito, muito menos a
simples invocacdo de  pré-concepcdes
dogmaiticas afastadas da andlise sistematica
do ordenamento juridico, como outrora
ocorria no positivismo juridico.

Comumente, constata-se que a
supremacia de um principio ou de uma regra
sobre outro(a) serve-se

para justificar
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atuagdes da administracdo publica ou, tdo
somente, para cessar uma discussao de

Direitos e interesses, invocando um
principio/norma que pela sua génese torna
completamente impossivel a existéncia de
discussdo ou ponderacdio de interesses,
métodos estes improprios na nova sistematica
de interpretacdo constitucional.

3.1 A auséncia de fundamentacio e o

“trilema de Munchhasen”

A aplicagdo irracional, ilégica, capaz

de evitar, ou melhor, cessar qualquer

N

argumento contrdrio a sua aplicabilidade,

enquadra-se claramente no Trilema de

Miinchhausen?,  desenvolvido por Hans
Albert, em seu livro Tratado da Razdo Critica
(1976). Para o autor, qualquer argumento
vdlido somente pode ser aferido através da
deducdo ldgica, aplicdvel claramente ao
problema da fundamentacdo, a qual tem como
escopo, em cada caso, assegurar a verdade das
concepgdes em questdo e, dessa forma, a dos
enunciados com os quais elas se formulam. A
verdade — o valor positivo da verdade —
somente seria alcancada por meio de uma
deducdo logica. (ALBERT, 1976).
Continuando seu raciocinio, o autor

(1976) alude ao fato de que o ndo agir da

Teoria sobre a racionalidade dos argumentos na
fundamentagdo trazido a lume pelo Professor Dhenis
Cruz Madeira, em aula ministrada na disciplina Prética
Juridica III, na Faculdade Mineira de Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais,
unidade Contagem, no dia 19 de marco de 20009.
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forma l6gica mencionada, fatalmente levara
ao intérprete a trés possibilidades inaceitdveis,
denominando-as de regresso ao infinito, a um
circulo 16gico e a uma interrup¢io abrupta do
conhecimento, sendo esses o0s nucleos do
trilema.

O regresso ao infinito consiste no fato
de que o interprete, para fundamentar sua
a todo o momento,

alegacdo, necessita,

retornar incessantemente na busca de
fundamentos, mas, que na pratica, ndo ¢é
passivel de realizacdio e nd@o proporciona
nenhuma base segura. J4 no que discerne a
um circulo

l6gico, verifica-se que ao

fundamentar seu arrazoado, o interprete
retoma, no processo de fundamentacdo, de
enunciados que ja surgiram anteriormente
como carentes de fundamentacdo, e o qual,

por ser logicamente falho, conduz do mesmo

modo a nenhuma base segura. Por fim,
verifica-se que ndo havendo mais nenhuma
“saida” logica para o intérprete, este usa de
uma ruptura abrupta do conhecimento,
utilizando-se de uma suposta verdade ja posta,
um dogma. (ALBERT, 1976).

Diferente ndo €, muitas vezes, na
aplicagdo fria de um principio onde inexiste,
na maioria das vezes, uma discussdo do
Estado quanto o que seria a supremacia do
principio e qual seria, de fato, as razdes para a
sua aplicacdo.

Pelo contrario, tido como maxima, a
aplicagdo fria e a priori de um
principio/norma tem como uma de suas
funcdes, exatamente, a ruptura da andlise
racional de sua necessdria aplicacdo por meio
da invocacdo do dogma de superioridade.

Assim coaduna o autor:

[...] uma convicgdo ou enunciado que nio pode ser fundamentado por si s6, mas que atua na

fundamentag@o de todos os outros, e que é colocado como seguro, embora em principio se

possa pdr em divida tudo — e até ele mesmo — ento esta seria uma afirmagdo, cuja verdade

é certa e por isso ndo carece de fundamentagdo, ou seja, um dogma, entdo a nossa terceira

possibilidade se resume naquilo que ndo se deveria esperar na solucdo do problema da

fundamentacdo: a fundamentagdo mediante o recurso de um dogma.( ALBERT, 1976,

p.26)

Ocorre que, como ja afirmado, o
decisionismo do Estado, pautado tao somente
em pré-conceitos dogmadticos e argumentos
juridicos ineficazes, ndo mais pode prosperar
na 6tica do Estado Democrético de Direito e
na nova interpretacdo constitucional.

