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7. Hermenéutica Constitucional
7.1 Breve Historia da Hermenéutica Juridica.

Hermenéutica (hermeneuein), historicamente, é vista como a Filosofia ou arte da interpretacao.
A etimologia da palavra remete a Hermes, o mensageiro dos Deuses da mitologia grega, responsavel por
intermediar a comunicag¢do entre os humanos e as divindades.

N&o se deve confundir Hermenéutica com interpretacdo. A prépria etimologia de cada uma
dessas palavras ajuda a esclarecer as diferencas conceituais. Hermenéutica esta ligada a intermediacdo do
conhecimento e informacGes entre o emissor e o receptor, tal como Hermes, responsavel por intermediar
as comunicagdes, bem como considerado o deus grego inventor da linguagem e da escrita.

Por sua vez, interpretacao vem do verbo interpretar, tendo origem latina, da juncao das pala-
vras inter + prestes, o que significa ver nas entranhas, remetendo ao trabalho dos adivinhos, oraculos e
feiticeiros que buscavam ver o futuro nas entranhas dos animais.

7.1.1 Hermenéutica na Idade Média

A partir da ldade Média, a Hermenéutica passou a ser vigorosamente utilizada pela religido para
a interpretacdo do texto biblico. Esta é a fase da Hermenéutica Teoldgica. Os dois grandes nomes dessa
fase foram Agostinho e Aquino, seguidos, posteriormente, pelos hermeneutas do movimento protestante.

7.1.2 O Inicio da Racionalidade Hermenéutica

Afase da Hermenéutica Teoldgica perdura até a modernidade, quando se inicia a fase da Racio-
nalidade da Hermenéutica. Alguns autores irdo se destacar neste periodo:

a) Schleiermacher: E 0 nome que marca a ruptura da tradic3o protestante e da Idade Média. Ele
propds a utilizacdo do método histdrico critico para a analise das escrituras, abandonando a ideia da ilumi-
nac¢ao divina para compreender os textos biblicos. Ele define a Hermenéutica como:

“a arte de compreender corretamente o discurso de alguém outro, predomi-
nantemente o escrito, e esta é a arte de avaliar corretamente e de constatar,
a base de testemunhos e dados suficientes, a autenticidade dos escritos e das
passagens”?,

Schleiermacher cria, assim, uma Hermenéutica que esta na transicdo entre a Hermenéutica
Teoldgica, focada exclusivamente nos textos biblicos, e Hermenéutica Racionalista, que poderia ser utili-
zada nas interpreta¢des mais diversas. Para isso, ele desenvolve uma metodologia que se dividia em inter-
pretacdo em gramatical e técnica. A interpretacdo gramatical era a mais evidente busca dos sentidos das
palavras. Ainterpretacdo técnica, por sua vez, se dividia em divinatdria e comparativa. A analise divinatéria
era a busca da vontade do autor do texto, e a analise comparativa era o estudo do contexto em que o autor
escreveu o texto interpretado.

1 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermeneutica e Critica. Volume |. Editado e introduzido por Manfred Frank a partir da
edicdo original de Friedrich Liicke. Tradugdo de Aloisio Ruedell. ljui: Editora Unijui, 2005. P. 87.
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b) Dilthey: Foi bidgrafo de Schleiermacher. Dividiu as ciéncias em ciéncias da natureza e ciéncias
do espirito. Segundo ele, o texto deveria ser interpretado pelo contexto de sua época. Ele pretendia libertar
a Hermenéutica do psicologismo de Schleiermacher, tornando-a mais objetiva:

“a conexao das ideias, a constituicao das alusdes, depende da apreensao dos
modos de combinagdo individuais. O ato de leva-los em considerag¢io foi o mo-
mento que Schleiermacher introduziu na Hermenéutica. No entanto, ele é divi-
natorio e nunca traz consigo uma certeza demonstrativa”?.

Assim, ele prop&e uma Hermenéutica especifica para as ciéncias da cultura (humanas), levando
em conta: a vivéncia humana em busca de significados; os valores; a parte em relacao ao todo; e o estudo
cientifico da biografia de quem escreve como forma de apreender os intuitos do autor.

A Hermenéutica que decorre das obras de Schleiermacher e Dilthey é nitidamente baseada em
“etapas a serem percorridas” até se alcancar o sentido dos textos interpretados, sendo, por isso, chamada
de Metodoldgica. Essa compreensao sera fortemente criticada na contemporaneidade, como se pode ver
abaixo.

¢) Heidegger: Apds Schleiermacher e Dilthey, surgiram diversas linhas interpretativas de cunho
metodoldgico, ou seja, buscando estabelecer um método para interpretar. Heidegger, todavia, contrapde-
-se a noc¢ado de método. Entende o autor que as producdes culturais ndo tém um sentido objetivo valido.
Tratam-se, na verdade, de instrumentos de manifestacao do Ser.

Nota de Aprofundamento:
O que é o Ser?

Heidegger foi o grande fundador da ontologia contemporianea. Ontologia é o estudo do ontds, ou
seja, do Ser. Com a noc¢ao de Ser, Heidegger busca exprimir a realidade existencial humana, seja do
ponto de vista individual ou comunitario, sempre construida a partir do mundo e do tempo em que
se vive. Em outras palavras, o meu Ser é quem sou, mas eu sou determinado pelo mundo em que
vivo, pela realidade ao meu redor, pela coletividade em que estou, pelo tempo em que me insiro
etc. Uma frase que traduz tal pensamento é a do filosofo perspectivista espanhol Ortega y Gasset:
“Eu sou eu e minhas circunstancias, e se nao salvo a elas, ndo me salvo a mim”:,

Desse modo, cada intérprete perceberia uma abertura diferente do Ser. A cultura é a manifesta-
¢do do Ser no mundo. Logo, a Hermenéutica, como produto cultural que é, ndo teria como ser cientifica ou
epistemoldgica. A Hermenéutica seria, assim, filosofica ou existencial.

Nesses termos, antes de Heidegger, prevalecia uma Hermenéutica Metodoldgica, que buscava
interpretar os textos de modo cientifico, aplicando um método para extrair o sentido. Com Heidegger, a
ideia de sentido correto do texto deixa de prevalecer, uma vez que a interpretacao retira um sentido do
texto diferente para cada intérprete em razdo das visées de mundo que cada Ser carrega.

2 DILTHEY, Wilhelm. A construg¢do do mundo histérico nas ciéncias humanas. Tradugdo Marco Casanova. Sao Paulo: Editora
UNESP, 2010. P. 215.
3 “Devemos procurar nossa circunstancia, tal e como ela ¢, precisamente no que tem de limitaco, de peculiaridade, o

lugar acertado na imensa perspectiva do mundo. Ndo nos detenhamos perpetuamente em éxtase diante dos valores hieraticos,
mas conquistemos nossa vida individual (...). Em suma: a reabsorgdo da circunstancia é o destino concreto do homem. (...) Eu
sou eu e minha circunstancia, e se ndo a salvo também ndo poderei me salvar”. ORTEGA Y GASSET, José. Ortega y Gasset - Textos
Selecionados. Tradugdo: José Gabriel Perissé Madureira. Recife: Fundagdo Joaquim Nabuco; Editora Massangana, 2010. P. 119.

#Magistratura - ———



DIREITO CONSTITUCIONAL

Heidegger desenvolve ideias fundamentais como pré-compreensdo; horizonte de compreen-
sdo e circulo hermenéutico. Conceitos utilizados por posteriores estudiosos da Hermenéutica, que serdo
aprofundados mais adiante.

d) Gadamer: Segue a linha da Hermenéutica Filoséfica. Para Gadamer, o método ndo leva a
verdade, pois predefine arbitrariamente o que seria a verdade a que se quer chegar. Para Gadamer, a com-
preensdo decorre de um didlogo entre o intérprete e o texto. A compreensdo é condicionada por pré-con-
ceitos e pré-juizos. A fusdo de horizontes seria a fusdo de horizonte do texto com o do intérprete. Desenvol-
ve a ideia de Espiral Hermenéutica.

Exemplificando a evolu¢dao da Hermenéutica acima desenvolvida, o esquema abaixo ilustra que
a Hermenéutica Metodoldgica deu origem a Hermenéutica Juridica Classica, a qual influenciou principal-
mente o Direito Privado, enquanto a Hermenéutica Filoséfica influenciou fortemente Direito Constitucio-
nal, proporcionando o surgimento da Nova Hermenéutica Constitucional. Veja-se:

Heidegger e Gadamer serao melhor estudados adiante.
7.2 Conceitos Basicos

Os conceitos explicados a seguir, de grande relevancia para o estudo aqui desenvolvido, serao
apresentados com base na légica da Hermenéutica Juridica Classica (de base metodoldgica). Ressalte-se
que, a luz da Hermenéutica Filoséfica e da Nova Hermenéutica Constitucional, alguns conceitos basicos
divergem da nocdo apresentada pela Hermenéutica Classica, o que sera visto com mindcias adiante. Por
enquanto, todavia, é necessario fixar alguns pontos de partida que gerardo reflexdes mais detalhadas na
sequéncia. Vejam-se, entdo, esses conceitos iniciais:
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7.2.1 Hermenéutica

E ciéncia da interpretacdo. Segundo Celso Ribeiro Bastos, com base em Emilio Betti, Herme-
néutica é “uma ciéncia do espirito que engloba o estudo da atividade humana de interpretar™. E assim o
conjunto de normas e principios que norteiam a interpretacdo. Trata-se de um saber tedrico. Ndo se pode
confundir a Hermenéutica, que é a ciéncia, com aquilo que sdo seus objetos, tratados logo aqui abaixo.

7.2.2 Interpretacao

E o processo por meio do qual se busca extrair o sentido de um texto ou de um conjunto simbo-
los ou signos quaisquer. Tudo que expressa a comunica¢ao humana pode ser interpretado, seja um texto
colegial ou uma poesia de Olavo Bilac, um dispositivo legal ou um mapa astral, um quadro de Van Gogh
ou uma pichacdo em uma parede aleatéria de uma grande metrdpole. Vocé estd interpretando este texto
neste exato momento (assim se espera!). Interpretar é, pois, “atribuir um sentido ou um significado a signos
ou a simbolos, dentro de determinados pardmetros”. E, portanto, o objeto da Hermenéutica.

Interpretar pressupoe um processo por meio do qual se busca determinar qual o animus, o
contexto, os objetivos daquele que emitiu os simbolos e signos que estdo sendo interpretados. No campo
juridico, a interpretacdo recai eminentemente sobre os dispositivos que enunciam o direito, buscando tra-
zer para o campo consciente tudo o que for possivel para compreender a norma que subjaz aquilo que é
interpretado.

7.2.3 Integracao

N&o se concebe, por mais completo que possa ser, que um ordenamento juridico consiga disci-
plinar todas as relacdes juridicas por meio de dispositivos normativos. A sociedade é dindmica e se altera
independentemente de regulacdo estatal, pela prépria dindmica da vida, enquanto o Direito, em regra,
precisa da articulacdo de uma série de sujeitos institucionais para que possa cambiar. Por isso, é frequente
a existéncia de relagdes humanas sem previsdo no ordenamento juridico. Quando surgem conflitos huma-
nos sem regulacdo normativa prévia no ordenamento juridico, diz-se que ha uma lacuna normativa. Em
resumo: “a auséncia de uma norma se chama, com frequéncia, de ‘lacuna’”®.

Alintegracdo é o exercicio juridico de preenchimento das lacunas eventualmente deixadas pelo
legislador. A integracdo ¢ a atividade de colmatacdo de lacunas legislativas. A integracdo é o processo logi-
co pelo qual se busca determinar como solver normativamente casos para os quais o sistema juridico ndo
previu uma norma expressa.

E importante destacar que a nocdo de integracdo esta prevista no Brasil na Lei de Introduc3o as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), nos termos de seu art. 4°:

Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito.
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Portanto, sdo meios basicos de integracdo do Direito:

a) analogia: pode ser explicada como a aplicacao de determinado entendimento normativo a
um certo fato ndo regulado pelo ordenamento juridico (situacdo de lacuna) em razdo de os fa-
tos sobre os quais ha entendimento norma do (regulados pelo ordenamento) sedimentarem-se
sobre uma mesma légica em relacdo ao fato que enseja a lacuna normativa.

Nota de Aprofundamento:
Analogia versus Interpretagdo Analogica.

A analogia caracteriza-se como a apllcagao de uma norma que orlgmarlamente foi pensada para
uma dada situacdo a uma outra situa¢io nao prevista. Isso é posswel visto que as caracteristicas
do caso concreto tornam os dois contextos (o regulado e o nao regulado) semelhantes, fazendo a
norma apta a ser utilizada a um caso para o qual nao foi imaginada, posto que guarda semelhanga
a situagdo para a qual de fato foi prevista.

Noutro giro, a mterpretagao analégica é aquela que traz um rol de S|tua§oes e, por fim, uma “clau-
sula de abertura” que autoriza que aquela norma podera ser aplicada em situacées que se adequem
a essa dlsposu,'ao normativa geral. Pode-se usar como exemplo o art. 23 da Constituicao Federal:
“E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) lll - prote-
ger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos,
as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologlcos” Quando a Constituicdo protege “outros
bens de valor histérico”, ndo protege um bem espeuflco, mas todos que eventualmente possam
se enquadrar nesse conceito. Isso se chama de “clausula de abertura”. O enquadramento de bens
nessa clausula depende de um processo interpretativo. Nota-se que, diferente da analogia, ha uma
norma a regular o caso, mas essa norma possui um espectro bastante amplo de enquadramento.
Logo, ndo é um caso de lacuna, mas de interpreta¢io analégica.

b) Costumes: sdo praticas humanas reiteradas no tempo e aceitas socialmente como regras,
sendo, por isso, consideradas normas nao escritas. O tema dos costumes constitucionais foi
desenvolvido no capitulo sobre normas constitucionais.

