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Sem aprofundar a investigacdo acerca da funcdo dos
principios nos ordenamentos juridicos ndo € possivel
compreender a natureza, a esséncia e 0s rumos do
constitucionalismo contemporaneo.

Paulo Bonavides.

A interpretacdo € a sombra que segue o corpo. Da mesma
maneira que nenhum corpo pode livrar-se da sua sombra, o
Direito tampouco pode livrar-se da interpretagcdo. Sem
interpretacdo nao ha direito, ndo ha direito que nao exija ser
interpretado.

ROYO, Javier Perez. Curso de Direito Constitucional. Madrid,
1994. pp.97-98



RESUMO

A pesquisa que ora se apresenta visa, a partir dos pressupostos democraticos
que informam a Constituicdo Brasileira de 1988, a analisar o papel, as possibilidades
e os limites de aplicacdo do principio da interpretacdo conforme a Constituicdo no
contexto do direito brasileiro e sua aplicacdo e operacionalizacdo por parte da
jurisdicao constitucional patria, mais especificamente por parte do Supremo Tribunal
Federal. O presente estudo tem como objetivo principal investigar a doutrina e as
decisfes jurisprudenciais, notadamente do Supremo Tribunal Federal, no que diz
respeito a aplicacdo dos instrumentos interpretativos, mais especificamente, do
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, enquanto instrumento de
controle da constitucionalidade e de realizacdo dos direitos fundamentais. O método
de abordagem adotado no desenvolvimento do presente trabalho é o dedutivo,
baseado na utilizacdo de documentacao indireta, por meio do enfrentamento tedrico
das categorias consideradas fundamentais do trabalho, quais sejam: a origem da
Constituicdo, a transicdo da hermenéutica classica a hermenéutica baseada em
principios constitucionais e a importancia dada ao principio da interpretacao
conforme a Constituicdo como principio interpretativo da Lei Maior e garantidor da
constitucionalidade das leis infraconstitucionais, para, ao final, analisar pontualmente
0 problema da investigacdo, a saber: como o Supremo Tribunal Federal Brasileiro,
voltado para a supremacia da Constituicdo, operacionaliza a questdo da
interpretacdo conforme a Constituicdo, enquanto mecanismo de controle da
constitucionalidade e de realizacdo dos direitos fundamentais. Neste sentido, a
hipétese desenvolvida é a de que o Supremo Tribunal Federal ndo tem utilizado, de
forma adequada, esse mecanismo hermenéutico de realizagdo da supremacia da
Constituicdo, uma vez que, por vezes, acaba por confundi-lo com outros institutos e
até mesmo desconsidera/sonega sua aplicacdo quando se tem em foco a questao
dos direitos fundamentais. O tema proposto coaduna-se, ainda, com a linha de
pesquisa do Constitucionalismo Contemporaneo, visto que a sua abordagem esta
em conexdo com a jurisdicdo constitucional democratica vivenciada pela
Constituicdo de 1988 e sua atual relacdo a protecdo dos direitos humanos
fundamentais, sem falar que se constitui em ponto de fundamental interesse para a

ciéncia juridica contemporanea, visto a sua relevancia, insuficiéncia de abordagem e



contradicdo de conceituagdo e aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Hermenéutica. Principio da interpretacdo conforme a Constituicao.
Controle de constitucionalidade. Supremacia da Constituicdo. Direitos humanos

fundamentais.



