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Obstaculos a Efetividade da Liberdade
no Estado Constitucional

2.1 Ceticismo. 2.2 Particularismo. 2.3 Consequencialismo. 2.4 Populis-
mo. 2.5 Idealismo. 2.6 Emotivismo.

2.1 Ceticismo

Uma das razoes que levam o intérprete a desconsiderar os signifi-
cados minimos dos dispositivos introduzidos pelo legislador ¢ a teoria
da interpretacdo que ele — ostensiva ou silenciosamente, consciente ou
inconscientemente — adota.

A interpretacdo, enquanto processo que produz determinado resulta-
do, pode ter, em um quadro bastante simplificado exposto por Riccardo
Guastini, trés principais acepgoes: descobrir um significado, escolher um
significado ou criar um significado.

Quando se defende que a interpretagdo ¢ a descoberta de um signi-
ficado sustenta-se, de um lado, que os termos — palavras e expressdes — e
os enunciados objeto de interpretacdo exprimem um unico significado;
de outro, que a atividade de interpretar consiste na simples revela¢do da-
quele significado, sem que possa o intérprete, de algum modo, contribuir
para sua conformagdo. Essa teoria da interpretacao pode ser denominada
de teoria cognitivista da interpretacdo, na medida em que pressupde que
a interpretagdo seja uma atividade meramente cognitiva, isto ¢, de sim-
ples conhecimento, jamais de vontade ou de decisdo, nada mais cabendo
ao intérprete sendo descobrir o significado que preexiste a sua propria
atividade interpretativa. Para tal teoria, portanto, interpretar ¢ simples-
mente descobrir um significado.
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Quando se sustenta que a interpretac@o € a escolha de um significa-
do entre os significados possiveis, afirma-se, de um lado, que os termos
e os enunciados objeto de interpretagdo conotam potencialmente alguns
significados, e ndo apenas um; de outro, que a atividade de interpretar
consiste em inicialmente descobrir esses significados e posteriormente
escolher um deles, sendo precisamente essa escolha a contribui¢do que
dara o intérprete para definir o significado que enfim resultara de sua
atividade. Essa teoria da interpretagcdo pode ser denominada de teoria
cognitivista moderada da interpretagdo (ou cética moderada, dependen-
do do angulo que se pretenda privilegiar), na medida em que pressupde
que a interpretacdo seja conjuntamente uma atividade de conhecimento
e de vontade: de conhecimento, por pressupor que o intérprete primeiro
reconhega os significados preexistentes; e de vontade, por pressupor que
ele decida qual dos significados preexistentes € o correto. Para tal teoria,
por conseguinte, interpretar ¢ reconhecer algum ou alguns significados
e optar por um deles.

Quando se assume que a interpretac@o ¢ a criagdo de um significa-
do, argumenta-se, de um lado, que os termos e os enunciados objeto de
interpretagdo ndo possuem nenhum significado preexistente a atividade
interpretativa, razao pela qual admitem receber qualquer significado; de
outro, que a atividade interpretativa consiste em construir um significa-
do, sendo essa atividade totalmente constitutiva de um significado que
antes dela ndo existia. Essa teoria da interpretacdo pode ser denominada
de teoria cética radical da interpretacdo, na medida em que pressupde
que a interpretagdo seja exclusivamente um ato de vontade, jamais de
conhecimento. Para tal teoria, por consequéncia, interpretar ¢ atribuir
qualquer significado.

Na qualidade de teorias gerais da interpretagdo, que procuram de-
finir o estatuto 16gico ou a natureza geral da interpretag@o, tanto a teoria
cognitivista radical quanto a teoria cética radical estdo equivocadas.

A teoria cognitivista radical, também denominada de teoria forma-
lista da interpretacdo, estd equivocada porque pressupde que os termos
e os enunciados comportam um unico significado. Isso, porém, ndo é
verdadeiro, ja que, entre tantas outras causas de indeterminagdo, a lin-
guagem € potencialmente ambigua e complexa: ambigua, porque pode
exprimir alternativamente mais de um significado; complexa, porque
pode exprimir simultaneamente mais de um significado. A ambiguidade
surge, por exemplo, na interpretagdo do vocdbulo “aumentar”, inserido
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no dispositivo que impede os entes federados de aumentar tributos no
mesmo exercicio em que houver sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou: “aumentar” pode significar tanto o incremento direto do tri-
buto, pela elevagdo de sua aliquota, quanto o indireto, por qualquer tipo
de elevacdo direta ou indireta da carga tributaria, como sucede quando ¢é
revogado um beneficio fiscal e, por conta disso, a carga tributaria termi-
na aumentando. Em suma, o dispositivo “X” pode significar tanto “A”
quanto “B”; ndo possui um significado apenas, portanto.