¢) Principios Gerais do Direito: tratam-se de proposi¢oes fundamentais do ordenamento juridi-
co. Sao valores, canones desenvolvidos pela literatura juridica e pela jurisprudéncia, compon-
do um rol de nog¢des estruturais do sistema do direito. A nogao de principios gerais do direito do
art. 4° é vista pelo Direito Constitucional hodierno como algo defasado, ante a atual concepgao
de principios constitucionais, nos termos estudados em normas constitucionais’.

7.2.4 Aplicacao

E o resultado de todo o processo hermenéutico. Depois de interpretar ou integrar o Direito,
passa-se a aplicacdo. Aplicacdo é o ato de o intérprete transformar a norma geral e abstrata em concreta e
individual (ou coletiva) para a solu¢ao de um caso concreto.

E importante mencionar que, para a Hermenéutica Filoséfica, ndo é possivel separar os mo-

mentos de interpretacdo e aplicacdo, sendo, portanto, fendmenos que ocorrem simultaneamente. Isso
sera melhor desenvolvido mais adiante.
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7.2.5 Concretizagao

Pressupde o entendimento do contetido da norma, como uma (pré)-compreensao do intérpre-
te e do problema fatico a ser resolvido, enquadrando-o dentro de sua existéncia histdrica, mais especifica-
mente na situacdo histdrica de momento, na qual ele se encontra, erguendo a norma a partir dai®.

Aideia de concretizagado substitui a no¢ao acima apresentada segundo a qual existem dois mo-
mentos distintos: um de interpretacao e outro de aplicacao. Para a ideia de concretizagao, a interpretacao
ocorre simultaneamente a aplicacdo. Sdo atos concomitantes e indistinguiveis. Tudo a luz das circunstan-
cias historicas do texto e sob os efeitos da pré-compreensao do sujeito intérprete. Essa perspectiva tem
forte base heideggeriana e gadameriana, deixando clara sua forca junto a Hermenéutica Filosdfica e, con-
sequentemente, a Nova Hermenéutica Constitucional.

7.3 0 que é interpretar?
7.3.1 O conceito semantico de norma: texto normativo versus norma.

Para entender o que ¢é interpretar, faz-se necessario relembrar o conceito semantico-dedntico
de norma, trabalhado anteriormente, que se amolda linearmente ao estudo hermenéutico aqui empreen-
dido.

O conceito semantico-dedntico considera norma como o resultado da interpretacdao de uma
prescricdo ou de um mandamento formulavel por meio de modais dednticos de permissdo, obrigacdo ou
proibicdo, ou seja, a norma é um sentido, o resultado de uma interpretacao.

O texto normativo é entdo uma proposicdo, uma frase, uma prescricdo que vai trazer uma per-
missdo, obrigacdo ou proibicdo. A norma, por sua vez, é o resultado da interpretacdo desse texto normati-
vo. A norma juridica sé ganha seus contornos finais depois da interpretacdo (sai-se de um texto de norma
e, por meio da interpretacdo, chega-se a norma em si).

Isso leva, como ja visto, a uma distingdo entre norma e texto de norma. Normas nascem quan-
do da interpretacao de textos escritos, mas, antes disso, estes sao apenas limites de possibilidades para

normas.

Vale lembrar o seguinte esquema:

8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa da Alemanha. Tradugdo: Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. P. 61.
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Esta imagem busca sintetizar a diferenca entre texto e norma. O texto normativo é mero frag-
mento escrito ao qual se outorga a condicdo de ser o limite da atribuicdo de sentido possivel para o intér-
prete, mas que nao fecha por completo as possibilidades de compreensao e aplicagdo a um ou mais casos
concretos, dependendo sempre da interpretacao para ganhar vida. Nesses termos, a norma nasce quando
a Hermenéutica da o sopro de vida sobre o seu corpo textual (o dispositivo normativo).

Nesses termos, a licdo basica da Hermenéutica, em especial, da Constitucional, é: norma é dife-
rente de texto de norma. As consequéncias dessa distincao serao tratadas mais abaixo.

7.3.2 Norma como atribuicao de sentido

Destacando o conceito de norma como resultado da interpretacao do texto normativo, e, por-
tanto, indicando a norma como atribuicao de sentido, assinala Eros Grau:

“Texto e norma nio se identificam. A norma juridica é produzida pelos juizes ao
interpretarem textos normativos, resulta da interpretacao! Mais, interpretacao
e aplicagdo ndo se realizam autonomamente: o intérprete discerne o sentido do
texto a partir e em virtude de um determinado caso, de sorte que a interpreta-
¢do consiste em tornar concreta a lei em cada caso, isto é, na sua aplica¢do. A
norma é construida, pelo intérprete, no decorrer do processo de concretizacio
do Direito. Caminhamos do texto até a norma juridica, em seguida dela até a
norma de decisdo, a que determina a solucdo do caso. S6 entdo se da a concre-
tizacdo da norma, que envolve também, necessariamente, a compreensao da
realidade. Pois a norma é determinada historica e socialmente. O texto norma-
tivo é uma fragdo, ndo é ainda a norma. E abstrato e geral. A realidade constitui
o seu sentido, que nido pode ser perseguido apartado da realidade historico-
-social. Na norma estdo presentes inumeros elementos do “mundo da vida”. O
ordenamento juridico é conformado pela realidade’.

Nesse sentido, o intérprete pds-moderno da Constituicdo deve compreender a norma dentro
do seu contexto historico, considerando os valores da sociedade em que ela se desenvolve. O intérprete
deve, a partir do ir e vir dialético entre a realidade social e o texto normativo, construir a norma.

A compreensdo do conceito aqui trabalhado de norma é importante, por exemplo, para enten-
der a nogao de mutagao constitucional. Muda-se a interpretacao de determinado texto constitucional em
razao de mudancas dentro da sociedade, ou seja, o texto normativo seque o mesmo, mas a norma que dele
se extrai se transforma, pois a interpretacdo é alterada em razdo da mudanca do espectro fatico ao qual o
texto normativo se destina.
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7.4 Interpretacdo Juridica Classica e Constituicdo

Normalmente, atribui-se o surgimento da Hermenéutica Juridica Classica a Escola da Exegese®,
na Franca, juntamente com a Escola Histdrica, oriunda da Alemanha. Trata-se, contudo, de um movimento
muito mais amplo que possui defensores até os dias atuais.

A Hermenéutica Classica tem suas bases filosoficas em Schleiermacher e Dilthey, partindo da
concepcao de que interpretacao e aplicagao do Direito sdo etapas distintas, aquela precedendo esta. As-
sim, extrai-se o sentido da norma para depois aplica-la ao caso concreto.

Em que pese a Hermenéutica Juridica Classica ndo seja, nos termos da literatura juridica con-
temporanea'!, suficiente para explorar todas as potencialidades da Constituicdo, dadas as caracteristicas
das atuais normas constitucionais'?, os canones estabelecidos por esse movimento hermenéutico ainda
sdo utilizados, possuindo grande valia até os dias de hoje.

Friedrich Carl von Savigny, jurista alemdo do século XIX, grande nome da Escola Histérica do
Direito, sistematizou os primeiros pressupostos interpretativos da Hermenéutica Classica, sendo, por isso,
comumente chamados de cdnones juridicos de Savigny.

Os cdnones de Savigny sao vetores para o processo hermenéutico, ou seja, sao orientagoes in-
terpretativas pré-estabelecidas para guiar o jurista na sua busca por sentidos. Em palavras iniciais do autor:
“a interpretacdo, portanto, deve ter uma constituicdo triplice: légica, gramatica e histérica”. Além dos
trés canones mencionados no excerto, em seu Metodologia Juridica, o autor também trabalha o canone
sistematico™.

Aos primeiros canones de Savigny, a literatura foi acrescentando outros, como sera visto. Em
que pese esses vetores possuam um potencial limitado de utilizagdo em sede constitucional, dadas as limi-
tacOes ja citadas, ainda assim, em um grande nimero de casos, eles podem ser aplicados (de modo isolado
ou combinados) pela Hermenéutica Constitucional, conforme sera observado a partir de agora.

7.4.1 Gramatical

Também conhecido por método literal ou filoldgico, prega a analise dos textos normativos de
forma literal. Essa espécie de interpretacdo é interessante para a Hermenéutica Constitucional, mormente,
no que diz respeito a analise de dispositivos de carater criminal na Constituicdo:

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RE-
CURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL. INADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAR HABEAS CORPUS: CF, ART. 102, I,
“D” E “I”. ROL TAXATIVO. CRIMES DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COME-
TIDO CONTRA MENOR (CP, ART. 214 C/C 224, “A”) E DE PRODUCAO DE PORNO-
GRAFIA INFANTIL (ECA, ART. 241). ALEGAGAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA DE
“FOTOGRAFAR” MENORES EM CENAS DE SEXO EXPLIiCITO A EPOCA DOS ACON-
TECIMENTOS. IMPROCEDENCIA. INTERPRETAGAO GRAMATICAL E TELEOLOGICA
DO ART. 241 DO ECA, COM REDAGAO DADA PELA LEI N. 10.764/2003.
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Contudo, o método ndo fica restrito apenas ao ambito criminal. O Supremo Tribunal Federal
(STF), por exemplo, apreciou a questao em caso em que se discutia a interpretacao correta da expressao
“folha de salarios”, contida no art. 195, I, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Discutia-se se a remune-
racao paga por uma empresa a trabalhadores auténomos, avulsos e administradores poderia ou nao ser
computada na folha de salarios, o que permitiria que fosse considerada na base de calculo de contribuicdo
previdenciaria instituida por lei ordinaria. No voto do relator, Ministro Cezar Peluso, restou consignado:

“0 conteudo politico de uma Constitui¢do nio é conducente ao desprezo do
sentido vernacular das palavras, muito menos do sentido técnico, considerados
institutos consagrados pelo Direito. Toda ciéncia pressupde a adogao de escor-
reita linguagem, possuindo os institutos, as expressdes e os vocabulos que a
revelam conceitos estabelecidos com a passagem do tempo, quer por forca dos
estudos académicos quer, no caso do Direito, pela atua¢ido dos Pretorios”?>.

N&o obstante os importantes usos da interpretacao literal acima vistos, ha uma tendéncia atual
de menospreza-la, tal como pontua (com ressalvas) Manoel Messias Peixinho:

“A interpretacao literal ndo tem angariado grande relevo nos tribunais. Antes,
tem, a cada dia, caido no descrédito (...) A interpretacio literal ainda é impor-
tante, na medida em que o intérprete dela se utiliza para conhecer o seu idioma
e se valer de uma linguagem clara e inteligente. Nao se concebe mais tal meca-
nismo, porém, como método isolado de se buscar a verdade do enunciado”.

Ainda assim, ha importante segmento da literatura juridica que defende a interpretacao literal
no seio constitucional, como um meio de, democraticamente, garantir a manutencao dos preceitos
estabelecidos pelo Constituinte Originario:

“Q carater exiguo do texto constitucional nio pode significar, porém, que ele
ndo apresente o critério para solucio de questdes juridicas praticas. (...) Essa
deve partir dos canones classicos da metodologia da interpretacdo juridica: em
primeiro lugar, o textual-gramatical e o sistematico-conceitual (interno e de di-
reito comparado, quando o texto permitir) e, em segundo lugar, o genético, o
histérico, e, em ultima instancia, tendo em vista o seu diminuto grau de racio-
nalidade juridica, o teleologico”*.

Nota-se, portanto, que, apesar das recentes limita¢oes da interpretacao gramatical, ela segue
tendo relevancia para a interpretacao juridica em geral e para a Hermenéutica Constitucional. Ndo obstan-
te isso, devem ser, de fato, reconhecidos seus limites, posto que ha uma série de outros aspectos politico-
-socioldgicos que orbitam o texto constitucional, tornando sua interpretacdo bem mais complexa, o que
faz com que se busque auxilio de outros canones e métodos sempre que esses aspectos se manifestem.

15 Trecho do voto no Recurso Extraordinario N°. 346.084-6/PR.

16 PEIXINHO, Manoel Messias. A Interpretagdo da Constitui¢do e dos Principios Fundamentais: Elementos para uma Herme-
néutica Constitucional Renovada. 3% edicdo, revista e ampliada. Rio de Janeiro, 2003. Pp. 34 e 35.

17 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 6° Edicao. Sao Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 2011. P. 19.

#Magistratura - ———



DIREITO CONSTITUCIONAL

7.4.2 Logico

Procura a harmonia das normas, buscando a subsuncao do fato a norma dentro do que é coe-
rente. Segundo Savigny:

“parte logica que consiste na apresentacdo do conteudo da lei na sua origem, o
que apresenta a relacdo das partes entre si. Também é a apresentagio genética
do pensamento na lei. Mas o pensamento deve ser expresso, razio pela qual é
preciso que existam normas da linguagem, de onde surgem”s,

Em outras palavras, o texto normativo é uma proposicao de linguagem que deve ser congruen-
te. Nesse sentido, a interpretacdo ldgica deve buscar harmonizar a proposicdo de linguagem de forma coe-
sa. Ainterpretacdo logica, segundo Paulo Bonavides, tem prolongamentos histéricos, sistematicos e teleo-
l6gicost®. O préprio Savigny afirmara que até o canone gramatical possui uma relacdo com a logica: “uma
parte gramatical, uma condicdo necessaria da logica. Também esta relacionada com a logica”?.