ABSTRACT

This research aims, based on the democratic principles that guide the 1998
Brazilian Constitution, to analyze the role, the possibilities and the application limits
of the interpretation principle according to the Constitution in the context of Brazilian
Law and its application and operationalization by the Country's constitutional
jurisdiction, especially the Federal Superior Court. The main objective of this study is
to investigate the doctrine and the jurisprudential decisions of the Federal Superior
Court, regarding the application of the interpretative instruments, specifically the
interpretation principle according to the Constitution, as a controlling instrument of
the constitutionality and the accomplishment of the fundamental rights. The
methodology used here was the deductive method, based on the use of indirect
documentation, through the theoretical confronting of the cathegories considered
fundamental to this study: origin of the Constitution, transition from the classic
hermeneutics to the hermeneutics based on constitutional principles and importance
given to the interpretation principle according to the Constitution as an interpretative
principle of the Major Law and a garantee of the constitutionality of the
infraconstitutional laws, to, finally, analyze the research problem: how the Brazilian
Federal Superior Court, guided to the Constitution supremacy, deals with the
interpretation matter according to the Constitution, as a controlling tool of the
constitutionality and the accomplishment of the fundamental rights. Our hypothesys
is that the Federal Superior Court has not been using accordingly this hermeneutics
mechanism of the Constitution superiority because sometimes it is confused with
other instituts and its application is desconsidered when the fundamental rights are
being focused. The subject here proposed relates also to the research area of the
contemporary constitutionalism because its approach is connected with the
democratic constitutional jurisdiction of the 1988 Constitution and its current relation
with the fundamental human rights protection and also because it is a matter of
interest of the contemporary juridic law considering its relevance, insuficiency of

approach and contradiction between concepts and application in the Brazilian Law.

Key-words: Hermeneutics. Interpretation principle according to the Constitution.

Constitutionality control. Constitution supremacy. Fundamental human rights.
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INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito, a Constituicdo acaba por figurar como a lei
mais importante do ordenamento juridico, por ser resultante da vontade da nacao,
trazendo as aspiracbes e os valores mais significativos da vida em comum.
Consequentemente, essa mesma Constituicdo, por meio de regras e de principios,
acaba por ser considerada em uma perspectiva viva, como uma construcdo dos
individuos nela inseridos, aspecto que se realiza, notadamente, pela via

interpretativa.

E inegavel, porém, a necessidade de se buscarem, dentro deste contexto, em
sede de controle de constitucionalidade, alternativas mais eficazes de interpretacéo
constitucional e também mecanismos que permitam a adequacdo e submissao das
normas infraconstitucionais ao texto da Lei Fundamental, notadamente em face do
efeito de irradiacdo que identifica a Constituicdo e sua vinculacdo aos direitos

fundamentais na atualidade.

Consequentemente, entende-se que a finalidade precipua da hermenéutica
juridica, um dos pilares sobre os quais se assenta o Estado Democratico de Direito,
consiste em fornecer meios adequados de interpretacdo e de busca de sentidos
para as leis e para o direito, harmonizando-os com 0s preceitos e conteudos
constitucionais estabelecidos. E, por sua vez, por meio de mecanismos indicados
por uma nova hermenéutica constitucional, baseada notadamente em principios,
principalmente no principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, objeto deste
estudo, que o operador do direito buscard recursos interpretativos adequados a
maxima realizacdo dos conteudos constitucionais, notadamente dos direitos

fundamentais.

E nesse sentido que se torna importante uma atuagdo construtiva da
hermenéutica, possibilitando-se que a Constituicdo seja interpretada ao longo do
tempo de forma a compatibilizar seu texto ao momento histérico e cultural em que

esta inserido.



14

Assim sendo, a questao central que se coloca para o presente trabalho estd em
observar como a Teoria Constitucional Contemporanea e, em especial, 0 Supremo
Tribunal Federal Brasileiro, voltado para a supremacia da Constituicao,
operacionaliza a questdo da interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto
mecanismo de controle da constitucionalidade e de realizagcdo dos direitos
fundamentais e quais os limites e possibilidades que este recurso hermenéutico

possibilita em meio a ordem democratica na jurisdicdo brasileira.