Clara, pois, a necessidade, na decisdo

do Estado, de argumentos juridicos vélidos,
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distinguindo premissas e valores, em processo
l6gico racional, ndo apenas invocando uma
supremacia a priori, 0 que ensejaria em
auséncia de fundamentagdo do ato emanado
pelo Estado.

Isso por que, ao afirmar a
superioridade a priori de um dos bens em

jogo sobre o outro, elimina-se qualquer
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possibilidade de afericdo l6gica, premiando de
antemao, com a vitéria completa e cabal, o
interesse publico envolvido,
independentemente das nuances do caso
concreto, e impondo o conseqiiente sacrificio
do interesse privado contraposto. Ao invés da
procura racional de solucdo equilibrada entre
o interesse publico e o privado implicados no
caso, prestigia-se apenas um dos podlos da
relacdio, o também

que se afigura

incompativel com o  principio da
hermenéutica constitucional da concordancia
prética, que obriga o intérprete a buscar, em
casos de conflitos, solu¢do juridica que
harmonize, na medida do possivel os bens
juridicos constitucionalmente protegidos, sem
optar pela realizacdo integral de um, em
prejuizo de outro. (SARMENTO, 2005)

3.2

Argumentos institucionais e nao

institucionais

A mera invocagdo de argumentos que
ndo podem ser controlados subjetivamente -
v.g interesse publico e seguranca nacional -
por ndo existir uma classificagdo e validade
de tais argumentos, pode levar ao seu uso
exacerbado e a arbitrariedade argumentativa,
a qual, por sua vez, conduz a ndo-
fundamentacdo das premissas utilizadas na
sem  uma

interpretacdo  juridica. E,

fundamentacdo intersubjetivamente
controldvel, ndao se concretiza o principio do
Estado de Direito, pela inexisténcia de dois
dos principios seus: racionalidade do Direito e
tutela plena dos Direitos (AVILA, 2003).
Com razdo sdo os dizeres de
Humberto Avila de que a ndo diferenciacio
dos argumentos utilizados na fundamentagdo
trazer arbitrariedades. Eis o

pode seu

entendimento:

[...] Com efeito, tanto a auséncia de defini¢do dos argumentos utilizados, quanto a falta de

diferenciacdo entre eles inserem, na interpretagdo juridica, o germe da ambigiiidade e, com

ele, a fonte de arbitrariedade Isso porque a mera mencdo a argumentos, sem a sua

necessdria justifica¢do, ndo sé exclui a elucidacéo das premissas, como permite conclusdes

dispares e até mesmo incomunicaveis entre si.( AVILA,2003, p-115)

Destarte, para uma maior objetividade

na argumentacdo das fundamentacdes
juridicas das decisdes, fez-se necessdria uma
reclassificacio dos argumentos juridicos
integrada com uma utilizacio e valoracdo
movel e flexivel desses mesmos argumentos,

para que seja possivel discernir os argumentos
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sem os separd-los por completo, diminuindo a
inevitdvel subjetividade da interpretacdo sem
enrijecer o pensamento para o futuro. Com
isso  poder-se-4  abandonar  qualquer
simplismo na argumentacdo juridica, quer no
sentido de reduzir o raciocinio juridico a pura

l6gica ou a pura interpretagdo literal, que no
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sentido de circunscrever a atividade ao mero
decisionismo ou a simples ponderacdo de
valores de natureza inexplicada (AVILA,
2003).

