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Resumo: Este artigo analisa a idéia de Constitui¢ao através do sentido normativo: a legalidade suprema
cabivel nas clausulas constitucionais vem de um inigualavel contetdo, este € o primeiro principio, ao
mesmo tempo definindo a sua fungdo e natureza. Esta regra estrutural tem um principio especial em
variadas democracias, desde que interpretar uma Constituigdo signifique diferentes adequagdes, mas com
flexibilidade de entendimento. Isto envolve uma crescente fungdo para o intérprete, que ndo deve esque-
cer-se sobre a estrutura constitucional, evitando a tendéncia em dire¢do das normas interpretativas sem
vinculos textuais.
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Riassunto: L’articolo prende le mosse dall’analisi del concetto di Costituzione nel suo significato “nor-
mativo”: la superiore legalita assegnata al testo costituzionale viene ricondotta allo specifico contenuto di
valore, che ne contraddistingue il ruolo e il carattere. Tale contenuto valoriale acquista una specifica va-
lenza nelle democrazie pluraliste, contrassegnando 1’interpretazione costituzionale come un’operazione
di ponderazione, bilanciamento e composizione di valori “aperti”. L’accresciuto compito che da ci6 de-
riva per I'interprete deve tuttavia mettere in guardia dal pericolo di fuga dal testo costituzionale, per
scongiurare una creazione ermeneutica della “norma” sciolta dai vincoli testuali.
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Abstract: The essay analyses the idea of Constitution through its “normative” meaning: the supreme
lawfulness due to the constitutional provisions comes from its unique content, that is a principled one,
at the same time marking its role and nature. That principled one, at the same time marking its role and
nature. That principled structure has a special value in pluralistic democracies, since interpreting a Con-
stitution means balancing different, but open values. It involves a growing role for the interpreter, who
must not forget about the constitutional frame, so as to avoid a trend toward interpretative norms without
textual ties.
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1. A Centralidade da Constituicio que papel cumpre nos atuais ordenamentos
democraticos e pluralistas. E conhecido,

O ponto de partida da minha anali- que o papel das Constituigdes muda radi-

se sera o conceito de Constituigdo. Creio
realmente que ndo ¢ possivel compreender
o papel especifico da interpretacdo consti-
tucional sem antes entender qual € o signi-
ficado exato da Constituicao, esclarecendo
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calmente na passagem do “Estado de direi-
to” ao “Estado constitucional”. Uma evo-
lucdo que envolve e transforma as formas
das nossas democracias, confere o funda-
mento de legitimagdo aos ordenamentos
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juridicos contemporaneos, impde refletir
sobre algumas categorias fundamentais do
Estado liberal do século XIX, transforma
profundamente a logica e a esséncia dos
processos hermenéuticos, aqueles, em es-
pecial, relativos a interpretacdo constitu-
cional. O dado mais evidente e relevante
da mutacao acontecida ¢ representado pelo
fato que a centralidade da Constituicdo
substitui a centralidade da lei. Uma centra-
lidade, aquela constitucional, que permeia
todo ordenamento, condicionando toda in-
terpretagdo juridica, e que alcanga o cerne
do principio de legitimag¢ao dos ordena-
mentos estatais. Foi sustentado por alguns
(na Italia, por A. Baldassarre) que com a
imposicdo do Estado constitucional esta-
beleceu-se uma “dupla legalidade”, aquela
ordinaria e aquela constitucional. Gosta-
ria de acrescentar que as duas legalidades
ndo devem ser entendidas como ordena-
das igualmente entre si (ou “paralelas™),
ao contrario, uma (aquela constitucional)
predomina em superioridade sobre a outra
(aquela ordinaria). Esse ¢ um dos ensinos
fundamentais que, o juiz Marshall, no lon-
ginquo ano de 1803, nos confiou, e ¢ aqui
que se reencontra a mesma razdo funda-
mental do juizo de constitucionalidade das
leis. E por isso que hoje se deve distinguir
entre uma legalidade ’superior” (da Cons-
tituicdo) e uma “inferior” (da lei ordina-
ria). Uma superioridade que se impde em
cada especialidade do direito, constituindo
o principio de legitimagdo das normas e do
inteiro ordenamento, portanto o centro do
sistema. Uma centralidade 16gica mais ain-
da que axioldgica, formal além de substan-
cial, fundamental do total sistema juridico
nacional moderno, que nao pode, pois, ser
renegada, sob pena de uma dissolugdo do
principio constitutivo do ordenamento.
Certamente, também a legalidade
“superior” constitucional deve avaliar o
principio de efetividade, mas também as
transformagdes dos ordenamentos e do
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pluralismo desses. Podemos assim consta-
tar que, atualmente, um dos mais proble-
maticos e agudos momentos de crise dos
Estados constitucionais é representado pelo
surgir de outras legalidades que, as vezes,
se impdem a propria legalidade constitu-
cional, colocando-se “de fato”, nesse caso,
em uma condi¢do “suprema’: a legalidade
“comunitaria” e aquela determinada pelos
equilibrios, pelas institui¢des e pelos re-
lacionamentos (de forga) internacionais.
Esse acontecimento, freqlientemente su-
bestimado nas reflexdes dos constituciona-
listas, submete o sistema constitucional, no
seu conjunto, ¢ a legalidade que ele expri-
me, a uma grave tensdo, ou, até mesmo, a
uma verdadeira crise. Nesse ponto, - de ex-
trema énfase também para a interpretacao
constitucional — limito-me em afirmar que
o incremento dos processos de globaliza-
¢d0 e inteiragdo, entre os diferentes siste-
mas e ordenamentos juridicos, além de im-
por as “soberanas” decisdes internacionais
extra ordinem natae, ndo podem colocar
em duvida a centralidade da Constituicao
nos ordenamentos nacionais, sob ameaca
da perda das premissas de legitimidade
do ordenamento, o que equivaleria negar
a propria existéncia de um ordenamento
autbnomo nacional. Ninguém, até hoje,
parece-me disposto a tanto.