Como exemplo de utilizacdo da interpretacdo légica no mundo constitucional, pode-se citar a
Teoria dos Poderes Implicitos. Essa teoria de origem americana sustenta que, se uma Constituicao Federal
deu a competéncia/atribuicdo a algum ente ou entidade, logicamente, também lhe conferiu os meios de
atingir tal desiderato. Com base nessa teoria, v.g., 0 STF entendeu que o Ministério Publico esta autorizado
a promover investigacdes penais, inclusive oferecendo denlincia embasada apenas nessas investigacoes:

Possibilidade de investigacdo pelo Ministério Publico. Delitos praticados por
policiais. (...) A presente impetracao visa ao trancamento de acao penal movida
em face dos pacientes, sob a alegacao de falta de justa causa e de ilicitude da
dentincia por estar amparada em depoimentos colhidos pelo Ministério Publi-
co. (...) E perfeitamente possivel que o 6rgdo do Ministério Publico promova a
colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia da
autoria e da materialidade de determinado delito. Tal conclusao nao significa
retirar da policia judiciaria as atribui¢des previstas constitucionalmente, mas
apenas harmonizar as normas constitucionais (Arts. 129 e 144) de modo a com-
patibiliza-las para permitir ndo apenas a correta e regular apuragio dos fatos
supostamente delituosos, mas também a formacio da opinio delicti. O art. 129,
I, da CF atribui ao Parquet a privatividade na promogdo da acao penal publica.
Do seu turno, o CPP estabelece que o inquérito policial é dispensavel, ja que o
Ministério Publico pode embasar seu pedido em pecas de informacio que con-
cretizem justa causa para a denuncia. Ora, é principio basilar da hermenéutica
constitucional o dos ‘poderes implicitos’ segundo o qual, quando a CF concede
os fins, da os meios. Se a atividade-fim - promocao da acdo penal publica - foi
outorgada ao Parquet em foro de privatividade, ndao se concebe como nao lhe
oportunizar a colheita de prova para tanto, ja que o CPP autoriza que ‘pegas de
informag¢do’ embasem a dentincia. Cabe ressaltar que, no presente caso, os de-
litos descritos na denuincia teriam sido praticados por policiais, o que, também,

18 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Ibidem.
19 BONAVIDES, Paulo. Ibidem. P. 405.
20 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Ibidem.
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justifica a colheita dos depoimentos das vitimas pelo Ministério Publico. [HC
91.661, rel. min. Ellen Gracie, j. 10-3-2009, 2° T, DJE de 3-4-2009].

Por mais que, no caso, nao se tenha afirmado expressamente estar utilizando a interpreta-
cdo logica, o recurso retérico a Teoria dos Poderes Implicitos ndo passa de uma aplicagdo do canone aqui
tratado como foi possivel observar.

Sob outra perspectiva, a interpretacado logica é subdividida em critério subjetivo e objetivo.
Aquele preocupa-se com a intencdo do legislador (Mens Legislatoris) ao elaborar a norma juridica, ou seja,
busca-se saber “o que o legislador quis dizer”. Por sua vez, o critério objetivo tem foco na finalidade da lei
(Mens Legis). Essa subdivisdo na interpretacdo logica forma duas correntes de pensamento, uma valorizan-
do o critério objetivo, enquanto a outra, o critério subjetivo. Tal divergéncia também é conhecida como os
dois paradigmas filoséficos da Hermenéutica Juridica.

Atencgdo!
Paradigmas Filosoficos da Hermenéutica Juridica Cldssica:
i) Subjetivo: preocupa-se com a intenc¢ao do legislador (Mens Legislatoris).

ii) Objetivo: preocupa-se com a finalidade da lei (Mens Legis), pouco importando qual foi a intencao
do legislador.

Portanto, a interpretacdo logica tem um primeiro sentido de buscar a coeréncia logica da pro-
posicdo textual, mas também tem um segundo sentido de buscar a intencdo. Esta ultima é subdividida
entre a busca da intencao do legislador (o que o legislador quis dizer) e a busca da intencao da norma em
si, preterindo a intencdo do legislador. Este ponto sera revisitado mais a frente.

7.4.3 Sistematico

Trata as normas como um conjunto holistico. Busca assim uma “visdo do todo”. Preconiza que
cada norma juridica deve ser interpretada em consideracdo com todas as demais e ndo de forma isolada.

Nesse sentido, Daniel Sarmento e Souza Neto:

“QOs sistemas juridicos contemporaneos, como o brasileiro, tém na Constituicio
néo s6 o seu fundamento de validade, como também o seu centro de gravidade.
Sao os valores constitucionais que, pela sua primazia, podem conferir unida-
de ao sistema juridico, cimentando as suas diferentes partes. Naturalmente, a
exigéncia de coeréncia e sistematicidade também se projeta sobre a Constitui-
¢do. O intérprete constitucional ndo pode, por exemplo, interpretar a garantia
da propriedade privada ignorando a protecao constitucional conferida ao meio
ambiente, nem vice-versa”?,

21 SARMENTO, Daniel & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional. Teoria, histéria e métodos de trabalho.
2014.P.371.
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Exemplificando a aplicacdo da interpretacdo sistematica no ambito constitucional, restou ex-
presso no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 3.223:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. Lei n® 10.926/1998 do Estado de
Santa Catarina. Tribunal de contas. Vicio de iniciativa. Inconstitucionalidade
formal. Transposicao de cargos de corte de contas para o quadro de pessoal do
Poder Executivo. 1. Inconstitucionalidade formal de dispositivo acrescentado
por emenda parlamentar que transpoe cargos de analista de controle externo
do quadro de pessoal do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina para
o grupamento funcional do Poder Executivo local. Essa transposicao promove
indiretamente a extin¢do de cargos publicos pertencentes a composicio
funcional do Tribunal de Contas do Estado. 2. Conforme reconhecido pela
Constituicao de 1988 e pelo Supremo Tribunal Federal, gozam as cortes de
contas do pais das prerrogativas da autonomia e do autogoverno, o que inclui,
essencialmente, a iniciativa reservada para instaurar processo legislativo para
criar ou extinguir cargos, como resulta da interpretagdo sistematica dos arts. 73,
75 e 96, Il, b, da Constitui¢édo Federal (...) (ADI 3223 - ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE, DIAS TOFFOLI, STF).

Aideia de interpretacdo sistematica pode ser exemplificada em um verdadeiro mantra sempre
repetido por Eros Roberto Grau: “Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedacos”?. Mutatis mutandis,
ndo se pode interpretar a Constituicdo em tiras. Ndo se pode olvidar que a Constituicdo é formada como
uma teia de direitos estruturada de modo axioldgico-funcional complementar. Interpretar a Constituicdo
de modo pontual, muito provavelmente, fara ser desprezado algum outro direito ou interesse igualmente
protegido no texto constitucional, dai aimportancia do canone sistematico.

7.4.4 Historico

Analisa o contexto gestacional da norma, sua justificativa, exposicao de motivos, pareceres,
discussGes, condicOes culturais e psicoldgicas que levaram a elaboracdo da norma. Examina, portanto, a
occasio legis, isto é, as razGes que motivaram a edicdo do ato normativo. Nas palavras de Savigny:

“A lei é dada num momento determinado, para um povo determinado. Entdo,
é preciso conhecer as condic¢des historicas para captar o pensamento da lei. S6
é possivel a apresentacdo da lei através da apresenta¢do do momento em que
existe a lei”%,

Dessarte, o trabalho do intérprete no uso desse elemento se assemelha ao do historiador. Expli-
cando o canone histérico, aduz Neil Maccormick:

“QOs argumentos a partir da historia levam em conta que uma lei ou grupo de
leis podem, ao longo do tempo, vir a ser interpretadas de acordo com uma com-
preensdo historicamente desenvolvida sobre o contetido ou propésito da lei, ou
do grupo de leis tomadas em conjunto como um todo.

22 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagdo/aplicagcdo do direito e os principios). 82 edi¢do.
Refundida do Ensaio e discurso sobre interpretacdo/aplicagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. P. 86.
23 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Ibidem.
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Quando isso acontece, entdo qualquer disposicio da lei ou grupo de leis tera
que ser interpretada de modo que sua aplicagao em um caso concreto seja com-
pativel com aquela compreensao historicamente desenvolvida de seu contetido
ou de seu proposito”?.

Um exemplo da interpretacdo histérica no dmbito constitucional é o julgamento sobre a imu-

nidade prevista no texto da constituicdo no que tange as instituicdes de assisténcia social e educacao.

Veja-se:

Ementa: (...) RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. (...). IMUNI-
DADE AOS IMPOSTOS. ART. 150, VI, C, CF/88. IMUNIDADE As CONTRIBUI(;ﬁES.
ART. 195, § 7°, CF/88. O PIS E CONTRIBUI(}I\O PARA A SEGURIDADE SOCIAL (ART.
239 C/C ART. 195, 1, CF/88). A CONCEITUAQI\O E O REGIME JURIDICO DA EXPRES-
SAO “INSTITUI(;6ES DE ASSISTENCIA SOCIAL E EDUCAQKO” (ART. 150, VI, C,
CF/88) APLICA-SE POR ANALOGIA A EXPRESSAO “ENTIDADES BENEFICENTES DE
ASSITENCIA SOCIAL” (ART. 195, § 7°, CF/88). AS LIMITA(;f)ES CONSTITUCIONAIS
AO PODER DE TRIBUTAR SAO O CONJUNTO DE PRINCiPIOS E IMUNIDADES TRI-
BUTARIAS (ART. 146, II, CF/88). (...) 2. As CF/67 e CF/69 (Emenda Constitucional
n° 1/69) reiteraram a imunidade no disposto no art. 19, lll (...) 7. O Sistema Tri-
butario Nacional, encartado em capitulo proprio da Carta Federal, encampa a
expressao “instituicoes de assisténcia social e educagao” prescrita no art. 150,
VI, cuja conceituagdo e regime juridico aplica-se, por analogia, a expressao “en-
tidades beneficentes de assisténcia social” contida no art. 195, § 7°, a luz da in-
terpretacdo historica dos textos das CF/46, CF/67 e CF/69, e das premissas fixadas
no verbete da Stimula n° 730. E que até o advento da CF/88 ainda nio havia sido
cunhado o conceito de “seguridade social”, nos termos em que definidos pelo
art. 203, inexistindo distin¢do clara entre previdéncia, assisténcia social e sau-
de, a partir dos critérios de generalidade e gratuidade. [RE 636941 - RECURSO
EXTRAORDIN[\RIO, LUIZ FUX, STF.]

Nota-se, assim, que a tradicao legislativa na matéria foi um ponto julgado relevante para se ex-

trair a compreensao que se tem do tema nos dias atuais. Nada mais natural que uma ciéncia cultural como
o Direito sofra os influxos da histéria e da formacgao social de seu povo.

7.4.4.1 Interpretativismo versus Nao Interpretativismo

Dentro da discussao histérica, existe uma divergéncia doutrinaria de origem norte-americana

sobre os limites da interpretacdo e da importancia histérica dos temas. Trata-se de duas correntes que di-
vergem sobre o assunto: os interpretativistas e os ndo interpretativistas.

a) Interpretativismo (ou Originalismo)

O interpretativismo, que pode ser melhor chamado de originalismo, é uma corrente da herme-

néutica que tende a restringir a atividade judicial a partir do reconhecimento de limites expressos ou ra-
zoavelmente implicitos no texto constitucional, considerados seu sentido e significado originais (original

24 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. P. 168
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intent ou original meaning), ou seja, trata-se de corrente que defende a interpretacdo mais literal possivel
da Constituicdo, buscando com isso manter os intuitos do Constituinte Originario.

Segundo John Hart Ely, o interpretativismo defende que os juizes ndo possuem liberdade cria-
tiva ao interpretar, devendo seguir o que o texto da Constituicao propugna nos moldes em que original-
mente foi pensada pelos pais fundadores da patria (Founding Fathers)®. Eis a razdo pela qual esta corrente
pode ser chamada de originalismo. Logo, a posicdo interpretativista defende que as decisGes s6 podem se
realizar a partir de premissas delineadas na Constituicao em si.

“Cognominado de ‘originalismo’, funda-se ele na tese de que o papel do intér-
prete da Constituicio é buscar aintencdo original (the original intent) dos elabo-
radores da Carta, abstendo-se de impor suas proprias crengas ou preferéncias.
Para os originalistas, o ativismo judicial, as construcées juridicas desenvolvidas
pelo Judiciario para acudir a situacées ndo contempladas na letra expressa da
Constitui¢do, sdo antidemocraticas. Consoante o raciocinio que desenvolvem,
em um governo representativo, onde deve prevalecer a vontade da maioria,
expressa através da eleicdo dos agentes publicos do Legislativo e do Executi-
vo, o controle exercido pelo Judiciario sobre os atos dos outros dois Poderes
apresenta uma dificuldade contramajoritaria (a countermajoritarian difficulty).
E somente pode legitimar-se nos limites expressos e estreitos do texto consti-
tucional”?,

O intérprete esta limitado aos dispositivos expressos na Constituicdo, bem como aos principios
claramente explicitos. Trata-se, pois, de uma corrente limitadora das atividades do intérprete, fixando-se
em uma interpretacao de cunho mais literal-gramatical.

Relaciona-se também a postura de limite a liberdade de conformacdo do Legislador, que deve
se dar nos limites do texto escrito, ou seja, basta a grafia constitucional para que os limites ao processo
politico sejam determinados e instaurados.

Segundo Canotilho:

“As correntes interpretativistas consideram que os juizes, ao interpretarem a
Constituicao, devem limitar-se a captar o sentido dos preceitos expressos na
Constitui¢do, ou, pelo menos, nela claramente implicitos. (...) Estes limites
sdo postulados pelo principio democratico - a ‘decisdo pelo judicial’ ndo deve
substituir a decisdo politica legislativa da maioria democratica”?.