Pautando nessa necessidade o auto r
(2003) classificou os argumentos dividindo-os
em institucionais e ndo institucionais. Os
primeiros sdo aqueles ligados diretamente ao
ordenamento  juridico, ser

que podem

lingiifsticos (tanto na linguagem comum
quanto na linguagem técnica); sistemadticos;
histdricos; de Direito comparado e genéticos,
relacionados aos trabalhos preparatérios do
dispositivo a ser interpretado, ou seja, estdo
intimamente ligados ao ordenamento juridico.
Esses foram divididos

argumentos em

Imanentes (Lingiiisticos e
Sistemadticos) e transcendentes( Histdricos e
Genéricos). (AVILA, 2003).

Em outro norte, os argumentos nao
institucionais, podem ser entendidos como
aqueles que se ligam a qualquer outro
elemento nao vinculado ao

que seja

ordenamento  juridico. Sdo argumentos

meramente priticos que dependem de um
julgamento, feito pelo préprio interprete, sob
pontos de vista econdmico, politico e/ ou
ético. Estes

argumentos, pelo completo

subjetivismo podem ter conseqiiéncias
danosas, como por exemplo, a supressdo de
Direitos e interesses individuais. (AVILA,
2003).

Sendo assim, devem prevalecer os
sobre os ndo

argumentos institucionais

institucionais, posto que aqueles, advindos do
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préprio ordenamento juridico, sdo postos em
evidencia no Estado Democratico de Direito,
onde figura o império da lei. Os argumentos
institucionais possuem como ponto de
referéncia o proéprio ordenamento juridico. E
precisamente no ordenamento a que permite
uma  argumentagdo  intersubjetivamente
controldvel. Os argumentos nao institucionais,
um debate

ao invés de permitirem

objetivamente concebivel, apdiam-se
exclusivamente em opinides subjetivas e
individuais,

contrapondo-se, portanto, as

exigéncias de  racionalidade e de
determinabilidade da argumentacio, insitas ao
Estado Democratico de Direito. (AVILA,
2003).

Com acerto, a afirmagdo de que os
argumentos institucionais devem prevalecer
sobre os ndo institucionais, haja vista que o
limite posto no ordenamento juridico
representa o limite tracado pelos principios da
democracia e do Estado de Direito aplicando-
o regularmente, pautando-se nos imperativos
de clareza e de determinabilidade, o que nao
ocorre no caso da aplicagdo de argumentos
que ndo podem ser controlados, pois sdo
exarados a partir do subjetivismo do aplicador
da norma.

Como visto, uma interpretacdo serd

tanto melhor fundamentada quanto maior for

o apoio que receber dos principios
constitucionais, o que preconizado pelo
neopositivismo  juridico. Isso  porque,

estreitando a relagdo dos argumentos com 0s

principios fundamentais de determinado
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sistema juridico, afasta-se de uma justificacdo
pessoal da interpretagdo baseada em sistemas
de crencas individuais, em favor de uma
justificagdo objetiva fundamentada em pontos
de vista objetivdveis e, portanto, de acesso
intersubjetivo.

A simples invocacdio de uma
supremacia de uma norma/principio, nio é

capaz de ser argumento vélido, pois ndo passa

pelo crivo dos principios norteadores do
Estado Democrético de Direito.

Coadunando com este pensamento,
trazem-se as palavras de Humberto Avila, 0
qual discorre sobre a necessidade de uma
fundamentacdo controldvel, a qual somente
serd possivel apds o desligamento do uso de

concepgdes pessoais:

[...JO que € incoerente € ininteligivel, porque contraditério, fragmentado, desconjutado; o

z z

que € incoerente € inteligivel. € preciso dar prevaléncia aos argumentos que se deixam

reconduzir aos principios inerentes ao Estado Democritico de Direito, como sdo os

argumentos lingiifsticos e sistematicos. (...) o que deve ficar claro € que ndo se pode tolerar,

num Estado Democritico de Direito, uma “justificacdo” que, a pretexto de fundamentar

uma interpretacdo termine por encobri-la. Ora, fundamentar é justamente proporcionar

acesso a interpessoal as razdes que motivaram determinada decisdo de interpretacdo. Esse

esclarecimento € possivel e deve ser feito; e deve ser levado a cabo nio sé pelo poder

judicidrio, mas também pela doutrina. (AVILA, 2003. p. 143,144, 150 e 152)

Por conseguinte, na nova sistematica
constitucional, a utilizacdo de argumentacdo
subjetivamente controldvel é medida que se

impde.