A complexidade tem lugar, por exemplo, quando se interpreta a
expressdo “sem lei que o estabeleca”, inserida no dispositivo que impede
os entes federados de instituir ou aumentar tributos sem lei que estabe-
leca a institui¢do ou o aumento: “sem lei que o estabeleca” significa que
deve haver uma lei aprovada pelo Parlamento (legalidade formal), que a
propria lei deve definir os elementos da obrigacgdo tributéria (legalidade
material), que os regulamentos s6 podem cumprir a fun¢do de executar a
lei, sem ir além dela ou contra ela (fungdo executiva dos regulamentos),
que os tributos ndo podem ser exigidos por analogia (proibi¢do de ana-
logia) e que a fungdo legislativa ndo pode ser delegada pelo legislador
ao administrador ou julgador (proibi¢do de delegagdo). Em suma, o
dispositivo “X” significa, ao mesmo tempo, “A”, “B”, “C”, “D” e “E”.
Nao possui um significado apenas, entio.

Além da ambiguidade e da complexidade, também a genericidade e
a vagueza afastam o argumento de que os enunciados normativos podem
de fato receber uma e apenas uma interpretacdo. O significado de um
enunciado normativo ¢ (mais ou menos) genérico quando, em razdo da
sua amplitude, pode ser especificado de modos diferentes e alternativos.
E o que ocorre com a maioria dos principios, que podem ser especifi-
cados de multiplas maneiras, relativamente aos sujeitos, ao objeto, ao
tempo, ao lugar, ao modo, a medida e assim por diante. Como apontam
para um fim (“F”’), com maior ou menor amplitude, sem predeterminar
ou referir diretamente o meio (“M”), os principios podem ser concreti-
zados de diferentes formas, isto ¢, a partir deles podem ser reconstruidas
diferentes regras havidas como meios para promover o fim (“Para F,
entdo algum M”). Esse fenomeno pode ser explicado como uma espécie
de implicacdo, no sentido de saber se determinada norma (N1) implica
ou ndo outra norma (N2). O significado de um enunciado normativo ¢é
(mais ou menos) vago quando, em razio de sua falta de precisdo, embora
se saiba que se aplica com certeza a determinados casos (zona de certeza
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positiva ou relativa a candidatos positivos) e ndo se aplica com certeza a
outros (zona de certeza negativa ou relativa a candidatos negativos), ndo
se sabe ao certo se se aplica ou ndo a determinados casos-limite (zona de
penumbra ou relativa a candidatos neutros), pela auséncia de um critério
intrinseco que possa definir a sua aplicabilidade. Como falta um critério
quantitativo que defina se o significado ¢ ou ndo aplicavel (vagueza
quantitativa) ou ndo se sabe a exaustdo quais sdo as propriedades (ou
suas especificagcdes) havidas como necessarias e suficientes para a sua
aplicacdo (vagueza combinatoria), os significados portadores de vagueza
podem ser aplicados de diferentes formas, isto é, a partir deles podem
ser reconstruidas diferentes regras mediante a indicagao de critérios, pro-
priedades ou atributos que definem a sua aplicagcdo ou ndo aplicagdo a
determinados casos (“Se A, e ndo X, entdo Z”). Esse fendmeno também
pode ser explicado como uma espécie de defectibilidade, no sentido de
saber se determinada norma (N1) esta ou ndo sujeita a excegdes implici-
tas em virtude de determinadas particularidades.

O importante, aqui, ¢ que a ambiguidade, a complexidade, a gene-
ricidade e a vagueza, assim como outras espécies de indeterminacao,
impedem que se possa definir a interpretagdo como sendo uma atividade
concernente a descobrir um Unico significado. Tampouco se pode afirmar
que a interpretagdo seja uma atividade de puro conhecimento, sem que
o intérprete seja for¢cado a tomar decisdes. Desde a escolha das fontes a
serem interpretadas até os argumentos a serem utilizados, sempre esta-
ra presente — em maior ou menor medida — uma decisdo do intérprete
baseada em argumentos e regras de preferéncia entre eles, quando néo
mesmo em teorias e doutrinas que qualifiquem os argumentos e as regras
de preferéncia que ele utiliza. Isso ndo quer dizer, como serd adiante
justificado, que o intérprete possa atribuir qualquer significado e escolher
qualquer argumento ou regra de prevaléncia, muito menos que todos os
eventuais significados possiveis sejam igualmente razodveis e da mesma
forma juridicamente suportados. Quer dizer apenas que ndo se pode sus-
tentar que a atividade interpretativa se resume a descobrir um significado.