25 ELY, John Hart. Democracia e Desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010.

26 BARROSO, Luis Roberto. Ibidem. P. 84.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1994,
P.1195.
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Os criticos afirmam que os interpretativistas usam o artificio do literalismo para, normalmente,
defender posicOes conservadoras. Os interpretativistas, por sua vez, alegam que dar um passo para além
das molduras do texto constitucional seria subverter o principio da rule of law, desnaturando-o na forma
de um direito feito por magistrados (law of judges). Portando, por meio do interpretativismo, procura-se
evitar que os magistrados, a pretexto de defenderem a Constituicdo, suprimam a vontade do poder politico
democratico.

b) Nao-Interpretativismo (ou Atualizadores)

Ja os ndo interpretativistas (ou atualizadores ou ndo originalistas) tém o posicionamento con-
trario, ou seja, defendem que os tribunais, no exercicio do controle de constitucionalidade, devem ir além
das premissas estabelecidas no texto literal da Constituicao para determinar o significado de determinada
provisao.

Diferentemente dos interpretativistas, os nao-interpretativistas defendem uma maior autono-
mia do juiz ao interpretar o texto da norma, com aplicacdo de “valores e principios substantivos”. Assim,
importam mais os valores, como a igualdade, a justica e a liberdade demandados pela sociedade, do que a
estrita vontade do Constituinte. Isso autoriza um maior ativismo judicial ou papel criativo do juiz.

Segundo Bernardo Gongalves Fernandes, o ndo interpretativismo encontra-se em franco cres-
cimento e de maneira geral:

“ainda que pese uma constelacao de divergéncias internas preza mais pela con-
cretizacao dos direitos consagrados no texto constitucional que por sua inter-
pretacdo formalista. Principios de justica, de liberdade e igualdade deveriam
falar mais alto, compondo o ‘projeto’ constitucional de uma sociedade que se
preze democratica, ao invés de uma subserviéncia cega a uma leitura redutora
do principio democratico”2.

Em outras palavras, o nao interpretativismo constitui-se na doutrina de controle de constitucio-
nalidade que se desprende do texto constitucional e, a partir dos valores gerais considerados pelos juizes,
busca confronta-los aos atos legislativos, com o fito de avaliar se seriam ou ndo constitucionais.

Para juristas americanos da corrente originalista, os autores dessa segunda vertente sdao ndo-in-
terpretativistas, justamente por os resultados por ela obtidos supostamente nao advirem da interpretacao
direita do texto constitucional, mas de uma retdrica que busca criar aimagem de que, ao se recorrer a cer-
tos valores, esta-se aplicando a Constituicao.

A Suprema Corte Norte-Americana vive uma constante alternancia entre originalistas e ndo-in-
terpretativistas, variando a depender da matriz mais conservadora (republicanos) ou progressistas (demo-
cratas) do Partido que ocupa a Presidéncia, indicando juizes para a Corte. Implicito ao debate originalista
estd a discussdo sobre o ativismo judicial, problematica também oriunda dos Estados Unidos, pois sempre
que a Suprema Corte consegue uma maioria de juizes ndo-originalistas assume um papel mais enérgico,
sendo acusada de ser ativista.

28 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9%. Edigdo, revista, ampliada e atualizada. Salvador:
JusPodivm, 2017. P. 196.
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O debate entre interpretativistas e ndo interpretativistas tem sido importado para o Brasil, pois,
aqui, também ha o debate entre a autocontencdo e o ativismo judicial. Percebe-se, inclusive, que o Su-
premo Tribunal Federal brasileiro, em certa medida e com suas peculiaridades, também possui uma certa
oscilagao entre um originalismo e um nao-originalismo, possuindo momentos de maior ou menor ativis-
mo judicial. Nos Ultimos anos, o Tribunal tem atuado de forma bastante ousada e ndo-originalista, o que
se pode perceber, por exemplo, na decisao que reconheceu como constitucional a unidao entre pessoas do
mesmo sexo, ultrapassando o sentido originalista da Constituicao de 1988. Esses temas serao abordados
com mais vagar adiante.

7.4.4.2 Living Constitution

Os ndo-interpretativistas defendem a ideia de Living Constitution, algo que é objeto de intenso
debate nos Estados Unidos. Resultado do pensamento atualizador, Living Constitution é a compreensao da
Constitui¢do Viva. Essa posicdo vé a Constituicdo como verdadeiro organismo vivo, adaptavel as mudancas
no ambiente que as circunda. Essa ideia é combatida pelo “originalismo”.

O principal defensor da ideia de Living Constitution nos Estudos Unidos é David Strauss. O autor
afirma:

“Se ter uma Constituicao ‘viva’ significa ter uma Constituicao que muda ao lon-
go do tempo de outras maneiras que nao por emenda formal, entdo, de maneira
fundamental, ha apenas uma resposta plausivel para essa pergunta. Podemos
discutir se as mudangas que mencionei significam ‘a Constituicao’ mudou; ou
“a lei constitucional” mudou; ou nosso “entendimento” da Constituicao mu-
dou. Mas isso é principalmente um debate sobre terminologia; nio se pode ad-
mitir que algo importante ou controverso assim se volte para essas diferentes
formulag6es verbais. O que esta claro é que, mesmo quando o texto ndo muda,
as respostas a pergunta ‘o que a Constituicio exige’ mudam”?,

A Living Constitution é, pois, a Constituicdo em processo de permanente evolucao, aceitando
mutacdes constitucionais e evolucdo por acdo da sociedade e dos poderes publicos independentemente
de emendas constitucionais. Ante a analise ja feita das mutacOes constitucionais, percebe-se que a ideia de
Constitui¢do Viva é plenamente compativel com a ordem constitucional de 1988.

29 No original: If having a “living” Constitution means having a Constitution that changes over time in ways other than by
formal amendment, then in a fundamental way there is only one plausible answer to that question. We can debate whether the
changes | mentioned mean “the Constitution” has changed, or ‘constitutional law’ has changed, or our ‘understanding’ of the
Constitution has changed. But that is mostly a debate about terminology; it is not clear that anything important or controversial
turns on those different verbal formulations. What is clear is that even when the text does not change, answers to the question
“what does the Constitution require” do change”. STRAUSS, David A. Do We Have a Living Constitution? In: Drake Law Review 973.
University of Chicago Law School. Journal Articles Faculty Scholarship. N°. 59. Chicago, 2011. P. 975.
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7.4.4.3 Para além do Interpretativismo e Nao Interpretativismo

John Hart Ely, na obra Democracia e Desconfian¢a, propde uma “terceira via” em face do in-
terpretativismo e do ndo-interpretativismo. Ely inicia sua obra fazendo criticas as duas vertentes iniciais.
Ele faz referéncia a “seducdo” que existe em favor do interpretativismo, visto que este acaba advogando a
favor das maiorias, dada sua predilecao por normas aprovadas pelo processo parlamentar comandado por
maiorias. Ocorre que isso acaba sendo seu principal ponto de vulnerabilidade, pois ndao garante a protecao
que as minorias necessitam em um regime democratico.

Em contrapartida, sobre o ndo-interpretativismo, Ely critica o fato de tal viés ter de recorrer a
fatores extrajuridicos que ndo possuem um critério democratico de controle. Diferentemente dos inter-
pretativistas, que recorrem a norma, que € aprovada por um processo parlamentar de base deliberativa e
democratica, os ndo interpretativistas valem-se de critérios incontrolaveis do ponto de vista democratico.

Ely ndo olvida de mencionar o claro paralelo que ha na oposicao interpretativismo versus ndo-
interpretativismo e o consagrado debate juridico entre juspositivismo e jusnaturalismo, no qual os primei-
ros conceitos correspondem, respectivamente, aos Gltimos.

A principal critica de Ely a ambas as doutrinas, no entanto, centra-se no fato de que seriam, em
sua visao, doutrinas eminentemente substantivistas do controle de constitucionalidade, ou seja, que bus-
cam respostas Ultimas as questdes constitucionais.

Assim, apoiando-se fundamentalmente no principio da democracia representativa, Ely cons-
tréi um modelo tedrico de base procedimentalista que se preocupa mais em garantir a viabilizagdo da
representatividade democratica, com a integracdo das minorias nesse processo, visando o desbloqueio dos
canais de mudanga politica, do que com os fins objetivos e substanciais do controle exercido pelas Cortes
Constitucionais.

Nesses termos, 0 modelo procedimentalista de democracia de Ely propde simultaneamente o
fortalecimento e a restricao da jurisdicao constitucional, que deve atuar apenas em reforcos da democra-
cia. Por um lado, fortalecer os Tribunais para exercer a prote¢ao das minorias e, por outro lado, restringir
sua atividade por meio de um controle de natureza procedimental, pois sua funcao seria somente a de
fiscalizacdo e controle da regularidade e da adequada participacdo de todos no processo politico, sem in-
terferir em decisoes frutos de discussoes legislativas, uma vez que, segundo ele, aos magistrados sempre
pesa a posicao de ilegitimidade em razao de nao representarem, em tese, por nao serem eleitos, o povo de
um pais.

Outros autores norte-americanos, como visto em Filosofia da Constituicdo, também tentam
superar tal dicotomia como: i) Cass Sunstein e seu minimalismo judicial, que acaba por propor uma inagao
da jurisdicao constitucional; i) Adrian Vermule, com seu modelo de virada institucional, mas que acaba se
aproximando muito de um literalismo interpretativista; iii) Laurence Tribe e suas escolhas constitucionais,
mas que acaba se aproximando bastante das ideias substancialistas e ndo interpretativistas da Constitui-
cdo.

Por tudo isso, nota-se que o eixo gravitacional da interpretacao constitucional norte-america-

na, apesar dos esforcos tedricos recentes, segue bastante atada a antiga dicotomia originalistas versus
atualizadores.
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7.4.5 Teleologico

Busca proteger os fins almejados pela norma. Em que pese nao seja um dos inicialmente ado-
tados por Savigny, a interpretacdo teleoldgica esta prevista no art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro: “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”.

Como exemplo da interpretacdo teleoldgica, pode-se citar o conceito de casa, decorrente do
art. 5°, inc. XlI, da CF/88:

Art. 500 (...)

XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial;

Nao obstante o dispositivo, o que se entender por casa?

O STF, neste ponto, afastou-se do sentido literal e ndo restringiu o conceito de casa a apar-
tamentos e lares normalmente utilizados como moradia, entendendo como “casa” todos os recintos de
habitacdo fechada individual ou coletiva, incluindo, oficinas, garagens, escritorios, consultérios e quartos
de hotel etc.

Entao, pode-se afirmar que o conceito inclui:

a)todaasuaestruturafisicacomo o quintal,agaragem, o pordo,aquadra, etc. [HC111.296/2019].
b) todos os compartimentos de natureza profissional, desde que fechado o acesso ao publico
em geral, como escritdrios, gabinetes, consultoérios, etc. [HC 91.867/2012].

¢) todos os aposentos de habitacdo coletiva, ainda que de ocupacdo temporaria, como quartos
de hotel, motel, pensao, pousada, etc. [RHC 90.376/2007].

Ressalte-se, por oportuno, que o STF ja debateu a possibilidade de se considerar como casa,
para fins constitucionais, o carro. Em regra, entendeu a Corte que o carro ndo pode ser considerado casa,
salvo se apresentar adaptacGes especificas para moradia e para dormir como as boleias caminhdo, mo-
torhomes, barcos, etc. Logo, se o carro for a moradia de fato do individuo, deve ser considerado casa para
fins constitucionais:

“A apreensdo de documentos no interior de veiculo automotor constitui uma
espécie de “busca pessoal” e, portanto, ndo necessita de autoriza¢do judicial
quando houver fundada suspeita de que em seu interior estdao escondidos ele-
mentos necessarios a elucidacio dos fatos investigados. Excecdo: sera necessa-
ria autorizacdo judicial quando o veiculo é destinado a habitacdo do individuo,
como no caso de trailers, cabines de caminhao, barcos, entre outros, quan-
do, entdo, se inserem no conceito juridico de domicilio”. [STF. 2% Turma. RHC
117767/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 11/10/2016 - Info 843]°°.

30 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Em regra, a busca em veiculo é equiparada a busca pessoal e ndo precisa de mandado
judicial para a sua realizag¢do. In: Buscador Dizer o Direito. Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/
jurisprudencia/detalhes/84fdbc3ac902561c 00871c9b0c226756>. Acesso em: 06/09/2019.
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Percebe-se que, na definicdo de casa, o STF valeu-se do canone teleoldgico para buscar o intui-
to constituinte de resguardo do repouso noturno, protecao da privacidade e prevaléncia da liberdade para
ampliar o sentido de casa, o que mostra a importancia de tal vetor interpretativo ainda atualmente.

7.4.6 Sociologico

Este canone também ndo era um dos inicialmente adotados por Savigny. Busca interpretar as
normas e, no particular, a Constituicdo Federal a luz da realidade social. Vale lembrar das concepcées so-
cioldgicas de Constituicdo, tal como a formulada por Lassale. Além disso, conceitos como o de concretiza-
¢ao das normas, mutagdes constitucionais e efetividade das normas constitucionais dependem da inter-
pretacdo socioldgica da Constituicdo.