3.3 O principio da proporcionalidade e sua
inaplicabilidade como fundamentacio da

decisao.

Desenvolvemos a idéia segundo a

qual a decisio do Estado deve ser

fundamentada, usando de argumentos l6gicos

aptos a fundamentar seu agir.
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Ocorre que, comumente, verifica-se
que vdérios intérpretes fundamentam suas
decisdes com a simples aplicacdo do
principio da proporcionalidade.

Os adeptos desse “método de
fundamentacdo” defendem a idéia de que
para a verificagdo de qual argumento ou
principio argumentativo deve ser aplicado ao
caso concreto, ter-se-4 que aplicar o principio
da proporcionalidade. Defendem, neste
diapasdo, a idéia de que este principio é
importantissimo pardmetro para aferi¢do da
constitucionalidade das restricdes a Direitos
fundamentais, uma vez que estabelecem

critérios subjetivos para o controle dos
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conflitos constitucionais.

2005).

(SARMENTO,

Para os defensores de tal principio, a
sua aplicag@o pelo juiz, que executa a justi¢a
material, promove uma ascendéncia deste em

detrimento do legislador sem, contudo, afetar

o principio da separacdo dos poderes. A este
respeito, Paulo Bonavides leciona aduzindo
que somente ao juiz é dado o controle e
aplicagdo das normas tendo um espaco de

atuacdo bem mais livre do que o legislador:

[...]Debaixo de certos aspectos, a regra da proporcionalidade produz um controvertida

ascendéncia do juiz(executor da justi¢ca material) sobre o legislador, sem chegar todavia a

corroer ou abalar o principio da separag¢do dos poderes.(...) De tltimo, com a instauragdo

doutrindria do segundo Estado de Direito, o juiz, ao contrdrio do legislador, atua por um

certo prisma num espaco mais livre, fazendo, como lhe cumpre, o exame e controle de

aplicac@o das normas; espago aberto em grande parte também — sobretudo em matéria de

justica constitucional — pelo uso da no¢des de conformidade e compatibilidade. Esta tltima,

deveras aberta e maledvel, € por isso mesmo mais apta a inserir, enquanto método

interpretativo de apoio o principio constitucional da proporcionalidade. ( BONAVIDES,

2001, p.362 e 363)

A doutrina® sobre o tema tem divido tal
principio em trés outros sub-principios, sendo
o da adequagdo, que exige que as medidas
adotadas pelo Poder Piblico se mostrem aptas
a atingir os objetivos pretendidos; o da
necessidade ou exigibilidade, que impde a
verificacdo da inexisténcia de meio menos
gravoso para atingimento dos fins visados; e o
da proporcionalidade em sentido estrito, que ¢
a ponderacgdo entre 6nus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se ¢é justificivel a
Direitos do

interferéncia na esfera dos

cidadao.

5 A este respeito consultar : BARROSO, Luiz Roberto.
Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, Sao
Paulo, Saraiva, 1996, p. 209 e BARBOSA JR, José
Claudio Marques. O Principio da Proporcionalidade
como substrato do Estado de Direito. Revista
Tributdria e de Finangas Publicas. Ano 14, n. 71. Sao
Paulo, RT, 2006, p.282 e 283
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Pois bem, conforme se abstrai das

passagens trazidas, o principio da
proporcionalidade tem como premissa a
verificacdo no caso concreto de qual deve ser
o interesse aplicado, sendo-o utilizado como
argumento juridico de vdrias decisdes. A
afericdo de aplicabilidade devera ser realizada
pelo juiz ou pelo administrador no momento
de sua atuacdo. O cerne da questdo cinge-se
no fato de que duas poderdo ser as
conseqiiéncias de tal delegacdo, I) estar a
decisdo sujeita ao mero decisionismo do
agente publico, baseando-se em suas proprias
concepgdes, o que atenta contra o Estado de
Direito e a seguranga juridica, pois poderdo
existir vdrias decisdes para 0 mesmo caso

concreto II) O principio da separagdo dos
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poderes ser possivelmente afetado ao delegar
ao administrador ou julgador a desvirtuagdo
da manifestagdo popular anteriormente
prevista em lei.