A teoria cética radical, também denominada de teoria realista da in-
terpretacgdo, estd igualmente equivocada porque pressupde que os termos
e os enunciados ndo possuem nenhum significado anterior a atividade
interpretativa especifica e que o intérprete € totalmente livre para atribuir
o significado que melhor lhe aprouver. Isso, porém, tampouco ¢ verda-
deiro, ja que as palavras e expressdes exprimem significados, sendo por
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isso mesmo utilizadas e compreendidas pelas pessoas mesmo quando
nao sdo por estas expressamente definidas.

No ambito do Direito, além disso, as palavras e expressdes tém
seus significados consolidados ao longo do tempo pelos intérpretes do
ordenamento juridico, sejam eles os julgadores, os administradores ou
os doutrinadores. Assim, quando empregadas pelo legislador, as palavras
e expressdes vém carregadas de significados que preexistem a ativida-
de de interpretacdo desses termos em determinada situacdo. E quando
o legislador deseja se afastar desse sentido usual e consolidado, a fim
de atribuir uma acep¢do completamente nova a uma palavra antiga ou
mudar parcialmente seu significado anterior, ele tem a possibilidade de
estipular ou cunhar, direta ou indiretamente, uma defini¢cdo ou uma rede-
finigdo. Mesmo os enunciados — isto ¢, as oragdes dotadas de significado
completo, com sujeito, verbo e predicado — utilizados pelo legislador vao
sendo paulatinamente interpretados pelo Poder Executivo e pelo Poder
Judicidrio e aplicados a determinados casos concretos no transcorrer do
tempo. Desse modo, quando interpretados pelo intérprete, seja ele quem
for, os enunciados também ja vém carregados de significados que pree-
xistem a sua interpretacdo em determinada situagao.

As consideragdes anteriores prestam-se a demonstrar que a interpre-
tagdo ndo pode ser qualificada, em termos gerais, como uma atividade de
criagdo de significados, na medida em que as palavras e expressdes en-
cerram significados que preexistem a atividade interpretativa individual.

Como teoria geral da interpretagdo, portanto, a hipotese que melhor
explica a atividade de interpretagdo € a teoria cognitivista moderada.
Com efeito, a interpretagdo pode melhor ser entendida como a recons-
trugdo dos significados possiveis admitidos pelos termos objeto de inter-
pretagdo e a escolha de um desses significados, baseada em um ou mais
argumentos e em regras de prevaléncia entre eles.

Nesse passo, ¢ importante voltar aos exemplos acima apresenta-
dos. Quando se interpreta a palavra “receita” inserta no dispositivo que
faculta a Unido instituir uma contribuicdo social e se entende que ela
denota os valores que ingressam definitivamente no patrimonio dos
contribuintes, sem reserva ou condi¢do, esta-se, mesmo sem o dizer,
privilegiando o argumento semantico, relativo ao significado preliminar
das palavras, em detrimento do argumento teleologico, concernente a
finalidade do dispositivo. Entende-se que o primeiro deva prevalecer
sobre o segundo, em razdo de o dispositivo atribuir ao ente federado um
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poder cujo exercicio ira restringir os direitos fundamentais de liberdade
e de propriedade, razdo pela qual o significado preliminar incorporado a
palavra utilizada pelo legislador constituinte, que orienta o contribuinte
no dia a dia do exercicio de suas atividades, deve prevalecer sobre aquilo
que o mesmo legislador teria eventualmente pretendido dizer, mas ter-
minou ndo dizendo.