Tal como afirma Antdnio Casimiro Ferreira:

“0O radical da analise sociologica nesta matéria resulta da énfase dada a tensao
entre os entendimentos universalistas e abstratos do direito e o entendimento
das constitui¢des como elementos intrinsecos e parte constituinte das praticas
sociais e de sentido, nas sociedades”3!,

Nota-se que, no sociologismo constitucional, ha uma prevaléncia da andlise das praticas so-
ciais em cotejo com a Constituicdo, seja de como a Constituicdo afeta a essas praticas ou o exato oposto. As
manifestacGes mais evidentes da interpretacdo socioldgica, atualmente, sdo as mutacGes constitucionais,
em que é necessario verificar as transformacdes sociais que alteram o sentido constitucional.

N&o obstante isso, sdo inUmeros os casos em que € preciso se debrucar sobre a realidade social
para garantir uma Hermenéutica Constitucional concretizadora do Direito e da realidade, tal como foi na
decisdo do STF que reviu o posicionamento do proprio tribunal sobre os critérios para o beneficio de pres-
tacdo continuada da Lei de Organizacao da Assisténcia Social (LOAS):

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art.
203, V, da Constituicdo. A Lei de Organizacao da Assisténcia Social (LOAS), ao
regulamentar o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, estabeleceu critérios
para que o beneficio mensal de um salario-minimo fosse concedido aos porta-
dores de deficiéncia e aos idosos que comprovassem nao possuir meios de pro-
ver a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20, § 3° da
Lei 8.742/1993 e a declara¢ao de constitucionalidade da norma pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispoe o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 que “con-
sidera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia
ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do salario minimo”. O requisito financeiro estabelecido pela lei teve sua cons-
titucionalidade contestada, ao fundamento de que permitiria que situa¢des de
patente miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio
assistencial previsto constitucionalmente.

31 FERREIRA, Antdnio Casimiro. Sociologia das Constituigbes: Desafio Critico ao Constitucionalismo de Excegdo. Porto: VidaE-
condmica, 2019. P. 29.
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Ao apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tri-
bunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS. (...) 4.
Decisdes judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo
de inconstitucionaliza¢io dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdo
do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo a controvérsia quanto
a aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido
pela LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de con-
tornar o critério objetivo e unico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado
de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes. Parale-
lamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para
concessao de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que
criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de
Acesso a Alimentacdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97,
que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que
instituirem programas de garantia de renda minima associados a a¢ées socioe-
ducativas. O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas, passou a
rever anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade dos critérios
objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizacao de-
corrente de notorias mudancas faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridi-
cas (sucessivas modificacoes legislativas dos patamares economicos utilizados
como critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Es-
tado brasileiro). 5. Declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia
de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993. 6. Reclamacdo constitucional
julgada improcedente. [Rcl 4374, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 18/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-
2013 PUBLIC 04-09-2013]

No cenario de um Direito Constitucional cada dia mais preocupado com a Constituicdo Material,
a interpretacdo socioldgica revela sua importancia capital para a Hermenéutica Constitucional.

7.4.7 Popular

Este canone, desenvolvido mais recentemente pela literatura juridica, também nao estava en-
tre os inicialmente adotados por Savigny. Este vetor é orientado pela participacdo do povo através de ple-
biscitos, referendos, iniciativa popular etc., bem como pelos chamados corpos intermedidrios, ou seja, en-
tes publicos e privados com representatividade social, tais como partidos politicos, sindicatos, associa¢Ges
etc. em processos publicos de participagao.

Em situacdes como essas, o posicionamento do povo ou de seus representantes marca deter-
minadas posi¢oes democraticamente relevantes, que firmam vetores de orientacao interpretativa.

Este canone guarda relacdo com o constitucionalismo popular aqui ja estudado, representando
aideia de viabilizacao da interpretacao popular da Constituicao como meio de gerar as balizas orientado-

ras para auxiliar o Poder Judiciario nos momentos de crise institucional.

Um exemplo que se poderia usar foi o da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 29,
originaria do Distrito Federal, que afirmou ser a Lei da Ficha Limpa, Lei Complementar n® 135/2010, intei-

#Magistratura - ——— SIN



DIREITO CONSTITUCIONAL

ramente compativel com a Constituicdo. A famosa lei que torna inelegivel por oito anos os politicos que
tiverem mandato cassado, que renunciarem para evitar a cassa¢ao ou que forem condenados em segunda
instancia, nasceu de uma iniciativa popular que reuniu cerca de 1,6 milhdo de assinaturas antes de chegar
ao Congresso e ser encampada pelo Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia, do PT/RJ, como seu autor.

No bojo dos debates da ADC n° 29, o Min. Ayres Britto asseverou que a Lei da Ficha Limpa é “a
decorréncia da saturacdo do povo com os maus-tratos infligidos a coisa publica e que a matéria relativa a
presuncado de inocéncia ja foi exaustivamente debatida no Congresso Nacional quando da analise da lei”*?,
o que demonstra como a participacao popular pode ser utilizada como vetor para orientar as decisdoes no
mundo do Direito.

7.5 Crise da Interpretacao do Positivismo

Os canones classicos acima estudados - em especial, o gramatical, o l6gico e o teleoldgico - sdo
fortemente utilizados pelo positivismo, que busca a interpretacdo fundada em métodos l6gicos-dedutivos.
No positivismo, contudo, existem outras vertentes interpretativas que se diferenciam da citada matriz des-
ta vertente tedrica. Dentre estas, destaca-se o método voluntarista de Hans Kelsen.

7.5.1 Método Voluntarista do positivismo: a Teoria da Moldura de Kelsen.

O método voluntarista de Kelsen é desenvolvido em sua obra Teoria Pura do Direito, portanto,
guarda pertinéncia com seu positivismo cientifico ja estudado. Nesse contexto, Kelsen trabalha a l6gica de
interpretagao dentro do que historicamente ficou conhecido como a Teoria da Moldura.

Segundo a cognominada Teoria da Moldura de Kelsen, a norma juridica é uma moldura, estabe-
lecendo limites ao julgador, o que significa que ndo existiria uma Unica solucdo juridica para os casos, mas
uma gama de solucdes dentro de da moldura normativa, podendo o juiz escolher dentro dela a que mais
se adequa ao caso concreto:

“Q ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado por ma-
neira a corresponder a uma ou outra das varias significacbes verbais da mesma
norma, por maneira a corresponder a vontade do legislador - a determinar por
qualquer forma que seja - ou, entdo, a expressao por ele escolhida, por forma a
corresponder a uma ou a outra das duas normas que se contradizem ou por for-
ma a decidir como se as duas normas em contradi¢cao se anulassem mutuamen-
te. O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da
qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito
todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta
moldura em qualquer sentido possivel”3,

A escolha do juiz dentro dessa moldura nao seria, todavia, um ato de conhecimento, mas um
ato de vontade:

32 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa. In: Buscador Dizer o Direito. Manaus.
Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/ jurisprudencia/detalhes/bbf94b34eb32268ada57a3be5062fe7d>.
Acesso em: 06/09/2019.

33 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8% edicao. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. P. 390.
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“A questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer - segundo o proprio pres-
suposto de que se parte - uma questao de conhecimento dirigido ao Direito po-
sitivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do
Direito. (...) Justamente por isso, a obtencao da norma individual no processo
de aplicacdo da lei ¢, na medida em que nesse processo seja preenchida a mol-
dura da norma geral, uma fungdo voluntaria”*.

Vale lembrar, todavia, tal como visto em Filosofia da Constituicao, que, para Kelsen, a ciéncia do
Direito ndo deveria desenvolver consideracées axioldgicas. A neutralidade é uma marca da constru¢ado da
ideia de pureza em Kelsen. A meta kelseniana era purificar o Direito de preocupacdes socioldgicas e ideo-
l6gicas para restar claro o seu objeto especifico de estudo: a norma juridica. Ndo obstante, Kelsen, em seu
modelo interpretativo, abre a possibilidade de consideracdes morais, axioldgicas e sociais:

“Deste ponto de vista, todas as determinacdes desta espécie apenas podem ser
caracterizadas negativamente: sdo determinacbes que ndo resultam do pro-
prio Direito positivo. Relativamente a este, a producio do ato juridico dentro
da moldura da norma juridica aplicada é livre, isto é, realiza-se segundo a livre
apreciac¢io do orgdo chamado a produzir o ato. S6 assim n3o seria se o proprio
Direito positivo delegasse em certas normas metajuridicas como a Moral, a Jus-
tica etc. Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas de Direito posi-
tivo”*s,

A Teoria da Moldura leva assim a duas conclusoes:

i) Quebra-se a busca que existia na Hermenéutica até entdo por uma resposta correta, ou seja,
a ideia de que so existiria uma resposta certa para cada caso e que, por meio de um método, poder-se-ia
encontra-la, visto que Kelsen admite mais de uma resposta para os problemas juridicos. Nesse sentido,
entende Paulo Bonavides:

“A jurisprudéncia classica e a teoria mais comum da interpretacdo, ordinaria-
mente buscavam inculcar que a lei aplicada ao caso concreto somente pode for-
necer uma Unica decisio certa e que a ‘certeza’ dessa decisido se fundamentava
na lei mesma. Afirma entao o normativista de Viena que nessa interpretacao
classica, o ato interpretativo tomava a feicio de uma exclusiva operacio inte-
lectual, como se o intérprete empregasse tao-somente os poderes da razio e
dispensasse o exercicio de sua vontade, ao extrair, por via intelectual pura, de
um quadro de multiplas possibilidades, aquela unica que no direito positivo
corresponderia a escolha certa”?.

34 Idem. Ibidem. P. 393.
35 Idem. Ibidem.
36 BONAVIDES, Paulo. Ibidem. P. 410.
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i) Ao afirmar que a decisdo findava por ser um ato de vontade dentre as varias decis6es pos-
siveis na moldura, admitindo, inclusive, consideracGes morais e socioldgicas, Kelsen acaba por cair em
uma evidente contradicdo: Que neutralidade juridica é essa que se resume a um ato de vontade pautdvel
por critérios extrajuridicos?! 1sso fez com que se denominasse este ponto da Teoria Pura do Direito de Giro
Voluntarista de Kelsen. Trata-se uma contradi¢cao que coloca em xeque a sua teoria.

O método voluntarista de Kelsen, por um lado, teve a perspicacia de notar, reconhecer e validar
a pluralidade de possiveis decisdes para um mesmo caso; por outro, peca ao reduzir a decisdo a um mero
ato de vontade dentro da moldura.

A decisao como um ato de vontade (impulso, arroubo, desejo etc.) esfacela a racionalidade do
processo decisério. E incompativel com uma realidade democratica que as partes (ou mesmo toda a so-
ciedade) sejam submetidas as vontades do julgador. Mesmo que a vontade de quem decide caiba dentro
da moldura - e 0 mais grave: como visto acima, dada a regra de competéncia, as vezes, nem mesmo isso
ocorrera - tal fato apenas garante a sua validade, mas ndo a sua legitimidade, posto que uma vontade
arbitraria, por exemplo, mesmo que na moldura, muito distante de uma decisdo evidentemente mais de-
mocratica que também esteja dentro da moldura, acaba por esgarcar o tecido social que garante a prépria
sustentacao da decisao judicial.

A auséncia de preocupacao com a legitimidade, que, aqui, brevemente, pode ser designada
(ainda superficialmente) como fundamento de poder, todavia, é compativel com a teoria do autor austria-
co, que, de fato, reduzia o Direito a aspectos formais de validade, renegando as preocupacbes de ordem
axioldgica. Isso, todavia, ndo se coaduna com aspiracdes democraticas minimas, tal como o marco civili-
zatério do pds-segunda guerra mundial exige. Em qualquer sociedade minimamente democratica, ndo se
considera como um padrao aceitavel o assenhoramento da realidade pelas vontades do magistrado.

Nas sociedades de processo democratico mais evoluido, a busca constante é para que os ma-
gistrados, mesmo contra suas vontades e desejos mais virulentos, sejam capazes de realizar os desideratos
constitucionais ou, no minimo, sejam capazes de apresentar os fundamentos de suas decisées com base
nesses parametros. Por essa razdo, a teoria da interpretacdo de Kelsen é muito criticada até os dias atuais,
abrindo espac¢o para uma Hermenéutica Constitucional legitimadora.

Nota de Aprofundamento:
E se a decisdo for fora da moldura?

Este é um ponto que Kelsen ndo responde diretamente na Teoria Pura do Direito. De um modo geral,
contudo, a literatura afere essa resposta da logica geral do sistema juridico kelseniano. Para o autor
de Viena, ha um comando que pauta todo o processo decisério: a regra geral de competéncia. Isso
significa que se o sistema juridico atribui poder para que alguém decida o caso, o que esta pessoa
decidir sera direito até ser anulado por uma instancia superior. Assim, se ndo for anulado, perma-
necera valido.

Nesses termos, a decisao, mesmo que fora da moldura, sendo exarada por autoridade competente,
sera valida até ser anulada por uma autoridade competente superior e, se a autoridade que deu a
decisdo for a mais elevada do sistema, permanecera valida mesmo que fora da moldura:

“Enfim, na aplicacdo da norma juridica, vale, em ultima analise, a regra de competéncia e ndo a
e~ 4 &, . ~ . ,
previsao de conteudo. Isso porque deve haver uma ultima palavra sobre a qual nao seja possivel o
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controle. Os atos sdo validos enquanto ndo anulados por um 6rgio competente para tanto. O ele-
mento decisivo aqui é a regra de competéncia, a qual assegura a unidade da ordem juridica”*.

Por esta mesma razio, ele afirmou que moral, justica e tudo mais que seja extrajuridico (em sua vi-
sao positivista), mas for utilizado como parametro para decidir pela autoridade competente, tam-
bém acaba por se transformar em norma de direito positivo.

7.5.2 Crise dos Paradigmas Filosoficos do Objetivismo e do Subjetivismo

Além da crise do voluntarismo Kelseniano, verifica-se também um cenario de crise da interpre-
tacdo positivista no que tange aos paradigmas filosoéficos do objetivismo e do subjetivismo.