Dessa forma, o tema proposto mostra-se pertinente ao contexto atual do
constitucionalismo, visto que a sua abordagem estd em conexdo com a moderna
jurisdicdo constitucional democratica vivenciada pela Constituicdo de 1988 e
baseada ndo apenas em regras, mas, também, e, principalmente, em principios, que
buscam uma interpretacdo integradora, sem falar que € um ponto de fundamental
interesse para a ciéncia juridica contemporanea, visto a sua relevancia e, ainda,
insuficiente abordagem e contradicdo de conceituacdo e de aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro, conforme demonstraremos ao longo do trabalho,

especialmente no que diz respeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

A presente pesquisa utiliza, para tanto, o método de abordagem dedutivo, ao
adotar como estratégia de desenvolvimento, primeiramente, um enfrentamento
tedrico das categorias fundamentais da pesquisa, para, ao final, analisar
pontualmente o problema proposto, utilizando-se, ainda, o método de procedimento
histérico e analitico, que a visa localizar no tempo e de forma critica o tema objeto
de analise. Como técnica de pesquisa, trabalha-se com a documentacao indireta,
através da pesquisa bibliografica, com consulta a fontes primarias e secundarias,
tanto em termos doutrinarios como jurisprudenciais. O referencial tedrico que norteia
o estudo é constituido, basicamente, por autores contemplados na linha de pesquisa

do Constitucionalismo Contemporaneo.

Para dar conta do pretendido, no primeiro capitulo do presente trabalho faz-se
um esboco do conceito de ConstituicAo na perspectiva da evolucdo do Estado,
demonstrando como ela passou de mero instrumento organizatorio e assegurador
das liberdades individuais no periodo liberal a projeto civilizatorio no atual Estado

Democréatico de Direito.
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J& no segundo capitulo da presente dissertacdo, discorre-se, notadamente,
sobre a hermenéutica constitucional, abordando-se desde os métodos classicos
aplicados a interpretacdo constitucional até as questdes que envolvem e permeiam
uma nova hermenéutica constitucional, marcada nao apenas por regras, mas
também por um conjunto de principios que acabam por superar os métodos

classicos de interpretacao.

No terceiro e ultimo capitulo, adentra-se, especificamente, na perspectiva do
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo como principio hermenéutico e
garantidor da supremacia da Constituicdo, tracando-se, primeiramente, sua origem,
conceitos, caracteristicas e fundamentos, para, posteriormente, proceder-se a uma
andlise de sua operacionalizagcdo enquanto instrumento de controle da
constitucionalidade e de realizacdo dos direitos fundamentais, a partir de decisdes
prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal, buscando verificar-se se lhes tém sido
conferida, efetivamente, a plena eficacia que Ihes é atribuida pela teoria
constitucional contemporanea, estreitamente conectada com os fundamentos e

preceitos do Estado Democratico de Direito.

Por fim, é apresentada a conclusdo que encerra 0 presente estudo,
promovendo-se um breve apanhado dos assuntos tratados ao longo do trabalho,
com a exposicao, ao fim, das respostas encontradas para os questionamentos que
instigaram a pesquisa, a fim de se corroborar ou ndo a hipotese levantada, que
considera que o Supremo Tribunal Federal ndo tem operacionalizado de forma
adequada a aplicacdo do principio da interpretacdo conforme a Constituicéo,
principalmente, na protecdo dos direitos humanos fundamentais, sustentando um

posicionamento fragil e, por vezes, até confuso e contraditério em suas decisdes.



1. A EVOLUCAO HISTORICA DO ESTADO E DO CONSTITUCION ALISMO: UMA
BREVE PERSPECTIVA DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOC RATICO DE
DIREITO

1.1 Estado, Poder * e Legitimac&o no transcurso histérico

Vérias teorias tentaram ou tentam explicar a origem do Estado. Assim, além da
teoria contratualista, poder-se-ia mencionar outras vertentes de explicacdo da
origem do Estado e do poder politico, mas no presente trabalho far-se-4 um exame
mais restrito da teoria contratualista, cujo pensamento de seus autores ndo é
univoco, sendo este o foco do que analisaremos adiante, no numero de trés, por

considerarmos as correntes mais importantes no que diz respeito ao tema proposto.

Leal?, introduzindo o assunto refere que:

Com a queda do modelo feudal, a forma concentrada de organizacéo do
poder politico, justificado na vontade divina, sofre um profundo desgaste,
abrindo-se espaco para a teoria do contrato social que, partindo do
pressuposto de que o individuo esta no centro da teoria politica, coloca o
Estado como sendo criado por um pacto firmado entre homens livres e
iguais, que a ele delegam a funcdo de assegurar as suas liberdades e os
seus direitos.