Ja quando se interpreta a palavra “casa” inserta no dispositivo que
estabelece a casa como asilo inviolavel do individuo e se decide que ela,
a par de exprimir o significado preliminar de residéncia ou domicilio,
denota qualquer compartimento habitado, como um quarto de hotel, de
pensdo ou de hospedaria, ou mesmo um local privado onde o individuo
exerce sua profissdo ou sua atividade economica, esta-se, mesmo sem
o dizer, privilegiando o argumento teleoldgico, concernente a finali-
dade do dispositivo, em detrimento do argumento semantico, relativo
ao significado preliminar de suas palavras. Entende-se que o primeiro
deva prevalecer sobre o segundo, em razao de o dispositivo instituir uma
garantia do cidaddo contra o arbitrio estatal e lhe assegurar um espago
inviolavel para o desenvolvimento de sua personalidade e de sua pro-
fissdo, razdo pela qual a finalidade do dispositivo deve prevalecer sobre
eventual significado preliminar de uma das palavras que ele empregou.

Com esses exemplos, aqui trazidos a titulo meramente ilustrativo,
pretende-se apenas dizer que o intérprete parte dos significados incor-
porados aos termos objeto de interpretagdo e, estribado em argumentos
e regras de preferéncia entre eles, escolhe justificadamente aquele que
entende deva ser o correto. Isso significa dizer que a interpretagdo ¢
conjuntamente uma atividade de conhecimento e de vontade: de conhe-
cimento, porque pressupde a existéncia de significados atrelados, por
incorporagdo ou defini¢do, aos termos empregados pelo legislador; de
vontade, por exigir que o intérprete, com base em argumentos e regras de
prevaléncia entre eles, decida qual dos significados é o correto. Embora
devesse fazé-lo, para tornar transparente e criticavel sua argumentag@o,
nao costuma o intérprete revelar que interpreta com base em argumentos
e regras de prevaléncia entre eles — ndo obstante, consciente ou incons-
cientemente, sempre o faga, ainda que ndo o exteriorize.

Mas, se a interpretagdo ¢ a atividade por meio da qual o intérprete
reconstroi significados possiveis e decide, assente em argumentos e
regras de prevaléncia, qual deles € o correto, mister ser dito que quando
esse mesmo intérprete, a pretexto de interpretar, desconsidera os signi-
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ficados minimos dos dispositivos introduzidos pelo legislador, 0 modo
como este normatizou a matéria e os efeitos que sua interpretagdo ira
provocar nos direitos fundamentais do individuo, ele em verdade nio
interpreta, mas subverte aquilo que foi posto pelo legislador, surpreen-
dendo e enganando o individuo com consequéncias com as quais este
ndo podia nem devia contar. E precisamente aqui que aparece com niti-
dez o motivo por que deve o ceticismo ser considerado um obstaculo a
efetividade da liberdade no Estado Constitucional.

Quando o intérprete, mesmo sem o dizer ou mesmo sem o saber,
atribui a palavras e expressoes constantes de dispositivos que outorgam
poder ao Estado, ou estabelecem direitos e garantias individuais, sig-
nificados incompativeis com seus significados consolidados, ele acaba
por surpreender o individuo, na medida em que este age esperando pelo
reconhecimento de determinado significado e, depois que agiu, tem sua
conduta regulada com base em um significado diferente, vindo a sofrer
uma consequéncia com a qual ndo podia contar e eventualmente néo
queria nem podia suportar.

Por exemplo, quando o individuo exerce sua profissdo sabendo que
devera pagar o imposto sobre a renda relativa aos rendimentos que por-
ventura vier a auferir, ele o faz ciente de que s6 devera pagar o referido
imposto se aquilo que receber provocar um acréscimo a seu patrimonio,
exatamente porque a palavra “renda” ¢ ha décadas definida, tanto pelo
legislador quanto pela jurisprudéncia, como “acréscimo patrimonial em
determinado periodo”. Se, no entanto, o intérprete atribuir a palavra
“renda” um significado incompativel com o de “acréscimo patrimonial
em determinado periodo”, mesmo que com base em sedutores proposi-
tos, dois fendmenos serdo necessariamente produzidos, mesmo que ele
ndo o queira ou ndo o saiba: de um lado, o contribuinte sera surpreendi-
do, na medida em que, tendo agido na expectativa do reconhecimento de
determinado significado, vera sua conduta regulada com base em signifi-
cado diverso; de outro, o Estado, que s6 tinha poder para tributar a renda,
sera beneficiado com a tributacdo de algo que nio constitui renda, sendo
futuramente incentivado a atuar mesmo quando ndo tenha poderes para
tanto. Em suma, o contribuinte sera certamente surpreendido no presente
e provavelmente tornara a ser surpreendido no futuro.