Finalmente, ¢ relevante que a cen-
tralidade da Constitui¢do se torne absoluta
e penetrante, manifestando as suas virtu-
alidades maximas, no processo constitu-
cional. Centralidade absoluta, pois sob o
ponto de vista formal, a Constitui¢do e as
leis constitucionais estabelecem-se como
parametros de ajuizamento. Mas, anali-
sando bem, trata-se de uma centralidade
essencialmente penetrante uma vez que
se destaca especialmente no plano légico
conceitual. Tanto ¢, que, a jurisprudéncia
da Corte constitucional italiana, pdde cau-
sar a falta da unicidade formal do parame-
tro, fazendo ascender outros tipos diversos

(Artigos)
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de fontes a parametro: as normas interme-
diarias e, especialmente, os regulamentos
comunitarios. Ao contrrio esses ultimos,
tornaram-se ja “‘super parametros”, capa-
zes de renunciar a propria definicdo das
competéncias constitucionalmente prescri-
tas, ndo encontrando outros limites a nao
ser aquele dos principios supremos.

Para compreender como se mani-
festa, na Constitui¢do, a centralidade na
interpretacao constitucional, e em especial
no processo constitucional, € oportuno, em
seguida, examinarmos o conceito de Cons-
tituicdo: antes individualizando o carater e
o papel exato das Constitui¢des nas demo-
cracias pluralistas, e, logo ap6s, analisando
a caracteristica e peculiar “estrutura” das
normas constitucionais.

2. O Valor Normativo da Constituicao

A respeito do primeiro aspecto, deve
ser enfatizado que as Constituigdes podem
ser consideradas um “conjunto de valores”
(o carater das Constitui¢des), que impdem
a “legalidade suprema” (o papel das Cons-
tituigdes).

E notavel o modo que, durante o sé-
culo XX (sobretudo nas Constitui¢des do
segundo pds-guerra), carater e desempenho
das Constitui¢des entrelagaram-se cada vez
mais, a ponto de serem confundidos. Dessa
maneira, se ¢ fato que os valores constitu-
cionais (e a ordem geral por eles definida)
encontram uma sua especificidade a medi-
da que s@o expressos em um texto consti-
tucional que se impde na qualidade de /ei
superior, ¢ ¢ fato ainda o inverso, e, em
outras palavras, que a superioridade da lei
constitucional se impde gragas ao contell-
do especifico de valor expresso pelo texto
constitucional. Ambos os aspectos (carater
e papel das Constituigdes) convergem para
caracterizar aquilo que parece ser o proble-
ma essencial do constitucionalismo do sé-
culo XX: identificar e definir — ou segurar
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(do ponto de vista conceitual) para depois
assegurar (do ponto de vista positivo) — o
peculiar valor normativo dos textos cons-
titucionais.

Um problema — aquele do valor nor-
mativo das Constituicdes — antigo, mas
que, atualmente, assume especificos as-
pectos nas democracias pluralistas; tanto
no carater, quanto no papel das Constitui-
¢oes.

Pelo que se refere ao carater das
Constituigdes parece ser decisivo consi-
derar como, nas democracias pluralistas,
os valores expressos pelas Constituicdes
possuem uma fundamental e peculiar qua-
lidade, a de ser “valores abertos” e ndo
tiranicos (sobre isso, ver a andlise feita
por G. Zagrebelsky). Valores que, mesmo,
revelando os principios gerais de convi-
véncia social, com a for¢a caracteristica da
lei superior, ndo aspiram, contudo, ser ab-
solutos. Uma ampla margem, além disso,
foi deixada as “politicas constitucionais”
e a liberdade do “ndo constituido” (sobre
isso ver as teses de V. Angiolini). A mes-
ma questdo do “equilibrio entre valores”
(sobre isso ver entre tantas analises de A.
Baldassarre), coloca-se somente como
conseqiiéncia da especial qualidade que ¢
prépria dos “valores constitucionais” das
democracias pluralistas.

Realmente, ¢ evidente que, se os valo-
res fossem considerados absolutos e fecha-
dos, ndo existiria lugar nem possibilidade
para nenhum tipo de equilibrio, cada valor
afirmar-se-ia (ou seria negado) na sua inte-
gridade e na sua absoluta “pureza” incon-
taminada. Dessas primeiras observagoes,
deduz-se como a relativizagdo dos valores
expressos nas Constituicdes pluralistas,
por um lado, incide profundamente sobre
processos hermenéuticos (mas também
sobre reais processos de transformacao
dos ordenamentos juridicos) ampliando
o espacgo do intérprete das Constituigdes,
mas, além disso, pretendendo um maior ri-
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gor logico-analitico das interpretagdes, por
outro lado, ndo enfraquece (nem tampou-
co soluciona), ao contrario, acentua (e até
complica) o problema do valor normativo
dos textos constitucionais.

Considerando-se o papel das consti-
tuicdes nas democracias pluralistas, o pro-
blema do valor normativo dos textos cons-
titucionais acentua-se ¢ complica-se cada
vez mais. Além do mais, ndo parece ser
mais suficiente como aparentava ser ainda
possivel no século XIX, afirmar simples-
mente o papel de /ei superior das constitui-
¢des, torna-se ainda necessario especificar
do ponto de vista conteudistico esse papel,
para depois lhe conferir a “solidez”.