Assim sendo, para superar os inconvenientes do estado de natureza®, os
homens acabam por se reunir e estabelecer entre si um pacto que funciona como
instrumento de passagem do estado de natureza para o estagio politico (social), que

serve, ainda, como fundamento de legitimacao do Estado da Sociedade.

! Poder: quando escrito em letra maitiscula refere-se ao poder institucionalizado.

2 LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdi¢cdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 03.

® Segundo STRECK e MORAIS, o Estado de natureza se apresenta como contraface do estado civil,
ou seja, se ndo estamos no interior da sociedade politica, caimos no estado de natureza. Seria 0
estagio pré-politico e social do homem, embora este, mesmo em estado de natureza ndo seja
pensado como “selvagem”, sendo o mesmo que vive em sociedade. STRECK, L. L., MORAIS, J. L.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 32.



17
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Esse pacto é chamado de contrato social, sendo que para Hobbes* esse
contrato € firmado entre os individuos que, com o intuito de preservacdo de suas
vidas, transferem a outrem todos os seus poderes, com excec¢ao, € claro, do proprio
direito & vida®, eis ser intransferivel e irrevogavel pela sua prépria natureza. N&o ha
agui, ainda, para este autor, de se falar em direitos, pois estes s6 aparecem com o
Estado - em troca de seguranca. Ou seja, para por fim a guerra de todos contra
todos, préopria do estado de natureza, Hobbes entendia que os homens deveriam
despojar-se do que possuiam de direitos e possibilidades, em troca de receberem a

seguranca do Leviata®.

Por outro lado, para Locke’, pai das diretrizes fundamentais do Estado Liberal,
a passagem do Estado de natureza para o Estado Civil, por meio do contrato social,
se fard para permitir que os direitos pré-sociais possam ser garantidos pelo
soberano. Assim, os direitos naturais, presentes no Estado de Natureza, vao tragar
os limites do poder soberano no Estado Civil. Observa-se, aqui, que o individuo
abandona um Uunico direito, qual seja, o de fazer justica pelas préprias maos,
concordando em juntar-se e unir-se em sociedade, para viver pacificamente uns com

0S outros.

Observa-se, ainda, que Locke® tem uma concepcao de contrato social diferente
da de Hobbes, considerando-o0 um pacto de consentimento em que se mantém
todos os direitos naturais, devendo o individuo dar seu consentimento para a

entrada no estado civil e para a formagao do governo em momento posterior.

Em resumo, no contrato social de Hobbes ndo ha parametros naturais para a

acao estatal, uma vez que, pelo contrato, 0 homem se despoja de tudo, exceto da

* HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. Colecéo Os pensadores.

° Segundo Martins, “o primeiro e mais importante de todos os direitos fundamentais do ser humano é
o direito & vida. E o primeiro dos direitos naturais que o direito positivo pode simplesmente
reconhecer, mas que nado tem a condicdo de criar”. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O direito
constitucional comparado e a inviolabilidade da vida humana. In;: PENTEADO, J.C.; MARQUES, R.H.
(Org.). A vida dos direitos humanos: bioética médica e juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999. p. 128.

® para Hobbes, a figura mitolégica ou biblica do mostro Leviatd representa a figura do Estado, um ser
superior frente ao individuo.

" LOCKE, John. Dois Tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 26-32.

® LOCKE, ibidem.
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vida, conforme j& referido, transferindo o asseguramento dos interesses a sociedade
politica, especificamente ao soberano ou a figura do Leviatd, sendo que os direitos

existentes acabam por tornarem-se autoria do Estado.

Por conseguinte, na visdo de Rousseau®, terceiro autor em comento, 0 homem
nasce livre e encontra-se intrinsecamente aprisionado, sendo que somente a
vontade geral pode dirigir as forcas do Estado, segundo a finalidade de sua
instituicdo, que € o bem comum. Esse bem comum caminha sempre em direcao dos

interesses gerais, verdadeiro motor do corpo social.