Como adiantado acima, o paradigma objetivo é aquele que sustenta que a norma se despren-
de da vontade do legislador, cabendo ao intérprete atual, no momento presente, com base na realidade
contingente ao seu momento de histoérico e de interpretacado, afirmar o que ela é e o seu projeto normativo
(mens legis). Sob esta perspectiva, a vontade do legislador é algo totalmente secundario.

Por outro lado, o paradigma subjetivista ou paradigma da consciéncia, apresenta-se como o
ideario de subjetivacdo do julgador, em que, na aplicacdo do direito, fundamentara as decisGes judiciais
com lastro em apreensdes interiores. Percebe-se, assim, que, neste paradigma, prevalece uma busca por
fatores interiores do julgador, uma procura da vontade do legislador (mens legislatoris).

Uma vertente ainda mais extremada do paradigma subjetivista da ainda mais liberdade para o
intérprete, permitindo que ele julgue baseado no seu sentir interior a respeito dos fatos.

Nesses termos, os dois modelos contrapdem a mens legis (vontade da lei do paradigma obijeti-
vo) a mens legislatoris (vontade do legislador do paradigma subjetivo), cabendo, em um caso ou em outro,
ao intérprete focar atencdo em um desses aspectos do processo hermenéutico.

Como bem explica Streck, as ideias subjetivistas e objetivistas, em uma andlise mais direta,
evidenciam paradigmas filosoficos, ou seja, formas de reflexdo da realidade que demonstram inclinagées
para ver o mundo sob um certo padrao ideoldgico®. Por isso, escolas menos formalistas tendem a optar
pelo paradigma subjetivista, enquanto escolas mais formalistas costumam seguir o padrao objetivista®.
Registrando-se a notavel excecdo de Kelsen, que, apesar de ter uma teoria bastante formalista, em matéria
de interpretacdo, é voluntarista, logo, alocado no paradigma subijetivista.

Compreender objetivismo e subjetivismo como paradigmas filoséficos é fundamental para con-
trasta-los com os paradigmas filosoficos atuais da Hermenéutica Filosofica, que busca romper com a logica
tradicional sujeito versus objeto. Sdo elucidativas as palavras de Lenio Streck:

37 SOARES, Marcos Antonio Striquer. A decisdo judicial em Hans Kelsen e a tradi¢do do cartesianismo. In: Revista Brasileira
de Estudos Politicos. N?. 114. Pp. 345-387. Jan-Jun. Belo Horizonte, 2017. P. 374.

38 STRECK, Lenio. Li¢bes de critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. P. 100 e ss.

39 BONAVIDES, Paulo. Ibidem. P. 413 e ss.
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“De todo modo, é importante insistir que essa dicotomia ndo tem (mais) senti-
do no dmbito da superagdo dos paradigmas tradicionais da filosofia (metafisica
classica e metafisica moderna ou, se quisermos, os paradigmas aristotélico-to-
mista e da filosofia da consciéncia).

Colocar o locus do sentido na coisa (lei) ou no sujeito (intérprete) é sucumbir a
ultrapassada dicotomia sujeito-objeto. Ora, dizer que o sentido esta na lei ou
sustentar que aquilo que o legislador quis dizer é mais importante do que aqui-
lo que ‘ele disse’ ndo resiste a uma discussao filosofica mais aprofundada.

Do mesmo modo, nao passa de uma vulgata da filosofia da consciéncia dizer
que o intérprete quem estabelece o sentido segundo a sua subjetividade. O que
pode ser relevante é, exatamente, demonstrar as estruturas das posturas que
sustentam os voluntarismos interpretativos”*°.

Assim sendo, faz-se necessario construir uma Hermenéutica Constitucional que transcenda a
mera dicotomia do sujeito em oposicao ao objeto nos limites semanticos do texto constitucional e que
seja ciente da complexidade social sobre a qual a normatividade da Constituicdo se impoe. Novamente, é

didatico Streck:

“E nesse sentido que ocorre um salto na discussio acerca do sentido de um
texto juridico. Na era do Constitucionalismo Contemporineo, sustentar a
importancia dos limites semanticos da Constituicao e, em consequéncia, aferir
avalidade das leis em conformidade com a Constituicao constitui, sim, um efe-
tivo avanco no plano hermenéutico. Nio se trata, por ‘6bvio, de um retorno a
qualquer postura exegetista operante no passado.

Defender, hoje, os limites semanticos da Constituicao - naquilo que entende-
mos por ‘limites’ no plano hermenéutico é claro - ndo quer dizer ‘objetivismo’
(nem no sentido classico, nem no sentido filos6fico do termo). Se o Direito tem
um sentido interpretativo, um texto juridico (lei, Constituicdo) ndo tem um sen-
tido meramente analitico”*.

Nesse contexto, desponta um novo paradigma filosoéfico interpretativo: a intersubjetividade.
Esta vertente é propria do final do século XX e inicio do século XXI, advindo apds o processo da virada lin-
guistico-filosofica. Na intersubjetividade, busca-se romper a dicotomia “eu” versus “mundo”. A oposicdo
contra o que é tipico dos dois paradigmas anteriores é manifesta.

A intersubjetividade, como explica o Diciondrio de Filosofia de Nicola Abbagnano, é o “termo
usado na filosofia contemporanea para designar o que se refere as relacdes entre os varios sujeitos huma-
nos”*. Aintersubjetividade é, assim, a construcdo de conceitos, sentidos, formas de ver o mundo, realizada
por didlogos entre diversos sujeitos a partir de seus diferentes olhares da realidade.

40 STRECK, Lenio. Ibidem. P. 112.

41 Idem. Ibidem.

42 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. P. 580.
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Desse modo, o que ¢ intersubjetivo é construido através de diversas visGes de mundo, e ndo
apenas de um sujeito (rompe-se com o paradigma subjetivista), sendo a realidade averiguada sobre esses
diferentes olhares simultdneos (rompe-se com um objetivismo), de modo que o resultado é um sentido
que é uma visdo de todos, mas, a0 mesmo tempo, ndo é uma visdo singular de ninguém. O paradigma da
intersubjetividade é o que, cada dia mais, vem sendo buscado na contemporanea Hermenéutica Consti-
tucional em superacdo aos paradigmas filosoficos anteriores. Este ponto sera aprofundado no momento
adequado.

7.6 Crise da Hermenéutica Juridica Classica; Reviravolta Linguistica; Hermenéutica Filoséfica e Pos-
-Positivismo: o nascimento de uma Nova Hermenéutica Constitucional.

7.6.1 Crise da Hermenéutica Juridica Classica

O panorama juridico atual é de critica a Hermenéutica Juridica Classica e de seus canones de
forte apelo l6gico-dedutivo. O discurso posto é o de superacdo epistemoldgica do positivismo (que grassou
hegemonicamente na cultura juridica do século XX). Este é o pano de fundo frente ao qual desponta a vi-
rada da nova Hermenéutica Constitucional, que possui uma dimensao filoséfica, cujo pressuposto funda-
mental é a virada metodoldgica do Direito em relacdo ao “sujeito” que conhece e sua relagdo com o mundo.

As limitagdes do positivismo refletem a insustentabilidade de uma teoria do conhecimento fun-
dada essencialmente em fatores empiricos, contingentes ou tidos por “externos e alheios” ao observador,
ao intérprete ou ao investigador, ou seja, o conhecimento ndo é apenas uma relacdo entre “quem conhece”
e “o que é conhecido”, como era na época da ciéncia moderna (época do positivismo), mas é uma analise
sobre a prépria forma de “conhecer”. Essa mudanca de paradigma (sujeito-objeto) para a prépria forma de
conhecer (a linguagem) é o que se chama de “reviravolta pragmatico-linguistica”, “Filosofia da Linguagem”
ou “Hermenéutica Filosofica”.

A Filosofia percebeu que os métodos de interpretacdo do positivismo sdo baseados na obser-
vacdo que o sujeito faz dos fatos para enquadrar nas normas, em um método légico-dedutivo, desconsi-
derando os fatores internos do sujeito intérprete. Diante disso, verificou a Hermenéutica Filoséfica que as
compreensdes do intérprete (fatores internos dos sujeitos, ideologias etc.) também influenciam na inter-
pretacao da norma.

Dessarte, a Hermenéutica deixou de ser vista como um mero instrumento do intérprete para
ser idealizada como um fim em si mesmo. Isso porque os fatores internos dos intérpretes, suas ideolo-
gias, também sdo formados através da Hermenéutica, através da interpretacdo dos estimulos verificados
no ambiente do sujeito. Portanto, a Hermenéutica deixa de vista como um objeto do conhecimento, um
meio de transmissao do conhecimento, e passa a ser um elemento formador do ser humano, movimento
também conhecido como reviravolta pragmatico-linguistica (“Filosofia da Linguagem” ou “Hermenéutica
Filosofica”).

7.6.2 Filosofia da Linguagem
A chamada reviravolta pragmatico-linguistica (“Filosofia da Linguagem” ou “Hermenéutica Fi-

loséfica”) foi a reorientacdo epistemoldgica nas bases da filosofia ocidental durante a primeira metade
do século XX, marcando uma pretensa superac¢do do paradigma do “sujeito-objeto”. Dentre os principais
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fildsofos que contribuiram para a virada linguistica, pode-se falar de Saussure, Wittgenstein, Heidegger e
Hans Georg Gadamer.

A chamada virada linguistica corresponde, assim, a uma mudanca de perspectiva da Filosofia
no século XX, saindo as investigacdes filosoficas da busca do sentido das coisas para o estudo da propria
linguagem em si, que deixa de ter “um papel secundario ou instrumental” para ser o “centro das especula-
cOes filosoficas”.

Segundo David Barbosa de Oliveira:

“Nos anos 20-30 do século XX, impds-se dupla ruptura com a matriz filologi-
ca e filosofica até entdo preponderante. Essa ruptura foi chamada de ‘giro lin-
guistico’ e ensejou consequéncias nos mais variados campos do conhecimento.
De um lado, a ruptura filolégica repercutiu sobre a antiga tradi¢do centrada na
comparacao das linguas e no estudo de sua evolugdo histérica”.

Afilosofia é, portanto, forcada a regressar a nocgao de sujeito, sua relagdo com o mundo e com a
sua prépria consciéncia, destacando-se dois autores nesse momento: Heidegger e Gadamer.

a) Heidegger

Para Martin Heidegger (1889 - 1976), como visto acima, era necessario regressar a nocao de Ser,
ponto que julga ter sido desprezado ou insuficientemente abordado ao longo de toda a trajetéria da filoso-
fia ocidental, desde a fundamentacao aristotélica da metafisica em contraposicdo ao pensamento sofista
(vale lembrar do individualismo de Protagoras). Heidegger afirma que a dualidade conceitual entre sujeito
e objeto ou, mais precisamente, entre subjetividade e objetividade, foi um pressuposto nao exaustivamen-
te fundamentado, assim como criticavel, do canone da filosofia ocidental pds-aristotélica.

Diz Mascaro:

“Afastando-se das filosofias metafisicas idealistas, Heidegger prop6e uma bus-
ca ontologica como base da filosofia. A palavra ontologia vem do grego ontos,
ser, e a peticdo heideggeriana é pela filosofia do ser. Compreender o que é, o
que existe, o ser, torna-se fundamento da filosofia heideggeriana”*.

Mascaro continua:

“A compreensao existencial empreende, assim, um encurtamento hermenéu-
tico, na medida em que ndo recorre a metafisica, a Deus, a razdo universal, as
ideias inatas, mas, sim, busca-se a plena compreensao dos fenomenos existen-
ciais. Trata-se de uma apreensdo direta, reduzindo obstaculos que a filosofia,
as crencas e determinadas verdades impuseram, como barreiras, circundando,
escondendo e requalificando o ser”*,

43 OLIVEIRA, David Barbosa. A reviravolta linguistica na teoria do Direito: a filosofia da linguagem na determinagdo teérica
de Kelsen, Ross e Hart. In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Janeiro-abril 2017. P. 33.
44 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 2.% edi¢cdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P. 389.

45 Idem. Ibidem. P. 391.

#Magistratura -



DIREITO CONSTITUCIONAL

Heidegger busca, desse modo, perquirir a realidade existencial humana. Como dito acima, o
meu Ser é quem sou, mas eu sou determinado pelo mundo em que vivo, pela realidade ao meu redor, pela
coletividade em que estou, pelo tempo em que me insiro etc. O grande diferencial aqui é que, para des-
cobrir o Ser, ndo mais se recorrera, como na Filosofia anterior, a metafisica, a Deus, a razdo universal etc.,
como Mascaro explicou acima. A partir de Heidegger, a plena compreensao dos fendmenos existenciais
serd buscada na prépria linguagem. E a linguagem que faz cada ser humano ser quem é. Como asseverou
Bakhtin, pode-se afirmar que, desde o nascimento, o ser humano esta imerso no oceano das palavras, sen-
do por elas banhado. E a linguagem que faz cada um o sujeito que é%. A linguagem é o limite de mundo de
cada individuo. Heidegger, na mesma linha, dira que “a linguagem é a morada do ser. Nesta habitacdo do
ser mora o homem”#’. Assim se justifica a virada linguistica, pois, por meio dela, a Hermenéutica passa a ser
o centro da especulacdo filoséfica, visto que ela explica a linguagem, logo, ela revela o Ser.