Uma especificagdo estabelecida pelo
fato que, ausente da composi¢do homo-
génea da sociedade politica ativa, ndo ¢
mais possivel pré-supor a capacidade or-
denadora das constituigdes, ndo ¢ possivel
presumir que os textos constitucionais, s6
porque emanados ¢ formalmente vigen-
tes, estejam aptos a se posicionar — como
¢ proprio de cada Constituicdo moderna
— como lugar de unificagdo e de integragao
do inteiro sistema. Nas democracias plura-
listas, as Constituicdes para serem respei-
tadas (do ponto de vista normativo, mas,
ainda mais, social) e, portanto, poderem
ser legitimamente posicionadas no vértice
do sistema politico-institucional (como hi-
gher law), devem comprovar a capacidade
para desenrolar a fungdo de integragdo so-
cial que se pde no auténtico fundamento de
legitimagao. Fundamento de legitimacao
muito mais importante, porque, em relacao
ao passado, a Constitui¢do consolidou-se
0 Unico instrumento — o ultimo baluarte
— para garantir a unidade politica (além
da social, cultural, mas também a norma-
tiva) de um povo. Uma unidade ndo mais
sustentada ndo somente pela Constituigdo,
mas por outros instrumentos tradicionais
(pelo menos na Europa) de unificagdo dos
povos: a Coroa, a homogeneidade de clas-
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se e a tradicdo. Isso define o problema do
valor normativo dos textos constitucio-
nais, deixa a0 mesmo tempo evidente a
ligagdo, nesse ponto indissoluvel, entre o
conteudo e o papel das Constituigdes, entre
o conjunto de valores constitucionalmente
definidos e a capacidade das Constituigcdes
de expressar a legalidade suprema do or-
denamento. Uma Constituicdo lei supe-
rior, nas atuais democracias pluralistas, ¢
s6 aquela Constituicao que manifesta a sua
legalidade suprema, através da imposi¢do
dos valores por ela expressos.

3. Valores e Principios Constitucionais

A ligacdo entre contetido e papel das
Constitui¢des, mas também o problema
correlacionado do valor normativo dessas,
induz a apreciacdo que a analise dos tex-
tos constitucionais (e conseqiientemente a
sua interpretag@o) pleiteia um exame — ndo
s6 formal, mas também substancial — que
tenha, antes de tudo, dominio sobre a es-
trutura especifica dos enunciados constitu-
cionais.

Segundo alguns, os enunciados cons-
titucionais distinguem-se dos outros enun-
ciados normativos como expressdo dos
“valores”: “normas de valor”, ndo apenas
meras “regras de comportamento”.

Nessa perspectiva, trata-se de, an-
tes de qualquer coisa, compreender qual
¢ o significado para ser atribuido ao con-
ceito de “valor” (constitucional), e, prin-
cipalmente, qual ¢ a relagdo entre esse e
os enunciados constitucionais. Trata-se,
pois, de esclarecer essencialmente qual ¢
arelagdo entre valor e texto constitucional.
A fundamental questdo, agora lembrada,
foi regularmente discutida entre os cons-
titucionalistas italianos (mas ndo somente
entre os constitucionalistas e nem s6 na
Italia), investigando a relacdo entre “va-
lores” e “principios” constitucionais (uma
perspectiva que, na realidade, se mostra

(Artigos)
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redutiva referente a complexidade da pro-
blematica mencionada).

Sem entrar na querela entre os defen-
sores da identidade ou da diversidade entre
os valores e principios, podemos limitar-
nos a algumas rapidas, mas essenciais,
consideragdes. A distingdo entre valores
e principios (além dos campos rigorosa-
mente filoséficos e éticos) pertence es-
sencialmente a visdo epistemologica, nao
interessa, porém, nesse momento o aspecto
da relevancia juridica. Isso porque, embora
deva ser admitido — do ponto de vista epis-
temologico — uma quantidade exagerada
de significado (e de contetido) do valor em
relag¢@o ao principio, por outro lado, ndo se
pode separar — colocando-se no lugar do
intérprete das Constitui¢des — o significado
do significante, o contetido do continente,
em conclusdo o valor pelo seu veiculo de
positivagdo, juridicidade e reificagdo: o
principio, exatamente. Deve ser entdo es-
timado que — para o intérprete das Cons-
tituicdes — ndo existe “valor” sem “princi-
pio”. E um dos pais da teoria dos valores,
Nicolai Hartmann, que nos adverte que “os
valores sdo também principios”; embora
acrescente, significativamente, que ‘“nem
todos os principios sdo também valores”:
mas isso vale para apontar o mencionado
exagero de significado e de conteudo dos
valores em relagdo aos principios, mas,
ndo adequado para sinalizar uma autono-
mia do valor em relagdo ao principio no
momento da sua interpretagdo e relevancia
juridica.

Se por essa razao da-se um signifi-
cado juridicamente relevante aos valores
constitucionais, a discussdo deve ser es-
sencialmente sobre os principios constitu-
cionalmente vigentes, que aqueles valores
exprimem e compreendem. Principios que
ndo podem transcender os valores, mas
nem por eles podem ser transcendidos.
Tudo o que vale a pena destacar — e ndo pa-
rece estar freqiiente na reflexdo tedrica ou
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na interpretagdo dos juizes constitucionais
— ¢ que os valores constitucionais nao sao
(ndo podem ser e nem ao menos podem se
tornar) algo de estranho ou auténomo em
relacdo ao texto constitucional, mas assu-
mem um proprio destaque “constitucional”
(relevante a interpretacdo constitucional)
se entendidos somente como valores se-
cularizados no texto da Constitui¢do, que
encontram um seu previsto (uma sua tra-
dugdo positiva) nas disposi¢des expressas
e nos principios dedutiveis do texto cons-
titucional.