A vontade geral'® de que fala Rousseau n&o advém da vontade de um terceiro,
por meio de um pacto, mas se origina de uma unido entre iguais, onde cada
individuo renuncia os seus proprios interesses em favor da coletividade e “[...] cada
individuo contratando consigo mesmo, acha-se de dois modos empenhado, isto €,
como membro do soberano com os particulares, e como membro do Estado com o

soberano [...]"*".

Dessa forma, a soberania sai da mé&o do Monarca e se consubstancia no povo
gue dita a vontade geral, cuja expressao acaba sendo a lei. Esse contrato social
acaba dando origem & democracia?, na medida em que o poder ja ndo pertence ao

principe ou a uma oligarquia, e sim a sociedade civil.

Rousseau™®, quando da afirmacéo da origem popular do poder, ao considerar
que o soberano, constituido pelo pacto social, € o povo incorporado, ditando a
vontade geral por meio da lei, considera que: "a natureza da a cada homem poder

absoluto sobre todos os seus membros, 0 pacto social d& ao corpo politico um poder

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Traducdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003. Colecédo a Obra-Prima de cada autor.

19 A “vontade geral” para Rousseau esta na concepcao de sempre se querer o bem e é por isso que
preceitua dessa forma: “Ha comumente grande diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral;
esta so6 fita o interesse comum; aquela s6 vé o interesse, e ndo é mais do que uma soma de vontades
particulares; porém quando tira dessas vontades as mais e as menos, que mutuamente se destroem,
resta por soma das diferencas a vontade geral”. Ibidem, p. 41.

' Ibidem. p. 33.

2 A democracia disposta por ROUSSEAU, Jean-Jacques. Traducdo de Pietro Nassetti. Do Contrato
Social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 69. Colecdo a Obra-Prima de cada autor., diz respeito “a
confianca do governo pelo soberano a todo povo, ou a maior parte dele, de forma que haja mais
cidaddos magistrados que cidaddos simples particulares”.

'3 |bidem, p. 43.
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absoluto sobre todos os seus; e € esse mesmo poder que, encaminhado pela

vontade geral, tem 0 nome de soberania”.

Como se V&, a doutrina do contrato social tornou-se um importante componente
tedrico para os revolucionarios, sendo que as reivindicacdes de uma Constituicdo
embasava-se exatamente na tese de que o contrato social encontra sua explicitacao

no texto Constitucional.

Dando continuidade, cabe lembrar que tanto o Poder como o Estado, este
altimo derivado dos grupamentos humanos, sempre foi objeto de estudos dos
grandes filésofos'*, na medida em que o interesse pela sua organizacao, sua origem
e pelo funcionamento de seus Orgaos, desperta indagacdes e debates infindaveis

em torno da sua funcgéo, poderes e finalidade.

Aristételes™ escreveu um tratado sobre o Estado — o Estado da Antigiiidade —,
o qual denominou de A politica. Partiu ele do estudo da organizacdo politica de
Atenas e Esparta, seus 6rgaos de governo, redundando, ao final, na classificacdo de
todas as formas de governo existentes a época. Por este estudo, Aristoteles €
considerado por muitos como o fundador da Ciéncia do Estado, sendo que seus
estudos, as suas idéias e a classificacdo que fez das formas de governo, ainda
inspiram e guiam os que se propdem e se aventuram a analisar este fenbmeno e

campo inesgotavel de pesquisa: o Estado.

Platao'®, por sua vez, também se propds a estudar e escrever sobre o Estado,
elaborando o tratado conhecido como A republica, contudo, descreveu o Estado
ideal, como deveria ser, sob a concepg¢ao do homem e do mundo. O principio do seu

tratado era a idéia de Estado.