Utilizar, pois, na fundamentacdo das
decisdes a invocacdo do principio da
proporcionalidade torna a decisdo vazia e
subjetivamente incontroldvel.

Isso porque a ponderagdo de valores
ndo possui cardter de racionalidade, uma vez
que trata o Direito como algo meramente
atrativo, onde as normas passam a ser
negociadas em cada caso concreto, ou seja,
por tal principio da proporcionalidade podera
o agente publico optar ou ndo pela sua
aplicacdo. Isso porque a ponderacdo de
valores visa ao que € bom, ao que € mais bem

condicionada a uma determinada cultura, e

vivéncia empirica do julgador. (CATTONI,
2001)

Desta forma, ndo sera incomum a
existéncia de vdrias decisdes judiciais sobre o
mesmo fato e sem a devida argumentagdo
juridica capaz, de ao menos, aceitar este fato,
uma vez que as crencas pessoais, os valores, o
achar adequado de cada aplicador do Direito,
bem como do administrador publico,
divergem consideravelmente. Por tal razdo,
ndo sem fundamentos sdo as criticas de
Muller a este principio, pois, de fato, ele nao
traz nenhuma

correspondéncia com  as

exigéncias do Estado de Direito, mais
precisamente a formagdo de uma decisdo
fundamentada com objetividade juridica e
pautada no ordenamento juridico
constitucional, Vejamos o pensamento do

autor:

[...]JEsse principio ndo apresenta nenhum critério material que satisfaga as exigéncias de

clareza das normas, seguranca juridica e de estabilidade dos métodos impostos pelo Estado

de Direito. Além disso, como ela supde a aceitacdo de axiomas, tais como o

reconhecimento da “primazia” ou do “valor superior” de alguns “interesses” ou bens

constitucionalmente protegidos, a teoria do balanceamento traz constantemente consigo o

perigo de dar a prioridade de forma excessivamente exclusiva, no caso concreto, a uma

norma constitucional em detrimento da outra. ( apud MEDAUAR OMMATI, 2007)

Neste interim, com a devida utilizacao

de argumentos juridicos racionais e
subjetivamente controldveis seria possivel,
para a concretizagdo dos principios do Estado
Democriatico de Direito, a existéncia de uma
unica decisdo correta no Direito, como
defendido por Dworkin, e decorrente do ideal
ideal de

do Estado de Direito. Esse
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integralidade, para ser alcangcado, precisa da
realizagdo e da confirmacdo da crenca de que
o Direito é coerente e que para cada caso
haverd uma dunica decisdo correta, como
aquela que satisfaz os requisitos de certeza e
legitimidade do préprio Direito. E, de fato,
para alcancar-se a unica decisdo nao existe

féormula, como por exemplo, a aplicacdo do
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principio da proporcionalidade e seus sub-
principios, mas sim, deverd emergir dos fatos
e fundamentos trazidos

pelas  partes

interessadas, inerentes a qualquer
Constituicdo em um Estado Democritico de
Direito, quais sejam, contraditério, ampla
defesa e devido processo legal. (MEDAUAR
OMMATI, 2007).

Realmente, a norma a ser aplicivel

ndo pode ser alvo de um arbitrio imposto pelo

principio da proporcionalidade, mas sim deve
ser escolhida apds a participacdo de todos os
interessados, com argumentos juridicos
l6gicos e controldveis, que poderdo expor
suas idéias, vontades e convicgdes, o que €
previsto na Constituicdo da Republica de
1988. Neste mesmo sentido, o pensamento de

José Emilio Medauar Ommati:

[...]JAssim o ato de escolha da norma ndo € um ato arbitrario, mas se da em decorréncia do

que foi reconstruido no curso do processo. E dizer: a situacdo de aplicacdo s6 pode se tornar

clara para o aplicador do Direito se as partes puderem, em igualdade de condigdes, em

simétrica paridade, apresentar os diversos lados da questdo. E isso s6 pode ser feito através

do principio do contraditdrio, caracteristica essencial de qualquer processo. (MEDAUAR