Depois, pode-se, ainda, garantir li-
citamente que os valores surgem antes
das normas (e dos principios), e que neles
deve ser recuperada, antes do nascimento
dos principios (e das normas), a razao fi-
nal e a justificagdo. E de todo relevo sao
as apreciagdes que, da aprovacgao ou pelo
menos dessa afirmacdo, conseguem impe-
trar; conseqiiéncias que fardo referéncia a
mais profunda visdo subjetiva da relagdo
entre normas e realidade social. Mas tudo
isso ndo permite superar o ponto decisivo
que aqui ficou evidenciado, ¢ no qual po-
dem encontrar um ponto de convergéncia
tanto as tradi¢des jurispositivisticas quanto
aquelas jurisnaturalisticas: so a seculariza-
¢do do valor no principio (aconteca ela sob
forma de reconhecimento ou naquela de
garantia) torna isso utilizavel pelo jurista
intérprete das Constituigdes.

Nesse quadro ¢ possivel afirmar que
as interpretagdes da Constitui¢do tém dado
basicamente atencdo aos seus valores, mas
ainda mais adequado, a interpretacdo da
Constituicdo pode ser prontamente defini-
da como interpretag@o dos seus principios-
valores, configurando-se essencialmente
como uma obra de ponderagdo, avaliagdo,
decisdo em torno e na base dos valores que
os principios exprimem.

Torna-se entdo necessario voltar a
analisar o carater especifico dos valores
constitucionais, avaliando ndo somente a
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qualidade de “valores abertos”, mas consi-
derando particularmente as conseqiiéncias
que essa sua qualidade produz no plano da
interpretacao das Constitui¢cdes, baseando-
se nos fatos da estrutura peculiar das nor-
mas constitucionais (“normas de valor’)
no tocante as normas de outro tipo (“regras
de comportamento”).

4. Interpretacdo e Dinamica Constitu-
cional

O caréter especifico das normas cons-
titucionais ¢, portanto aquele de se compor
em torno de principios-valores. Nas demo-
cracias pluralistas esses ndo se colocam,
entretanto, como absolutos. Isso impede a
“tirania” dos valores e a afirmagdo de vi-
sdes constitucionais holisticas, permitindo
a convivéncia de mais valores entre eles
teleologicamente diversos ou orientados
de forma pluralista (segundo o esquema
de memoria weberiana do politeismo dos
valores).

E por isso que, o intérprete das Cons-
tituigdes, ndo deve avaliar tanto o prin-
cipio-valor em si, quanto se esforgar em
indicar a compatibilidade entre esses, na
sua concreta composi¢do. Os principios-
valores de fato se definem e se estruturam
colocando-se em uma disposi¢do de re-
lacionamento entre eles. A total valéncia
prescritiva das normas de grau constitu-
cional se modifica, ou até mesmo é con-
dicionada, conforme o enredo que “o con-
junto dos valores” vai progressivamente
compondo (definindo uma das muitas re-
lagdes legitimas possiveis entre principios
constitucionais), em uma visdao dinamica
e ndo mais estatica do valor normativo
das Constitui¢des ¢ da propria legalidade
constitucional. A legalidade constitucional
para se impor realmente, mesmo em va-
riadas condigdes historicas-politicas e no
ambito de varias organizagdes normativas,
ndo pode prescindir, no momento da inter-
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pretacdo das normas, de dar grande valor a
mudanga das situagdes de fato e de orde-
nagdes: como demonstra a jurisprudéncia
constitucional, com absoluta linearidade,
no tocante as “ilegitimidades constitucio-
nais ocorridas”.

Nessa perspectiva torna-se, porém,
essencial individualizar o limite da incidén-
cia da mudanga das situagdes no processo
hermenéutico. Esse limite é representado
— com base nas considera¢des expostas no
paragrafo precedente e com base no que
sera tratado em breve — pela recondugao,
direta e inequivoca, do total projeto herme-
néutico ao texto constitucional.

Essa visdo “dinamica” das normas
constitucionais e da interpretagdo constitu-
cional, leva a uma relevante conclusio de
carater geral, que pode ser assim resumida:
no plano da interpretagdo constitucional,
nas democracias pluralistas, presencia-se
uma extensdo do espago e do papel do in-
térprete (e da interpretacdo) e, simetrica-
mente, uma reavalia¢do dos vinculos tex-
tuais. Tais vinculos, como ja foi dito, sdo
constituidos pelos principios-valores ins-
critos nas Constitui¢des, os quais dominam
a total atividade interpretativa. Isso liga o
intérprete ao texto impondo ainda uma
exasperagdo —relativa ao passado e relativa
as interpretagdes nao constitucionais — do
rigor analitico, mas também pretende uma
sintética justificacdo logico-conceitual dos
processos interpretativos. Pode-se afirmar,
como veremos a seguir, que o intérprete
das Constitui¢des ¢ obrigado a adotar al-
gumas logicas argumentativas peculiares,
caracterizadas por uma espécie de “eterno
retorno”: um intérprete que, avaliando os
principios, pode desenvolver operagdes
hermenéuticas complexas e articuladas,
mas que, contemporaneamente, deve tor-
nar absolutamente explicita a recondugao
das interpretacdes propostas aos pressu-
postos normativos textuais legitimadores
do conjunto da operagdo hermenéutica,
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assim sendo, devendo sempre retornar a
Constituicao (além disso, a uma Constitui-
¢do aliada na sua totalidade).

Os dois perfis indicados sdo entre
eles ligados de modo inversamente pro-
porcional: quanto mais extenso o ambito
interpretativo, tanto mais exacerbado o
vinculo textual. Essa ¢ a tese que verifica-
rei e esclarecerei a seguir.