Outro exemplo: o individuo sabe que, se porventura for fiscalizado
por alguma autoridade, seu domicilio devera ser considerado “inviola-
vel” e a autoridade s6 podera nele ingressar durante o dia, por determi-
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nagdo judicial. Sabe igualmente que, se seu domicilio for invadido sem
essa autorizacdo, qualquer prova que venha a ser obtida pela autoridade
o tera sido por “meios ilicitos”, e, como tal, devera ser considerada
“inadmissivel” em qualquer tipo de processo. Em outras palavras: o
individuo age sabendo que a palavra “inviolavel” significa “inaceitavel”
e a expressdo “meios ilicitos” significa “meios proibidos”, exatamente
porque aquela palavra e esta expressdo, por terem tais significados
consolidados, sdo por todos compreendidas dessa forma. Se, todavia, o
intérprete atribuir a palavra “inviolavel”, ainda que apoiado em arreba-
tadoras finalidades, um significado incompativel com o de “inaceitavel”
e a expressdao “meios ilicitos” um significado inconcilidvel com o de
“meios proibidos”, permitindo, a for¢a dessa interpretacdo, que uma pro-
va obtida por meio da invasdo do domicilio do individuo durante o dia e
sem autorizag¢do judicial seja aceita em determinado processo, uma vez
mais dois fendmenos serdo necessariamente produzidos, mesmo que ele
ndo o queira ou ndo o saiba: de um lado, o individuo sera surpreendido,
pois, tendo agido confiando no reconhecimento de determinado signifi-
cado, vera sua conduta regulada com base em um significado diferente;
de outro, o Estado, que so6 tinha poder de obter provas por meios licitos,
obtera provas por meios ilicitos, sendo futuramente incentivado a atuar
mesmo quando ndo tenha poderes para tanto.

Em ambos os casos o individuo ndo apenas nio consegue anteci-
par a atuagdo estatal, pois espera ser regulado de uma forma e termina
o sendo de outra, como também ndo logra fazer com que seus direitos
sejam transformados em deveres por quem os deve respeitar. Vale dizer:
o Direito, em virtude de as palavras utilizadas pelo legislador perderem
seu significado, perde, por sua vez, a forca prescritiva de modificar o
comportamento de seus destinatarios. Como consequéncia, os direitos
individuais, por ndo servirem como instrumento para levar o Estado a se
abster de fazer algo e se obrigar a fazer algo, perdem também sua forga
normativa de transformar em deveres alheios aquilo que recaia em seu
ambito de prote¢do. Em suma, o Direito deixa de ser Direito e os direitos
deixam de ser direitos.

O importante para o topico ora discutido é que, insistindo no exem-
plo empregado da regra “Se ‘A’, entdo ‘Z’”, quando o intérprete descon-
sidera os significados minimos da hipdtese “A” ou da consequéncia “Z”,
o modo como o legislador normatizou a matéria (se por meio de uma
regra ou de um principio) e os efeitos que sua interpretagdo ira provocar
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nos direitos fundamentais do individuo (se restringindo ou ampliando
sua liberdade), ele — sabendo ou ndo, querendo ou ndo, tanto faz — esta
adotando a teoria cética da interpretagdo, de acordo com a qual interpre-
tar ¢ atribuir qualquer significado as palavras do legislador. Ao assim
proceder, porém, ele — sabendo ou ndo, querendo ou ndo, também pouco
importa — estd eliminando o carater prescritivo do Direito, pela anulagio
de seu poder de modificar o comportamento de seus destinatarios, e
abolindo a eficacia normativa dos direitos fundamentais, pela extingdo
de sua forga constritiva sobre quem injustificadamente restringir seu
ambito de protecdo. E, ao fazé-lo, estad necessariamente impedindo que
o individuo possa autonomamente plasmar seu presente e livremente
definir seu futuro.

E preciso deixar claro, por fim, que quando se afirma que o intér-
prete ndo estd autorizado a desconsiderar os significados das palavras
e expressoes empregadas pelo legislador, nem a estrutura justificativa
com que este tratou de determinada matéria, ndo se esta negando que o
intérprete ndo utilize nem possa utilizar varios tipos de argumentos, nem
que ndo possa, eventualmente, até criar novos significados. Essas duas
atividades — argumentacao e criagdo — submetem-se, porém, a estruturas
e limites bem definidos.