J4 na ldade Média, denotam-se grandiosas tentativas de sistematizacdo da
ciéncia politica, fato que assinalou significativa atividade do pensamento filosofico da

4 Cita-se, aqui, Aristételes, Platdo, Sdo Thomas de Aquino, entre outros, que serdo nominados no
decorrer do estudo.

> ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

® pLATAO. A republica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004.
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época, destacando-se as obras dos pensadores da Igreja, notadamente as obras de
Santo Tomas de Aquino'’, que ainda nos dias de hoje servem de fundamento &
solucéo de muitos dos problemas que se enfeixam aos juristas hodiernos.

O Principe, de Maquiavel'®

, N0 século XVI, lanca os fundamentos da politica
como arte de governar os Estados, enfatizando os modos de atingir, conservar e
exercer o Poder, derivando dai diversas doutrinas oriundas dos escritores que se

dedicam ao estudo do Estado.

Com o decorrer da histéria, envolvendo o avanco do pensamento filosofico e da
propria sociedade, o Estado sofre profundas modificacées nas suas estruturas e no
seu funcionamento, muitas delas reclamadas e intentadas pela sociedade, que tinha

por objetivo a organizagédo dos Poderes do Estado.

Sendo assim, ha de se relembrar que durante a Idade Média a jurisdicdo estava
em maos privadas, concentrando-se ai o Poder, ndo havendo dissociacdo entre o
individuo e a autoridade, o que favorecia o exercicio de um Poder absoluto e
desagregado do interesse do individuo e do coletivo. Nao havia garantias a
coletividade ou aos individuos.

Dessa forma, o Poder, que tinha origem na posse da terra e que aos poucos se
centra nas maos do monarca — na autoridade do rei — é que vai se concretizar,
posteriormente, como uma das principais caracteristicas do Estado Moderno, na

versao absolutista, passando a denominar-se de soberania.

Observa-se, no decorrer do presente estudo, que houve tentativa, na Idade
Média, de criar-se uma idéia de Estado, de nacdo e de patria, conforme preceituou
Azambuja®®, mas o Estado surge, enquanto instituicdo juridica, apenas na

Modernidade.

7 Uma de suas obras é: AQUINO, Santo Tomas de. Escritos politicos de Santo Tomas de Aquino.
Petropolis: Vozes, 1997.

¥ MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003.

9 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 35. ed. Sdo Paulo: Globo, 1996. p. 51.
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Conforme Streck e Morais?,

[...] ndo existiu Estado Centralizado no decorrer do periodo medieval,
exatamente pela fragmentacdo dos poderes em reinos, feudos etc. A forma
do Estado centralizado — o Estado como poder institucionalizado — é pds-
medieval, vindo a surgir como decorréncia/exigéncia das relacdes que se
formaram a partir do novo modo de producdo — o capitalismo — entédo
vigente.

Dessa forma, a existéncia do Poder e a forma como era exercido levaram o
homem a procurar a causa da eficiencia deste fendbmeno e dos fatos que o
rodeavam, indagando-se sobre a origem das instituic6es politicas e o fundamento do
Poder e da autoridade. Assim, a irresignacao que vertia no seio popular, em face do
exercicio do Poder absoluto, levou a necessidade de sua limitacdo, bem como do
seu deslocamento; j& ndo mais se concebendo a personificacdo do Poder em um
determinado individuo, sendo necessario despersonaliza-lo e institui-lo mediante
uma forca superior a dos individuos, com o consentimento da grande maioria da

coletividade.

Conforme teoriza Ferrajoli*:

E a Hobbes, em particular, que remonta a primeira formulacdo das idéias
do Estado-pessoa e da personalidade do Estado, que servirdo para
oferecer um firme ancoradouro ao atributo da soberania. Querendo dar
uma definicdo do Estado, escreve Hobbes no De Cive, "devemos dizer que
este € uma Unica pessoa, cuja vontade, em virtude dos pactos contraidos
reciprocamente por muitos individuos, deve ser considerada como vontade
de todos aqueles individuos; e, portanto, pode servir-se das forcas e dos
haveres individuais para a paz e para a defesa comum".