5. Interpretacio e Estrutura das Dispo-
sicoes Constitucionais

Para um melhor entendimento do
espago interpretativo no campo constitu-
cional, é necessario refletir sobre a variada
estrutura das disposi¢des constitucionais
no tocante aquelas de direito comum (do
direito civil, mas, de forma mais genérica,
em relagdo a todos os tipos de normas das
diversas se¢des do direito nacional). Como
foi visto anteriormente, enquanto as pri-
meiras se caracterizam como “normas de
valor”, as outras se distinguem como “nor-
mas de comportamento” (ou “regras de
conduta”). Essa distingao referente a estru-
tura da norma ¢ radical, assumindo um ca-
rater ontologico. Mas ainda ha mais: a dis-
tin¢do sinalizada ndo se limita a estrutura
da norma individual, afeta o total sistema
de referéncia (o direito das Constituigdes)
e o conjunto das atividades hermenéuti-
cas e de compreensao do significado das
disposi¢des normativas. De qualquer ma-
neira, ¢ o sistema de referéncia, dentro do
qual atuam os varios enunciados normati-
vos, que “estrutura” as normas, subjugan-
do-lhe o mesmo carater especifico (de nor-
mas de valor ou de regra de conduta). Isso
determina uma diversidade radical entre
todas as normas de carater constitucional
no tocante aos outros tipos de normas. E
fato que, nos textos constitucionais estao
presentes normas de comportamento, mas,
no meu ponto de vista (sobre isso julgo
necessario exprimir uma opinido radical)
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elas também se classificam continuamente
como “normas de valor” e, também, como
expressao de principios-valores.

Um unico exemplo sera suficiente
para explicar o ponto. O art. 13, da Cons-
tituicdo italiana, contém certamente uma
norma de comportamento: no prazo de 48
horas, deve-se comunicar a autoridade ju-
dicial quanto as medidas provisorias ado-
tadas pela autoridade de seguranca publi-
ca. Essa ¢ uma norma especifica que tem
eficacia para determinar um devido com-
portamento. Quem pode negar que nessa
disposigao esteja implicito um valor cons-
titucional? O especifico articulado consti-
tucional ao qual se atem: aquela norma ¢ a
expressdo de uma articulagao do principio-
valor da liberdade pessoal, devendo cola-
borar com o seu cumprimento. Todas as
normas constitucionais, assim sendo, mais
ou menos abertamente, exprimem valores.

Esse incide decididamente sobre os
canones interpretativos e sobre as opera-
¢Oes hermenéuticas; antes de tudo acres-
cendo as responsabilidades do intérprete,
o qual ndo se podera limitar a uma obra de
mera subsun¢ao, ao contrario, enredado no
circulo hermenéutico, participe do valor. E
como se o intérprete tivesse de examinar
uma mera subsung¢do da ocorréncia, den-
tro da norma de comportamento, ¢ deves-
se tornar inutil o principio constitucional
onde atua o enunciado normativo, ele faria
predominar a interpretagdo concordante ao
principio-valor, no tocante aquele confor-
me a regra de comportamento. Seria real-
mente inconstitucional uma lei que mesmo
respeitando os termos prescritos (48 horas)
tornaria inutil, no entanto, a tutela da liber-
dade pessoal (durante as 48 horas a pessoa
pode ser submetida a todo tipo de impedi-
mento a liberdade). Além disso, o intér-
prete das normas constitucionais em todo
caso (seja qual for a estrutura especifica da
norma) opera uma avaliacdo nao absoluta
(como pode acontecer no caso de regras de
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comportamento em campos ndo constitu-
cionais), mas em conformidade ao sistema
total, ou seja, deve ser também pertinente
ao conjunto dos outros valores constitu-
cionais. Assim a normativa em rela¢do a
medida de policia, diretamente coligada ao
valor da liberdade pessoal, devera ser con-
siderada pelo intérprete das Constituigdes,
tendo ainda cuidado com os outros prin-
cipios-valores constitucionais: daquele do
direito de defesa aquele da tutela da ordem
publica, e assim por diante.

Dessa maneira, porém, nao se deli-
neou ainda o campo exato da interpreta-
¢ao constitucional. Foi somente salientado
que essa atua continuamente em um dificil
campo e para o cumprimento dos valores
constitucionais, e que isso produz uma ex-
tensdo do espaco interpretativo.

6. Interpretacio e Vinculos Textuais

Para compreender qual ¢ o campo
pertinente a interpretagdo constitucional,
deve-se levar em conta e esclarecer o senti-
do do segundo aspecto acima mencionado:
a reavaliacdo dos vinculos textuais.

Esses vinculos, rememorados nao
exatamente com o escopo de promover um
retorno ao formalismo, negam, no entan-
to, que o intérprete seja o artifice da norma
constitucional, evitam que o processo in-
terpretativo possa ser admitido como uma
criagdo da norma por parte do intérprete.
Reciprocamente deve ser claramente re-
levado que o conjunto dos valores consti-
tucionais, o contetudo especifico que esses
vao curiosamente assumir nos diversos
contextos ordinatorios, mas também as re-
gras da sua sistematizacao, e que represen-
ta ao contrario uma diferenciag@o na atual
discussdo. Muito freqiientemente (seja aos
teoricos, seja aos juizes constitucionais)
passa despercebido que os processos in-
terpretativos estdo sujeitos a condi¢des as
vezes restritas, que vinculam o intérprete
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porque ditadas pela propria Constitui¢ao.
Além disso, nem sempre se esclareceu
que o intérprete — até mesmo aquele das
Constitui¢des — ndo pode de qualquer for-
ma derrogar aqueles canones que a teoria
geral da interpretagdo individuou, se esses
ndo se colocam em conflito com as espe-
cificidades da interpretacao constitucional.
Assiduamente assiste-se ao oposto, uma
inaceitavel simplificagdo das técnicas e dos
instrumentos interpretativos, que levaram
a interpretagao constitucional a por fim a si
mesma, ou — ainda pior — fim a visdo sub-
jetiva do seu autor e aos seus escopos. Nao
mais uma interpretacdo da Constituigdo,
mas uma constitui¢ao do intérprete.