Nesses termos, a Filosofia contemporanea é Hermenéutica, focada na linguagem como revela-
dora do Ser, diferentemente da Filosofia moderna, que se concentrava na dicotomia sujeito versus objeto.
Disso resultara a representacdo da Hermenéutica Filoséfica como uma relacdo existencial circular, trata-se
do célebre Circulo Hermenéutico, em que as dualidades causa-efeito, inicio-fim, intérprete-objeto interpre-
tado ou intérprete-interpretacdo se manifestam.

O circulo hermenéutico representa que o Ser é formado pelo mundo em que se vive, de modo
que possui pré-compreensdes sobre determinado assunto. Somando-se as suas pré-compreensées, 0 Su-
jeito considera o assunto interpretado também a luz da realidade. Por sua vez, somando-se as pré-com-
preensdes do sujeito e as noc¢bes existentes no ambiente, o texto normativo a ser interpretado também
possui suas pré-compreensdes. Dessarte, ocorre a chamada fusdo de horizontes, a fusdo de todas as pré-
-compreensdes, em um movimento simultdneo e continuo, até que se conclua pela interpretacdo adequa-
da.

A fim de melhor identificar esse movimento circular de fusao de horizontes, vejamos a repre-
sentacdo grafica abaixo:

46 BAKHTIN, Mikhail Mikhailovich. Para uma filosofia do ato responsdvel. Tradugdo Valdemir Miotello e Carlos Alberto Faraco.
Sdo Carlos: Pedro & Jodo Editores, 2010.
47 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o Humanismo. Tradugao Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Centauro, 2005. P. 38.
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Compreenda as consequéncias dessa forma de ver o mundo: o processo hermenéutico passa a
ser visto todo a partir das limitacdes humanas do intérprete. A vida, as condicGes, a historia, as ideologias
do intérprete sempre influenciardo e condicionardo sua interpretacdo, pois os seres humanos ndo tém
como fugir de simesmos. O intérprete ndo tem como fugir de quem ele é, e isso pautara o resultado de sua
interpretacdo. Nesse contexto, ideais positivistas como a da “neutralidade” sdo totalmente incabiveis.

Por fim, vale destacar criticas tecidas por Heidegger sobre a técnica, a politica e o direito.
i) A técnica

Como aponta Mascaro, Heidegger formula uma profunda critica da técnica moderna. Com-
preenda-se técnica aqui como o saber técnico, ou seja, operacional, baseado na sequéncia mecanica de
atos e em uma razdo cartesiana. Para Heidegger, a técnica busca esconder o sujeito. Como exemplifica
Mascaro, “o rio ndo se abriu, por conta prépria, para a hidrelétrica. E o homem que o exaure a tanto”*.

Na modernidade, houve uma cisdo entre ética e politica. Para os antigos, a ética era o agir no
ambito pessoal, e a politica abarcava o ambito social, embora as duas ndo fossem apartadas, uma vez que
uma refletia na outra, gerando harmonia no comportamento social. A partir da modernidade, a ética na
escala pessoal passa a ser diversa daquela aplicada a escala social.

Gambogi explica a origem da técnica moderna:

“0 que se vé, em verdade, é o aparecimento de um modelo de sociedade e de
Estado guiados por a¢bes que privilegiam o resultado econdmico, isto é, disse-
mina-se o ideario poiético, cujo meio é a técnica, em detrimento do Etico”*.

A cisdo entre os campos éticos ocorrida com a modernidade pode ser explicada pelo consumis-
mo e pela producédo, levando a conduta a abandonar o ethos no campo social e a abracar a poiese, baseada
em técnica e produtividade.

“0 poiético vem do fazer, produzir (fazer um automovel, por exemplo), cujo
meio é a técnica. Trata-se de uma razdo servil, instrumental, em que se faz sem
inquirir o porqué do que se faz, em que as regras do fazer (técnica), podem ser
ensinadas e exercidas de modo mecanico, nao reflexivo. De ser em si e para si,
de ser consciente de sua liberdade, o homem é convertido em ser-para-o-outro,
ou seja, é subjugado por uma estrutura poiética tecnologizante que faz com que
o homem deixe de ser um fim em si mesmo, isto é, livre, para se tornar merca-
doria, a ter valor economico”*°.

A mentalidade humana voltada Unica e exclusivamente para a producdo (mera técnica) retira a
reflexdo ética do individuo, passando a raciocinar apenas o que deve ser feito e de que forma em busca da
producdo, independentemente de ser certo ou errado. Quanto mais técnico, menos reflexivo, de modo que

48 MASCARO, Alysson Leandro. Ibidem. P. 392.

49 GAMBOGI, Luis. Problemdtica e sentido dos direitos humanos Breve reflexdo a luz do pensamento de Henrique C. de Lima
Vaz. In: Annales. Vol. 2. N°. 2. Belo Horizonte, 2017. P. 20.

50 Idem. Ibidem.
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as ac¢bes ja ndo levam mais em consideracdo o outro, acarretando prejuizos que nao sdo previstos ante a
auséncia de reflexao sobre o Ser.

ii) A Politica

Heidegger também vai ser critico do pensamento politico moderno. Ele vai atribuir ao pensa-
mento politico moderno um artificialismo que renega o Ser. Sob o ponto de vista politico, o autor vai suge-
rir um resgate as origens do Ser, que, no campo politico, vai residir em um resgate as ideias de povo, nacado
e costumes>.

iii) O Direito

Heidegger também vai apresentar criticas ao Direito. Ndo obstante ndo fosse um jurista de for-
macao, suas reflexdes acabaram por alcancar também esta area do saber. Como leciona Mascaro, a critica
de Heidegger ao Direito é a critica a técnica, visto que o direito moderno, mormente, apds o positivismo,
tornou-se um saber essencialmente técnico®.

O autor vai buscar “pensar o fenémeno juridico para além da sua banalidade técnica que se
instauraria uma definicdo do direito como existéncia auténtica, no regaco das experiéncias e do convivio
social justo”®. Isso remetera o intérprete do Direito a realidade, rompendo o pensamento meramente l4gi-
co-formal do positivismo. Interpretar ndo mais podera ser algo laboratorial, feito pelo jurista sem levar em
conta a realidade e as suas proprias interferéncias existenciais no interpretar.

Dessa base concreta langada por Heidegger, autores como Konrad Hesse e Friedrich Muller for-
mataram métodos de interpretacdo da Constituicdo baseados sempre de um partir da realidade, e inter-
pretar ndo sera mais apenas o retirar semantico de sentido de um texto normativo, mas uma constante
busca por uma “construcdo” das normas juridicas da e a partir da realidade e destinada a essa mesma
realidade. Nota-se, ao nivel existencial, a circularidade do processo (circulo hermenéutico).

b) Gadamer

A partir da critica ontoldgica (ou seja, existencial) de Heidegger a modernidade e de suas con-
clusdes, Hans-Georg Gadamer (1900-2002) busca investigar a possibilidade de fundamentagdo metodolé-
gica das chamadas ciéncias humanas (“culturais” ou “do espirito”) por meio da Hermenéutica.

Ao pdr em suspensdo a negacdo do lluminismo aos “preconceitos”, identificando o filésofo
aqui, na realidade, um verdadeiro “pré-conceito” (Vorurteil), na acepcao literal do termo, Gadamer res-
gata a ideia de tradicdo, descrevendo o ato de conhecer como um jogo em que se imbricam a tradi¢ao
(Uberlieferung) e o intérprete. Em outras palavras, a “antecipacdo de sentido” do texto ndo é uma expres-
sdo de subjetividade, mas sim “determina o lugar comum em que o intérprete e a tradicdo se encontram”.,

51 MASCARO, Alysson Leandro. Ibidem. P. 393 e ss.
52 Idem. Ibidem. P. 395 e ss.
53 Idem. Ibidem. P. 396 e ss.
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Seriava, portanto, qualquer tentativa de propor um “método” enquanto “processo” (Verfahren)
para o conhecimento da “verdade”, cabendo a Hermenéutica, contudo, investigar as “condi¢cdes de possi-
bilidade” para o conhecimento.

E nesse sentido que Gadamer serd o grande nome dentre aqueles filésofos que negam a
possibilidade de existir uma “técnica” ou “método” (compreendido aqui como uma espécie de “passo a
passo”) capaz de levar a uma correta interpretacdo. Ele nega assim uma Hermenéutica metodoldgica.

Afirma Mascaro:

“Para Gadamer, a filosofia ndo pode ser uma construcio logica apenas autore-
ferenciada em métodos. Fundada numa compreensio existencial, Gadamer ha
de se afastar da tradicao moderna sobre a interpretacao. (...) Para Gadamer,
seria necessario compreender a Hermenéutica como um fendmeno de apreen-
sao da verdade existencial do ser. E ndo apenas de sua correspondéncia com o
correto. O ser ha de se revelar mais amplo do que aquele previsto no catalogo
do correto da ciéncia e da racionalidade moderna,

E uma ideia radicalmente diferente daquilo propagado pelo Iluminismo, que refutava toda e
qualquer autoridade anterior e propunha a descoberta do conhecimento livre de quaisquer pré-conceitos.

Isso porque os pré-conceitos e pré-julgamentos ndo estdo simplesmente a disposicdo para se-
rem afastados, nem sdo todos os pré-conceitos nocivos ao conhecimento. Em suma, encontrar as condi-
¢Oes de possibilidade para o distanciamento daquele pano de fundo que obstaculiza, que leva a enganos,
na medida em que o contexto apropriado para o conhecimento se mantenha, é a tarefa Gltima da Herme-
néutica Filosodfica.

Conforme visto anteriormente, para Gadamer, a compreensdo decorre de um dialogo entre in-
térprete e o texto, condicionado por pré-conceitos e pré-juizos. Nesse contexto, a fusdo de horizontes seria
a fusdo de horizonte do texto com o do intérprete. Com isso, o filésofo desenvolve a ideia de Espiral Her-
menéutica.

7.6.3 Nova Hermenéutica Constitucional

Com a ruptura promovida pela Hermenéutica Filoséfica, percebeu-se que, no ambito do Direito
Constitucional, a mera Hermenéutica Juridica Classica ndo seria suficiente, mormente, em razdo das ca-
racteristicas especificas das normas constitucionais em relacdo as demais do sistema juridico. Essas carac-
teristicas ja foram antecipadas no capitulo sobre normas constitucionais, mas, tal como la foi mencionado,
este € o momento de detalha-las.

Segundo Paulo Bonavides, dois aspectos diferenciam-se para o intérprete em se tratando de
normas constitucionais, quais sejam: a) elas sdo de superior categoria hierarquica em face das normas da
legislacdo ordinaria; b) a norma constitucional é de natureza politica®.

54 MASCARO, Alysson Leandro. Ibidem. P. 397.
55 BONAVIDES, Paulo. Ibidem. P. 419 e ss.
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Por sua vez, Luis Roberto Barroso afirma:

“Embora seja uma lei, e como tal deva ser interpretada, a Constituicao merece
uma aprecia¢do destacada dentro do sistema, a vista do conjunto de peculiari-
dades que singularizam suas normas. Quatro delas merecem referéncia expres-
sa: a) a superioridade hierarquica; b) a natureza da linguagem; c) o conteudo
especifico; d) o carater politico”.

E por conta das peculiaridades de suas normas que a Constituicio demandara uma Hermenéu-
tica especifica, ndo lhe servido apenas os canones classicos da interpretacdo, que, embora também lhe se-
jam Uteis e aplicaveis, ndo sdo suficientes para a complexidade constitucional. Essa Hermenéutica prépria
da Constituicao tem sido chamada de Nova Hermenéutica Constitucional.

Ressalta-se, assim, a importancia da compreensao das peculiaridades das normas constitucio-
nais para a correta captura da ideia de sua nova logica de interpretacao.

a) Natureza das Normas Constitucionais

Inicialmente, vale frisar que as normas constitucionais possuem status diferenciado ante as
demais normas do sistema juridico. E a Supremacia da Constituicéo, ou seja, a Constituicdo é dotada de su-
perlegalidade (esta acima das leis), tanto do ponto de vista formal quanto material. Hd uma hierarquia que
garante uma forca juridico-normativa para a norma constitucional, que faz com que esta espécie normativa
molde as que lhe sao inferiores.

Além disso, por ela moldar a sociedade, trazendo os pardmetros basicos da vida social, o que
faz com que precise anunciar valores e trate de assuntos de forma geral, a norma constitucional possuira
um conteldo bastante abstrato (axiolégico e principioldgico). Esses valores sdo expressos por meio de
principios, que passam a ser vistos tecnicamente com uma espécie de norma juridica ao lado das regras.
Essa ressignificacdo do conceito de norma, sendo ela dividida em regras e principios, é tipica do pds-posi-
tivismo.

Percebe-se que a grande inovacdo do pds-positivismo consiste na normatividade dos principios,
que passam a ocupar o topo de todo o ordenamento juridico, tendo como relevante missdo fundamentar
o sistema juridico, inspirar a criacdo das regras juridicas e servir de cabedal hermenéutico no momento de
aplicagao do Direito.

“A proclamacao da normatividade dos principios em novas formula¢des concei-
tuais e os arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo contemporaneo
corroboram essa tendéncia irresistivel que conduz a valoracao e eficacia dos
principios como normas-chave de todo o sistema juridico”"".

Toda esta relevancia dos principios decorre de seu substrato axioldgico. Os principios sdo o re-
trato dos valores da sociedade plural da pds-modernidade.

56 BARROSO, Luis Roberto. Ibidem. P. 79.
57 BONAVIDES, Paulo. Ibidem. P. 257.
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Por fim, deve-se afirmar que o aspecto politico é uma das marcas mais relevantes da norma
constitucional. Este aspecto chama atencdo, dado que, como ja visto, as ConstituicGes surgem, na Mo-
dernidade, como o resultado das revolugdes liberais do século XVIII, enquanto elementos de controle do
estado absoluto. Esse aspecto historico fez com que as normas constitucionais, desde o primeiro momen-
to, ja nascessem com acentuado carater politico, mas que, ab initio, restringia-se a isso, com baixo teor de
juridicidade. Eram documentos panfletarios de declaracdo de liberdade.