Trata-se de uma idéia basilar para a futura histdria do direito publico. Nasce
com ela a metafora antropomorfica do Estado "pessoa’ ou "homem
artificial", ainda hoje dominante na doutrina juspublicista, a qual a
soberania €é associada como esséncia ou “"alma artificial' e,
concomitantemente, como poder absoluto. [...] Onde a autoridade, e ndo a
verdade, faz a lei.

Portanto, em contraponto ao Estado Medieval, Leal®* refere que: “o Estado
Moderno foi constituido exatamente para instituir um espaco controlavel e seguro de
producdo da ordem, com recursos suficientes para estabelecer e impor regras e

normas que ditavam o rumo dos negdécios num certo territorio”.

% STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 23.

?! FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Traducao de Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 19-20.

2 LEAL, Rogério Gesta. Gestdo Publica Compartida no Brasil: construtos epistemolégicos. In:
Estado, Administracdo Publica e Sociedade: novos paradigmas. 2005. p. 32.
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Por consequéncia, foi em face das deficiéncias da sociedade politica medieval
gue surgiram as caracteristicas fundamentais do Estado Moderno: o territério e o
povo como elementos materiais; o governo, o poder, a autoridade ou o soberano,
como elementos formais. Vale-se da licido de Correa® para afirmar que “para alguns
autores, existe um terceiro elemento: a finalidade — o Estado deve ter uma finalidade

peculiar, que justifigue sua existéncia”.

E com Streck e Morais®*, ao tratar do deslocamento do Poder e sua

institucionalizacdo em um ente superior, que se tem a nogéo de que:

Nessa linha é importante registrar que, naquilo que se passou a denominar
de Estado Moderno, o Poder se torna instituicdo [...]. E a idéia de uma
dissociacdo da autoridade e do individuo que a exerce. O Poder
despersonalizado precisa de um titular: o Estado. Assim, o Estado procede
da institucionalizacdo do Poder, sendo que suas condi¢cdes de existéncia
sao o territério, mais poténcia e autoridade. Esses elementos d&o origem a
idéia de Estado. Ou seja, o Estado Moderno deixa de ser patrimonial. Ao
contrario da forma estatal medieval, em que os monarcas, marqueses,
condes e bardes, eram donos do territério e de tudo o que neles se
encontrava (homens e bens).

Segundo Leal®, “as relagbes entre poder politico, sociedade e governo, ao
longo da histéria do Ocidente, encontram-se presentes em todas as esferas da vida,
geralmente sob a forma de uma organizacéo politica — institucionalizada ou ndo” e
surge como “[..] uma extensdo da natureza humana”, “[...] concebida como

manifestacéo espontanea do individuo racional e intrinsecamente social’.

E, ainda, seguindo o pensamento do autor referido no paragrafo anterior, ha de

se citar que:

[...] a concepcdo de poder e de governo atrela-se a figura do
individuo/cidaddo e as condicbes de possibilidades do seu
desenvolvimento econdmico, pois o papel do cidaddo € o mais elevado a
que um individuo pode aspirar [...], € a Unica forma legitima na qual a
liberdade pode ser sustentada e efetivada. 26

» CORREA, Darciso. Implicacdes juridico-politicas da dicotomia publico e privado na sociedade
capitalista. Tese de Doutorado. Floriandpolis: UFSC, 1995. p. 54.

** STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 27.

> LEAL, Rogério Gesta. Gestdo Publica Compartida no Brasil: construtos epistemolégicos. In:
Estado, Administracdo Publica e Sociedade: novos paradigmas. 2005. pp. 01-02.

%% Ibidem, p. 05.
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No tocante & migracdo do poder soberano para a parcela do povo que habita
determinado territrio, cabe recordar que no Estado Medieval o Poder estava nas
maos do monarca e que no Estado Moderno ele passa a ser consubstanciado na
mao do povo, tendo como limitacdo, apesar de seu carater absoluto, o contetado do

contrato originario do Estado, conforme bem preceituou, anteriormente, Rousseau?’.