Pode o intérprete de fato empregar os mais variados argumentos no
processo de interpretagdo — (1) argumentos institucionais imanentes ao
ordenamento juridico: semanticos (relativos ao significado ordinario ou
técnico da linguagem) e sintaticos (referentes a estrutura da linguagem),
teleoldgicos (concernentes a finalidade que o legislador pretendeu atin-
gir ou que o dispositivo pretende promover) e sistematicos (atinentes ao
contexto normativo no qual o dispositivo esta inserido); (2) argumentos
institucionais transcendentes ao ordenamento juridico: historicos (per-
tinentes ao contexto histdrico em que surgiu o dispositivo ou em que
ele sera aplicado) e genéticos (relacionados a génese do dispositivo);
(3) argumentos ndo institucionais ou meramente praticos: argumentos
consequencialistas (respeitantes as consequéncias da decisdo acerca do
significado do dispositivo).

Embora possa o intérprete de fato e em tese utilizar todos esses
argumentos, ndo lhe ¢ permitido juridicamente escolher arbitrariamente
qualquer um, na medida em que o proprio ordenamento juridico, ainda
que indiretamente, estabeleceu certa prevaléncia entre eles quando fixou
seus principios fundamentais gerais ou especificos.
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Se, com efeito, o principio do Estado de Direito estabelece uma
ligagdo estrutural entre a atividade do Estado e o Direito, o principio de-
mocratico determina a participacdo dos cidaddos nas decisdes politicas
por intermédio de representantes que consolidam suas posigdes em fon-
tes do Direito e o principio da separacdo dos Poderes estabelece que cada
um dos Poderes deve exercer suas fungdes tipicas com independéncia e
harmonia, entdo, quando se tratar de uma interpretacdo cujo resultado
possa restringir os direitos fundamentais de liberdade e de propriedade,
os argumentos que se deixem reconduzir aquilo que o legislador direta e
particularmente estabeleceu (argumentos semanticos e sintaticos) devem
prevalecer sobre aqueles que digam respeito ao que ele eventualmente
pretendia dizer, mas de fato ndo disse nem direta, nem particularmente
(argumentos historicos e genéticos). Afinal, o Direito serve de orientagdo
para os individuos exercerem seus direitos fundamentais de liberdade, e
os individuos s6 podem orientar-se com base naquilo que o legislador
disse, ndo no que eventualmente pretendia ter dito, mas terminou nio
dizendo. E os argumentos baseados em fontes formais (argumentos ins-
titucionais) devem prevalecer sobre aqueles que, apesar do apelo pratico,
ndo se deixem reconduzir ao que foi expressamente estabelecido pelo
legislador, mas a consequéncias que o proprio intérprete presume serdo
provocadas com sua interpretacdo (argumentos ndo institucionais). Nao
haveria de ser diferente, visto que os individuos s6 podem orientar-se
com base naquilo que o legislador disse no passado, jamais com base
naquilo que o julgador dira no futuro.

Quando, porém, se tratar de uma interpretago cujo resultado venha
a ampliar o ambito de prote¢do dos direitos fundamentais de liberdade
e de propriedade, os argumentos que se deixem reconduzir aquilo que o
legislador direta e particularmente estabeleceu (argumentos semanticos,
sintaticos) podem eventualmente ceder frente aqueles que digam respei-
to ao que ele objetivava fazer e ao momento histérico em que concebeu
esse objetivo (argumentos teleologicos, historicos e genéticos). E que
nesse ambito ndo se estdo definindo significados que limitardo o poder
do Estado frente ao individuo, mas significados que permitirdo ao indi-
viduo configurar sua forma de viver.

O essencial a ser dito € que os principios constitucionais, se levados
a sério, repercutem sobre os argumentos que o intérprete pode utilizar.
Conquanto a atividade de interpretag@o seja permeada de argumentos,
dependendo da matéria e da estrutura normativa escolhida pelo legisla-
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dor, alguns deles poderdo ser utilizados; outros, ndo; alguns terdo mais
importancia; outros, menos. E isso porque, dependendo desses fatores,
o individuo sera ou ndo surpreendido por significados com os quais ndo
podia contar e por consequéncias que nao queria ou eventualmente nem
poderia suportar.