Exito esse ndo aceitavel que benefi-
ciado de maneira especial pela habilidade
de alguns teoricos e conferivel, até mesmo,
em alguns comportamentos concretos do
juiz das leis, para dar uma absoluta preemi-
néncia a genéricas técnicas de equilibrio, e
ao unico flexivel canone da racionalidade.
Nao se entende com isso diminuir a impor-
tancia que esses dois critérios assumem na
interpretacdo constitucional, mas se quer
ressaltar que ndo nos podemos limitar a
eles. Muito mais rico ¢ o instrumental que
a Constituicdo ministrar aos intérpretes das
suas normas, e multiplos os vinculos que
ela impde.

Além das complexas logicas que pre-
sidem, tanto os critérios de racionalidade
quanto as técnicas de equilibrio, aparecem
outros vinculos: aqueles que se impdem ao
intérprete porque ditados diretamente pelo
texto constitucional, ou pela teoria geral.

Assim, por exemplo:

a) ndo se pode equilibrar ou distin-
guir racionalmente quando a nossa Cons-
titui¢@o estabelece especificas hierarquias
de valor. Isso acontece, por exemplo, no
art. 21, quando estabelece que o bom cos-
tume representa o limite da liberdade de
manifestagdo do pensamento. Nesse caso,
estaria sendo avaliado o conceito de bom
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costume, que varia conforme... alguns cos-
tumes justamente, mas nao sera possivel
operar nenhum equilibrio. Se superado o
limite do bom costume, o direito de mani-
festar livremente o proprio pensamento se
retrai, sacrifica-se.

Em uma primeira apreciagdo, pode
ser afirmado que, em qualquer ocorréncia
em que a Constitui¢do impode diretamente
alguns limites ou alguns condicionamentos
expressos, esses tém forca para definir uma
hierarquia. E importante, no entanto, notar
que isso ¢ real somente em uma primeira
apreciagdo porque, aprofundando a anali-
se, seria necessario considerar o conjunto
dos valores envolvidos, que poderiam di-
luir uma exata hierarquizagao entre princi-
pio e seu limite ou condicionamento.

As hierarquias que, segundo o es-
quema indicado, podem ser individuadas
no texto da nossa Constitui¢do sdo nume-
rosas. Assim exemplificado: o principio
da livre iniciativa econdmica privada, no
art. 41 Const., subordinado aos limites da
utilidade social, da seguranga, da liberda-
de e dignidade humana; ou até a institui-
¢do de escolas por entidades e privados,
cuja liberdade esta condicionada ao art.
33 Const., para ndo onerar com encargos
o Estado.

Nesses casos o intérprete, particular-
mente o0 juiz constitucional, ndo pode equi-
librar nada, nem tampouco usar o canone
flexivel da racionalidade. Deve simples-
mente assumir a hierarquia que, através da
individuagdo de um limite, ou mesmo de
um condicionamento ao direito ou a liber-
dade, a Constitui¢do colocou diretamente.
b) Em outros casos podem ser utilizadas
as técnicas de equilibragdo (mas também
a utilizagdo do canone da racionalidade),
mas sdo fortemente condicionadas pela
Constituigdo. Sdo esses 0s casos em que a
Constituicao, mesmo nao prevendo limites
ou condicionamentos expressos, nao dei-
Xa, no entanto, nem ao menos indefinido
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ou em um plano de substancial liberdade
a moderagdo entre principios-valores di-
ferentes, mas fornece uma tutela refor-
cada para alguns desses. E esse o campo
proprio da equilibragcdo desigual, quando
deve ser preferida a interpretagdo a outros
direitos também eles constitucionalmente
tutelados.

E classico o caso dos direitos funda-
mentais. Desse modo, por exemplo, deve
ser privilegiada a tutela constitucional-
mente reconhecida aos direitos sociais (de-
vendo ser reconsiderados tais direitos entre
aqueles fundamentais) no tocante aquela
relativa aos denominados direitos econo-
micos (que a prerrogativa do direito fun-
damental ndo possuem), possuindo os pri-
meiros, mas ndo os segundos, um estatuto
de salvaguarda constitucional reforgado.

Diferentemente do que ja foi visto
(no caso da hierarquia definida por um li-
mite ou por um condicionamento colocado
pela Constitui¢@o), a maior intensidade de
tutela constitucional do direito fundamen-
tal nao admite sempre e em qualquer caso,
a prevaléncia desse sobre qualquer outro
direito constitucional diferente (portanto,
na exemplificagdo mencionada, do direi-
to social sobre aquele econdmico), exige,
porém, que se busque sempre e em qual-
quer caso, a interpretacdo mais favoravel a
melhor realizag@o do primeiro, ou ainda ao
seu menor sacrificio. As técnicas de equi-
libracdo tenderdo a fazer conviver ambos
os valores, mas a realizagdo do equilibrio
entre valores ndo pode ser considerada de
modo paritario, ao contrario ¢ pela Consti-
tuigdo explicitamente ponderado.

¢) Enfim, o campo onde podem operar
plenamente as técnicas de equilibragdo e o
canone da racionalidade ¢ aquele em que
a Constituicao nao opera nem substanciais
hierarquias, nem substanciais preferéncias.
Mas, também nesses ambitos, “equilibra-
¢do” e “racionalidade” ndo ocupam o total
espaco das avaliacdes interpretativas, de-
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vendo sempre ser respeitados os posterio-
res canones da hermenéutica juridica.