No século XIX, comeca ajuridicizacdo das ConstituicGes. As Declara¢des de Direitos passam a ser
artigos da Constituicao, dando a marca de direitos subjetivos aos direitos individuais constitucionalmente
declarados. Em seguida, no inicio do século XX, surgem o Constitucionalismo e as ConstituicGes Sociais,
enunciando compromissos sociais efémeros e direitos sociais, surgindo as normas de carater programati-
co.

Janoinicio do século XX, entra em crise esse conceito de programaticidade, com sua baixissima
normatividade, que fazia dissolver o préprio conceito de Constituicdo, mormente, ante os desafios econd-
micos e sociais do periodo.

Assim sendo, a partir da segunda metade do século XX, com a necessidade de refundacdo do
Estado como Democratico de Direito, passando a Constituicdo a assumir definitivamente o papel de cume
central do ordenamento juridico, a norma constitucional ganha em juridicidade.

Ressalte-se que, ao se reconhecer o carater juridico da norma constitucional, ndo se esta a ne-
gar seu carater politico. Continuam a conviver ambos os carateres no constitucionalismo atual. A prépria
Constituicdo de 1988 é repleta de dispositivos com alto teor politico, por exemplo: “valores sociais do tra-

9, « ”, «

balho e livre iniciativa”; “pluralismo politico”; “reducado das desigualdades sociais”. Isso, todavia, ndo reduz
sua juridicidade intrinseca.

As relacGes que a norma constitucional costuma disciplinar sdo de preponderante contetido
politico e social e, por isso mesmo, sujeitas a um influxo politico consideravel, sendo essencial, o qual se
reflete diretamente sobre a norma, bem como sobre o método interpretativo aplicavel.

b) Constituicio: Direito e Politica

Ajuncgdo entre politica e Direito nas ConstituicGes esta ainda mais elevada nos dias atuais, dado
o fortalecimento dos principios no seio da teoria das normas constitucionais. Nas palavras de Bonavides:

“Q carater politico da Constituicio avulta também quando se trata de fixar
o carater normativo dos principios constitucionais. Estes ndo sdo outra coisa
sendo principios politicos introduzidos na Constituicdo. Adquiriram, gracas a
esta, uma juridicidade que, se por uma palie os limita, por outra, ndo quebranta
de modo algum o elo axioldgico necessario que os prendem as matrizes sociais
donde brotaram e donde continuam alias a receber inspiragdo, calor e vida”®.

58 Idem. Ibidem. P. 421.
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Esse elevado carater politico das normas constitucionais, ao tempo em que lhes difere das de-
mais normas, exige uma Hermenéutica Constitucional diferenciada, justamente para que se possa concre-
tizar a norma constitucional, resguardando sua juridicidade, mas de modo a ndo permitir que o carater
politico suprima o que ha de juridico em tais normas. Vale novamente lembrar as palavras de Bonavides:

“Mas do mesmo passo nado se ha de conceder importancia extrema ao elemento
politico de que se acha impregnada a norma constitucional. Fazer isto seria cair
no extremo oposto, chegando-se por essa via ao sacrificio da norma. Esta - deve
ficar bem assinalado - ndo é apenas o receptaculo formal onde cabem todas as
varia¢des de conteudo ou substincia da vontade que nela vem expressa, por-
quanto, se assim fora, incorreriamos no grave risco de anular as vantagens es-
tabilizadoras contidas no formalismo da rigidez constitucional. A Constituicao
seria rigida na forma mais flexivel o contetido, teriamos assim, através de cami-
nho inverso, por obra unicamente de intérpretes, reintroduzido no ordenamen-
to constitucional a incerteza e a inseguranca sobre o direito basico, justamen-
te os elementos que a rigidez tivera a precisa virtude de remover. A confusao
do Direito com a Politica nos termos daquela interpretacdo conduziria prova-
velmente a semelhante resultado, afrouxando assim os lagos que vinculam a
Constitui¢do ao Direito para assenta-la sobre a plataforma falsa e oscilante do
arbitrio e da instabilidade.

A interpretacao constitucional se move pois no plano delicado da dicotomia a
que nos temos referido: de um lado, o juridico, doutro, o politico, ambos, porém
decisivamente importantes, demandando a unica solucdo possivel: o equilibrio
desses dois pratos da balanca constitucional.

(99

O fator politico é, assim, importantissimo sendo fundamental, sobretudo quan-
do se trata de interpretacao das normas atributivas de certa discricao constitu-
cional. E ai, segundo observa de modo perspicaz um eminente constitucionalis-
ta, que os orgios constitucionais, no exercicio de suas competéncias, devem,
dentro das linhas mestras do regime politico, ajustar-se maiormente ao interes-
se publico, qual este se exprime no sentimento da coletividade”>.

Isso posto, tal como adverte Bonavides, revela-se vital uma Hermenéutica especificamente
constitucional, apta ao trabalho com a politica insita as normas constitucionais, para que se possa encon-
trar o delicado equilibrio de uma interpretacdo que mantenha a juridicidade das normas constitucionais
sem que se perca seu rico matiz politico.

Dessarte, vislumbra-se a necessidade de uma Hermenéutica que consiga trabalhar em conjun-
to com as normas politicas constitucionais, com a generalidade dos principios, com a compreensao da
constituicdo enquanto norma central do ordenamento juridico, com a compreensao do intérprete enquan-
to sujeito que possui preconceitos e pré-compreensdes, porém sem deixar o intérprete livre com a sua
subjetividade.

59 Idem. Ibidem. P. 230.
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¢) Da inexisténcia de uma Hermenéutica Especificamente Constitucional

Parte da doutrina, em especial, Uadi Limmego Bulos, contudo, sustenta que ndo ha uma Her-
menéutica Especificamente Constitucional®. Advoga o autor que ndo ha uma Hermenéutica especifica-
mente constitucional, pois ndo somente a Constituicdo detém normas de conteldo politico. Além disso,
ha repercussdo das normas ordinarias também sobre a Constituicdo, e a linguagem aberta da Constituicdo
também é verificada em outros dispositivos.

Portanto, entende o autor que a Hermenéutica da Constituicdo é a mesma que deve ser apli-
cada a todos os ramos do direito. Pautada pelos critérios da Hermenéutica filosofica, mas sem apresentar
diferenciacao quanto aos outros ramos do direito.

Ano: 2019 /Banca: MPE-SC /Orgdo: MPE-SC /Prova: Promotor de Justica

A analogla (Savigny/Gény) é um mstrumento cuja finalidade é a complementacdo do ordenamento
juridico, e por este motivo somente é aplicada aos casos ndo regulamentados pela lei.

( )cCerto
( )Errado
GABARITO: Certo.

Ano: 2017 /Banca: CESPE /| CEBRASPE /6rg50: PGE-SE /Prova: Procurador do Estado

A adaptacdo de lei, por um intérprete, as exigéncias atuais e concretas da sociedade configura in-
terpretacao:

a) historica.

b) sistematica.

c) sociologica.

d) analégica.

e) auténtica

GABARITO: C.

Ano: 2017 /Banca: CEBRASPE /Orgdo: DPU /Prova: Defensor Piiblico Federal

Tendo como referéncia as diversas teorias da filosofia do direito, julgue o item a seguir:

Em termos gerais, a corrente originalista da interpretacao constitucional defende que existe um

sentido correto das normas constitucionais, cuja interpretacao deve seguir o pensamento do legis-
lador constituinte originario.

( )Certo
( )Errado
60 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 12? edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2019. P. 449.
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GABARITO: Certo.
Ano: 2017 /Banca: VUNESP /Orgdo: TJ-SP /Prova: Juiz Substituto
Considere a reflexao de Lenio Luiz Streck:

“A compreensao do (novo) papel a ser desempenhado pela jurisdicao constitucional no Estado De-
mocratico de Direito implica uma ruptura paradigmatica. Com efeito, a crise que fustiga o Direito
- que, sem duvida, causa (ou deveria causar) o mal-estar na comunidade jurl'dica preocupada com
o Direito enquanto fator de transformacao social - esta obnubilada por um imaginario dogmatlco
que continua refém de um sentido comum teérico, no interior do qual o ser da constltuu;ao (com-
preendida no seu papel constituidor, dirigente e compromlssarlo) se apaga. Dai que a auséncia de
funcao social do Dlrelto, e, portanto, a sua (ndo) i lnsergao no horizonte de sentido proporcionado
pelo Estado Democratico de Direito, compreendido, a partlr das condicoes de possibilidades de sua
existéncia e, desse modo, a partir das possibilidades do intérprete ser-no-mundo e ser-com-os-ou-
tros, perde-se em meio a uma ‘baixa constitucionalidade’ composta por discurso juridico alienado
da condicdo historica da sociedade brasileira.”

Segundo essa reflexao:

a) ha uma crise no interior da dogmatica juridica e da hermenéutica constitucional, que s6 pode
ser superada por uma filosofia da consciéncia, de modo a tornar o intérprete imparcial, para que
se possa, utilizando-se de procedimentos e métodos logicos formais, alcancar o real sentido das
normas constitucionais.

b) a superacgao da crise do paradigma liberal individualista no plano da interpretagao constitucio-
nal |mpl|ca a necessidade de utilizacao de uma hermenéutica de bloqueio, que deve trazer como
consequéncia uma racionalidade na eficacia dos dispositivos constltucmnals, no tocante aos direi-
tos fundamentais sociais, em face da finitude dos recursos econémicos (reserva do possivel).

c) a hermenéutica deve dotar o intérprete de instrumentos racionais que possam coloca-lo numa
perspectiva reflexiva - para além das contradi¢ées do mundo real -, de modo a que possa alcancar
a exata compreensao dos fenomenos e sentidos objetivados pela constituicao.

d) a tarefa proposta é a insurgéncia contra uma hermenéutica que opera a partir de um paradigma
liberal individualista e de um eixo metodologico invertido, num horizonte reducionista e que impe-
de queo novo - o sentido da Constituicao que aponta para o resgate das promessas de modernida-
de - venha a tona ou, em outros termos, opera-se um bloqueio das possibilidades de transformagio
da realidade pelo Direito e pela Constituicao.

GABARITO: D.

Ano: 2015 /Banca: CEBRASPE /Orgio: TRF - 52 REGIAO /Prova: Juiz Federal Substituto

Se, ao interpretar a lei, 0 magistrado concluir que aimpenhorabilidade do bem de familia deve res-
guardar o sentido amplo da entidade familiar, abrangendo, além dos iméveis do casal, também os
imoveis pertencentes a pessoas solteiras, separadas e viuvas, ainda que estas ndo estejam citadas
expressamente no texto legal, essa interpretacdo, no que se refere aos meios de interpretacao, sera
classificada como:

a) sistematica.

b) historica.
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¢) jurisprudencial.

d) teleologica.

e) logica.

GABARITO: D.

Ano: 2015 /Banca: FCC /Orgio: TRT - 62 Regido (PE) /Prova: Juiz do Trabalho Substituto

De acordo com a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, na hierarquia, interpretacao e
integracao da lei:

a) a equidade constitui meio integrativo pelo qual se supre a lacuna da lei, empregando-se sempre
que o juiz considerar a hipotese concreta como passivel de sua aplicacdo nos autos.

b) a interpretacdo auténtica é também denominada literal ou gramatical, atendo-se ao exame do
texto normativo sob o ponto de vista semantico e linguistico.

¢) no que se refere aos principios gerais de direito, estes encontram-se sempre implicitos no siste-
ma juridico, tratando-se de regras de natureza genérica que orientam sua compreensao na aplica-
¢ao e integracao das normas juridicas.

d) somente se aplica a interpretacao extensiva da norma legal se nao houver a possibilidade, pri-
meiramente, de aplica¢io analégica da lei.

e) nos mecanismos de integracdo do sistema juridico, a analogia figura em primeiro lugar, consubs-
tanciando-se no fundamento pelo qual a situa¢oes semelhantes deve-se aplicar a mesma regra de
direito.

GABARITO: E.
Ano: 2022/ Banca: FGV/ Orgdo: PC-AM/ Delegado de Policia

Maria, destacada estudiosa da interpretacao constitucional, defendeu que a norma nao apresenta
uma relacdo de sobreposicao com o texto. Em verdade, é o resultado do processo de interpreta-
¢do, durante o qual o intérprete desenvolve uma atividade argumentativa e tipicamente decisoria,
ja que deve resolver as conflitualidades intrinsecas que se apresentam durante esse processo, de
modo a identificar os significados potencialmente atribuiveis ao texto interpretado e decidir qual
deles deve preponderar, considerando as nuances da realidade e a situa¢ao concreta na qual a nor-
ma se projetara.

A explicacdo de Maria esta lastreada na concepgao de que:

a) construcgodes originalistas, que buscam reconstruir a vontade constituinte, devem embasar o pro-
cesso de interpretacao.

b) o formalismo se ajusta plenamente a atividade do intérprete, pois valoriza o papel do texto e a
importancia da realidade.

c) as nuances do ambiente sociopolitico podem influir no delineamento de alteracées ndo formais
da ordem constitucional.
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d) a topica pura, na qual o texto é tratado como um ponto de vista, sendo utilizado, ou ndo, confor-
me as peculiaridades do problema concreto, deve direcionar a interpretacao.

e) o realismo juridico ndo s6 valoriza a forca normativa do texto constitucional como explica a for-
ma como se desenvolve a mutagao constitucional, preservando a vontade constituinte.

GABARITO: C.
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