OMMATIL, 2007, p.124)

E assim deve ser em todas as
atividades do Estado, ndo restringindo-se
apenas ao ambito judicial. Isso porque em
uma concep¢do ampla, todas as vezes que
houver um procedimento realizando-se em
contraditdrio, caracterizado ndo apenas pelo
dizer e contradizer, mas sim pela igualdade de
oportunidades no processo, a igualdade de
tratamento e de liberdade de todos perante a
lei, garantindo-se assim o instituto do devido
processo ter-se-4 a verificacdio de um
processo.”

Alude-se, ainda, que o ndo agir de

forma a propiciar a construcdo da norma a ser

% Sobre o instituto do devido processo e os principios
institutivos do processo consultar: MADEIRA, Dhenis
Cruz. Processo de Conhecimento e Cognicao: uma
insercio no Estado Democratico de Direito. Curitiba,
Jurud, 2008.
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aplicdvel por um processo em contraditorio,
deixando-a apenas na vontade subjetiva do
julgador, dard a este a possibilidade de inovar
no ordenamento juridico, o que lhe é vedado
pela ordem constitucional em vigor, a qual,
seguindo as idéias de Montesquieu, “repartiu”
o poder do Estado em trés esferas de atuacao.
Por tal principio, cada um dos entes detém
competéncias préprias e exerce papel
fundamental para a manutengdo do equilibrio

da atuacdo do Estado.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Destarte, restou comprovado que na

nova interpretagdo constitucional,
denominada de pds-positivismo, o intérprete
deve pautar de forma racional, sempre
valorando os principios inerentes ao Estado
Democritico de Direito e aplicando-os ao
caso, nao mais vinculado ao texto frio da lei.
Mesmo assim, ap6és o advento da nova
interpretacdo constitucional, verifica-se que
ainda hoje prevalece no atuar do Estado a
auséncia da concepg¢do do que seja 0 “novo
paradigma” previsto na Constituicio da

Republica de 1988, posto que, ainda
constatamos decisdes em meras invocacdes de
dogmas, ineficazes para a validade do ato.
Neste  interim, a  Constituicao
prescreve uma tarefa de concretizacdo de
normas que ndo guardam similitude com a
atividade de execucdo das leis. Existe
significativa diferenca entre o administrador
(poder executivo), o julgador (poder
judicidrio) e o legislador (poder legislativo),
bem como entre o ato administrativo, judicial
e legislativo. A aplicagdo a priori de
argumentos ilégicos, como vimos, delega ao
julgador e ao administrador a possibilidade de
agir por concepgdes proprias, avaliando a
necessidade, a adequagdo e a
proporcionalidade de seus atos, o que muitas
vezes pode afigurar-se como forma
desmembrada de legislar, o que é plenamente

vedado da Constituigdo Nacional.
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Assim, para a devida atuacdo do
Estado, faz necessdrio que cristalize a
concepcao do Estado de Direito, com a
aplicacdo de seus principios, em decisOes
sempre fundamentadas. Uma das formas de
validagdo do atuar do Estado seria a
argumentacdo légica de seus atos, o que é
possivel por meio da aplicagdo do método
dedutivo, como preconizado por Hans Albert,
ou mesmo pela hierarquia dos argumentos
institucionais, como ensinado por Humberto
Avila.

O que ndo mais se pode admitir é a
invocagdo de argumentos ndo institucionais
(como interesse publico, bem comum e moral
publica), bem como de um suposto principio
da proporcionalidade, para fundamentar as
decisdes do Estado, aplicando pré-conceitos
impossiveis de serem controlados
subjetivamente. Deve, pois, reinar, no Estado
Democratico de Direito, uma interpretacao
constitucional e argumentagdo logica apta a
fundamentar a decisdo administrativa e
juridica do Estado, levando-se em conta os

principios do Estado Democrético de Direito.
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