Em primeiro lugar os canones vincu-
lativos do intérprete: o “logicamente de-
duzido”, o principio de ndo contradi¢ao, o
principio de coeréncia.

Depois os canones condicionadores
da interpreta¢do: a experiéncia juridi-
ca (na ampla acepgdo dada por Riccardo
Orestano); a leitura das dinamicas sociais,
o papel dos precedentes jurisprudenciais,
a capacidade persuasiva das motivacdes, a
mais linear renomeacao da operacao inter-
pretativa ao pardmetro de sentenca.

Todos os canones hermenéuticos ime-
diatamente relacionados devem encontrar
uma plena utilizagdo no campo da inter-
pretacdo constitucional. Os instrumentos e
as técnicas a disposi¢do do intérprete das
Constitui¢cdes aparecem por isso mais ricos
do que se possa, as vezes, supor. Tanto é que,
quando a resolucdo do quesito interpretati-
vo se determina através de uma equilibra-
¢do entre valores constitucionais ou mesmo
com base na racionalidade da solu¢do ado-
tada, deve ser considerado que o éxito deve
ser calculado ainda na mesma situagdo de
outros canones mais relevantes.

Nas reconstrugdes teoricas, e, prin-
cipalmente, nos comportamentos praticos
dos juizos constitucionais, ndo me parece
que tenha estado sempre presente o con-
junto das regras que vinculam a interpre-
tacdo constitucional. A minha impressao
¢ que, as vezes, a jurisprudéncia da Corte
constitucional, com mais freqiiéncia no ul-
timo periodo, comumente sustentada pela
doutrina, gragas a um uso simplificado e,
portanto, distorcido das técnicas de equi-
libragdo e da racionalidade, tenha perdido
de vista a complexidade das operagdes
hermenéuticas, ultrapassando de tal modo
os seus limites, com éxitos que devem ser
considerados excessivamente descontra-
idos. Justamente isso, o uso descontraido
da interpretacdo constitucional e das suas
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técnicas, levou a Corte a adotar decisdes
que em alguns casos se libertam dos vin-
culos textuais, privando assim as suas de-
cisoes da sua mais profunda legitimagao.

7. Vinculos Textuais e Interpretacdes do
Juiz Constitucional

O exame critico, agora formulado,
deseja denunciar uma preocupante ten-
déncia, que aparece afortunadamente nao
ainda consolidada, mas que se manifesta
em diversas formas. Nao podendo nessa
sede analisar a cabal atividade da Corte
constitucional italiana, nos limitaremos em
rememorar, sintomaticamente, algumas hi-
pétese que estdo entre as mais evidentes.

Em algumas sentencas aditivas pare-
ce-nos passar das “rimas for¢adas” de Ve-
zio Crisafulli a prosa livre. Bastaria reler
uma decis@o (a sentenga 361 de 1998, no
art. 513 do c. p. p.) que suscitou alvoro-
¢o pelos efeitos politicos e judicidrios que
produziu, mas que, ao contrario, deveria
golpear ndo tanto pelo éxito, quanto pela
fragil argumentacdo e o uso desordenado
dos canones interpretativos seguidos pelo
juiz, que se apegou a uma miscelanea de
“valores envolvidos”, “razoaveis justifica-
¢des” e meras “indicagdes” ou “analogias”
fornecidas por outros artigos do c. p. p.
(aquele sobre testemunhas), acreditou po-
der criar um mecanismo totalmente novo
no tocante aquele existente: uma nova nor-
ma entre as tantas possiveis, ndo decerto
imposta por uma interpretacdo constitucio-
nalmente necessaria.

Além do mais, sdo cada vez mais nu-
merosas as decisdes em que a Corte utiliza
exclusivamente o canone da racionalida-
de. Essa tendéncia pode ser compreendida
considerando-se a extrema flexibilidade do
canone. Justamente, essa flexibilidade re-
presenta o seu maior mérito e explica o seu
“sucesso” nos sistemas, que aqueles de de-
mocracia pluralista, refratarios a esquemas
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muitos rigidos de controle da legitimidade
constitucional. E necessario, conseqiiente-
mente, avisar que a flexibilidade pode re-
presentar ainda o mais delicado limite. Se
assumido como Unico pardmetro de julga-
mento, a racionalidade, de fato, arrisca a
transmudar-se facilmente em um meio para
assegurar uma racionalizagdo ex post do
real, garantindo qualquer escolha politica
e assegurando a todo conteudo normativo
uma “racional” legitimagao constitucional.
Assim, contudo estaria extraviada a razao
de ser do sindicato de constitucionalida-
de, que ndo tanto para salvaguardar o real,
mas para submeté-lo a julgamento, pelo
crivo da lei superior, cujo real deve estar
também submetido. Nessa perspectiva sao
rememoradas diversas sentencas da corte
que parecem usa impropriamente o instru-
mento do sindicato sobre a racionalidade:
pensando-se naquelas decisdes que julgam
a coeréncia interna da lei com base em um
escrutinio de racionalidade que ndo parece
suficientemente restrito e rigoroso.

O risco para a corte ¢ aquele de se
limitar a um papel impréprio de raciona-
lizagdo do real, colocando em situagdo de
perigo de tal maneira o0 mesmo carater pre-
ceptivo da Carta constitucional, chagando
a abalar a sua esséncia de lei superior.