Do mesmo modo, a atividade interpretativa, mais que descobrir
significados e decidir sobre eles, como de ordinario ocorre, pode ocasio-
nalmente envolver a criagio de significados. E o caso, por exemplo, da
constatacdo e do preenchimento de lacunas pelo intérprete: em algumas
circunstancias o intérprete percebe que determinada situagdo, quando
analisada a luz do ordenamento como um todo, deveria ter sido regulada
pelo legislador, mas ndo o foi. Comprovada a omissdo e constatada a
existéncia de uma lacuna, podera ele eventualmente preenché-la, me-
diante a introdu¢ao de um significado novo, isto €, de uma regra que nao
pode ser reconduzida a algum dispositivo expressamente estabelecido
pelo legislador, precisamente porque este, no que respeita aquela situa-
¢do particular, se omitiu.

E necessario ter em mente, todavia, que essa atividade, ademais de
excepcional, ndo é nem desestruturada, nem ilimitada: ndo é desestrutu-
rada, porque deve ser realizada com base em critérios que se recondu-
zem ao proprio ordenamento juridico, como € o caso do preenchimento
de lacunas com base na finalidade do dispositivo objeto de interpretagio
ou com base nos principios fundamentais aplicaveis a matéria que esta
sendo tratada; e ndo ¢ ilimitada, porque, dependendo dos efeitos que a
interpretagdo ird produzir nos direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade, o preenchimento de lacunas nem sequer ¢ permitido, como
ocorre no caso do direito tributario, em que ¢ vedada a instituicdo de
tributos “sem lei que o estabelega”, e no caso do direito penal, em que
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia comi-
nacdo legal”. Em outras palavras: embora possa o intérprete introduzir
significados em situagdes excepcionais, quando o legislador € omisso e
o ambito normativo regulado o permite, ndo pode reversamente ignorar
os significados dos dispositivos quando o legislador ndo se omite, ainda
que — repise-se — munido dos melhores propésitos. E que, a proceder
assim, estara o intérprete ndo apenas desconsiderando aquilo que o
legislador estabeleceu, em flagrante violagdo ao principio democratico
e a regra da legalidade; estard também tomando de assalto o individuo
com significados com os quais este ndo podia contar e submetendo-o a
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consequéncias que nao queria e eventualmente nem poderia suportar, em
manifesta violagdo ao principio de liberdade.

2.2 Particularismo

Outra razdo que leva o intérprete a desconsiderar os significados
minimos dos dispositivos introduzidos pelo legislador ¢ o modelo de
aplicagdo que ele — ostensiva ou silenciosamente, consciente ou incons-
cientemente — utiliza.

A aplicagdo, como modo por meio do qual o intérprete enquadra
casos na classe de casos previstos em determinada hipotese normativa,
pode ter, igualmente em um quadro bastante simplificado exposto por
Frederick Schauer, quatro principais acepgdes: aplicar regras de maneira
totalmente rigida e sem excegoes; aplicar regras de maneira parcialmente
rigida, abrindo excegdes para poucos casos; aplicar regras de maneira
parcialmente flexivel, abrindo excegdes para muitos casos; e desconside-
rar totalmente as regras. Os modelos variam, portanto, conforme o grau
de rigidez atribuido as regras e a importancia atribuida ao caso, oscilan-
do, com muitas variagdes e nuangas, de um extremo em que as regras
possuem rigidez absoluta e as circunstancias do caso sdo irrelevantes,
sendo a solucdo dada total ou predominantemente pelas regras e, portan-
to, pelo legislador, até outro extremo em que as regras ndo apresentam
qualquer rigidez e as circunstancias do caso sdo decisivas, sendo a solu-
¢do do caso ditada total ou predominantemente pelas circunstancias do
caso e, por conseguinte, pelo julgador.

O modelo aplicativo denominado de “formalismo puro” defende
que as regras devam ser aplicadas de forma absolutamente rigida, sem
qualquer tipo de flexibilizag@o, ainda que por razdes de justi¢a indivi-
dual. Nessa acepgao, as regras funcionariam — com permissao para uma
metafora — como muros de presidios de seguranga maxima, erigindo
barreiras intransponiveis a quem esta cercado por eles. Desse modo, a
regra “Se ‘A’, entdo ‘Z’” deveria ser aplicada indistintamente, ainda que
o legislador se houvesse esquecido de um elemento essencial quando
editou o dispositivo com base no qual sera reconstruida a regra a ser
aplicada ou surgisse um elemento dessa natureza no momento de sua
aplicacdo. Tal elemento, para efeitos didaticos, poderia ser qualificado
como “fator X”. A mencionada regra, nesse modelo aplicativo, poderia
ser, entdo, formalizada como “Se ‘A’, entdo ‘Z’, mesmo que ‘X . Por