Por outro lado, uma debilidade da
forga preceptiva da norma constitucional
pode ser avistada, em contraluz, em muita
jurisprudéncia atual. Pensa-se, por exem-
plo, as numerosas decisdes que “salvaram”
algumas normas da declaragdo de incons-
titucionalidade, de outro modo corrompi-
das, baseando-se, somente, no fato que o
ato normativo que as previa era considera-
do temporario (como no caso dos infinitos
decretos referentes a transmissao de radio/
televisdo). Analogamente pode ser dito por
aqueles casos em que a norma foi conside-
rada legitima com base no mero fato que
a situa¢do que estava sendo regulada era
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considerada excepcional (como nos casos
da normativa referentes aos despejos nas
épocas de “crises” habitacionais, ou aque-
las disposigdes que previam agravantes
pelos crimes de terrorismo). Pensando,
além disso, naquelas diversas tipologias de
decisdes que, apds reconhecer a ilegitimi-
dade da questdo submetida a julgamento,
ndo tendo, porém, levado a devida conse-
qiiéncia, evitando declarar a caducidade
da norma, ou ainda aquelas decisdes que,
reconhecida e declarada a inconstitucio-
nalidade, submetem essa a condigdes ou a
interpretacdes futuras de temas diversos.
Para afrouxar o rigor interpretati-
vo da Corte compete também o cada vez
menor condicionamento exercitado pelos
precedentes. Nao que seja facil comparar
uma explicita recusa da jurisprudéncia
constitucional pregressa, ao contrario nas
sentencas constitucionais sdo sempre re-
memoradas as decisdes passadas, mas fre-
qlientemente por razdes somente formais
ou de “decoro”, o que termina por tornar
ainda menos visiveis e claras as razdes das
modificadas orientagdes. Basta lembrar a
copiosa e imprecisa jurisprudéncia refe-
rente a admissibilidade referendaria, que a
proposito apresenta-se significativa.

8. O “Valor“ do Texto Constitucional

Todas as hipodteses lembradas pare-
cem contribuir para delinear uma Corte
pouco ligada a rigidos vinculos textuais.
As vezes, nas argumentacdes e na tipolo-
gia das suas sentencas, a Corte parece dis-
tanciar-se da Carta, dando a impressao que
esta em busca de uma solugdo eficaz, que
possa responder as expectativas, uma solu-
¢do “racionalmente compartilhada” e “res-
ponsavel”. Talvez satisfeita pelo resultado
que vez por outra obtém, a Corte arrisca
perder a visdo, sem se dar conta do perigo
que desse modo ela corre: aquele de ver
extraviada a sua “verdadeira” legitimagao.
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Nao ¢ aqui o momento de destacar
a obvia conveniéncia que as sentengas do
juiz das leis sejam amparadas pelo consen-
so social, como deve ser deduzida a inci-
déncia da opinido publica (e aquela dos es-
pecialistas) no julgamento constitucional,
deve ser finalmente admitido também que
uma Corte que nao conseguisse mais res-
ponder as expectativas veria comprome-
tida a propria legitimacdo; mas tudo isso
ndo pode deixar esquecer o essencial, ou
seja, que a legitimacao da Corte ¢ para ser
encontrada integralmente na Carta, aqui a
Corte encontra o seu papel e o fundamento
dos seus poderes. A Corte ndo é dona do
seu processo. O que implica que a verifi-
cabilidade do resultado e a sua legitimacao
estdo, em primeiro lugar, ligadas a recon-
ducdo ao texto. O resto ndo tem outra op-
¢do que vir a seguir.

Mas, distanciar-se do texto consti-
tucional quer dizer, distanciar-se dos seus
principios-valores; ao invés disso, confor-
me o que antes justificado, tem essencial-
mente esse significado. Como ¢ que entdo
entre as decisdes mais descontraidas da
Corte estdo justamente aquelas que mais
utilizam o critério do “valor”? Como ¢ que
a “fuga do texto” na jurisprudéncia cons-
titucional freqiientemente acontece usando
o argumento dos “valores”?

A resposta em parte j& estd em parte
contida nas consideragdes esmiucadas na
primeira parte dessa andlise: na concepgao
dos valores constitucionais como distin-
tos, antes distantes, dos principios coloca-
dos nos textos das Constituigdes escritas;
na pressuposi¢do que o valor normativo
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dos textos constitucionais pudesse arbi-
trariamente reduzir-se ao seu conteudo (o
conjunto dos seus valores), separado pelo
papel essencial das Constitui¢cdes (impor a
legalidade suprema). Nesse modo, alcan-
¢amos nao somente — como era devido
— destinar um papel ativo aos interpretes
(especialmente ao juiz constitucional), ndo
$6 — como era oportuno — buscar solugdes
que respondessem as expectativas e a éti-
ca da responsabilidade, mas — em alguns
casos extremos — também a legitimar deci-
sOes orientadas somente aos valores, com
uma inevitavel quanto uma injustificavel
distorcao subjetivistica.

Eis entdo que a meng¢do de reavaliar
o texto constitucional no campo herme-
néutico ndo assume o sentido de um im-
possivel e improprio retorno a um perdido
formalismo, mas tende a solicitar um mais
atento e completo uso dos instrumentos e
das técnicas da interpretacdo, arriscando
de outra forma deixar somente aos valores
substancialmente “‘infundados” (ou so-
mente aos subjetivamente fundados) o de-
ver de tornar explicito o sentido das Cons-
tituigdes. Exito inaceitavel, tanto mais se
estamos conscientes que o interpretar das
Constituicdes, pelas razdes antes men-
cionadas, € uma atividade ndo redutivel a
uma mera operacao de subsuncao do fato a
norma. Através da atividade hermenéutica,
da-se vida a Carta, os seus enunciados “va-
zios” tornam-se “cheios” depois e através
da interpretag@o, mas justamente por isso ¢
necessario insistir, seguindo as palavras de
Hans Georg Gadamer, que no “circulo her-
menéutico”, do texto retorna-se ao texto.
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