Ainda no que diz respeito & soberania, Morais® ensina que:

A soberania caracteriza-se, historicamente, como um Poder que é
juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a capacidade de definir e
decidir acerca do conteldo e da aplicagdo das normas, impondo-as
coercitivamente dentro de um determinado espago geografico, bem como
fazer frente a eventuais injuncdes externas. E tida como una, indivisivel,
inalienavel e imprescritivel. [...] Caracterizada por uma estrutura de poder
centralizado e que exerce o0 monopolio da for¢a e da politica — legislativa,
executiva e jurisdicional — sobre um determinado territério e a populagao
que o habita.

Mas a soberania, a representacdo do Poder, nem sempre esteve com o Estado,
ja que no medievo este Poder estava nas maos privadas do senhor feudal. Segundo

Streck e Morais?®

o rompimento paradigmatico da velha ordem medieval para uma nova
ordem se da principalmente através da passagem das relagdes de poder
(autoridade, administracdo da justica, etc.) até entdo nas maos privadas do
senhor feudal, para a esfera publica (o Estado centralizado). Ou seja, na
medida em que ocorria a alteracdo do modo de producao, a sociedade civil
agregava novas exigéncias ao que até entdo era exercido pelo poder
privado (comunicacdes, justica, exército, cobranca de impostos, etc).

Entende-se que a distincdo entre a esfera privada e a publica, a dissociacdo
entre o poderio politico e o econdmico, e a separacdo entre as funcdes
administrativas, politicas e a sociedade civil, sdo as principais especificidades que
marcaram a passagem da forma Estatal Medieval para o Estado Moderno, mas a
referida passagem do velho ao novo modelo ndo se deu sem traumas. Houve
rupturas que, no momento, se mostravam irreconcilidveis, em face dos interesses

politicos e econbmicos em jogo, mas 0s obstaculos ndo se mostravam capazes de

*’ ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo de Pietro Nassetti. SGo Paulo: Martin
Claret, 2003. Colecao a Obra-Prima de cada autor.

*® MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituic@o e a transformacéo espacial
dos direitos humanos. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2002. pp. 24-25

» STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 27-28.
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desestimular a idéia de que era necessario que um ente superior, com
caracteristicas, estruturas e administracdo proprias e autofinanciaveis, fosse o
detentor legal dos poderes outorgados pelo povo. Contudo, esta entidade deveria
ser despojada e desinteressada pela protecdo tdo-somente dos interesses
individuais, deveria ser capaz de centralizar poderes suficientes a solugéo e controle

dos problemas sociais, atendendo também as suas demandas.

A idéia de Estado conduz a sociedade a nao-percepcdo de que o Estado é a
confissdo de que ela mesma se ha embrenhado numa contradicdo insoluvel,
resultando em antagonismos irreconciliaveis, uma vez que ndo se dispunha de
mecanismos de conciliagdo e controle. Por conseguinte, “o Estado ndo existe em
prol dos cidadaos: poder-se-ia dizer que ele é a finalidade e que aqueles sao seus

instrumentos”.

Contudo, o que parecia intransponivel e paradoxal, ndo se prestava a frear
definitivamente os anseios pelo estabelecimento de uma nova ordem, eis que era
preciso que 0s antagonismos, tanto individuais como coletivos, as classes com
interesses econbmicos opostos, com ideologias politicas contrapostas, nao se
devorassem mutuamente, assim como era imperioso evitar que a sociedade se
lancasse numa luta estéril e inconseqtiente. Streck e Morais®, consubstanciando-se
no pensamento de Engels, referem que “para isso se faz mister um Poder, colocado
aparentemente acima da sociedade, com a missao de amortecer o conflito e manté-
lo dentro dos limites da ordem”; e, na sequiéncia, concluem que “este Poder, que
brotou da sociedade, mas que se colocou por sobre ela e da qual cada vez mais se

divorcia, é o Estado”.

Em razdo da existéncia do Estado, o individuo passa a organizar-se em
comunidade e a exigir mudancas no ordenamento juridico-politico, sendo que nesse
momento, o individuo entende que o Direito ndo pode resultar somente dos
costumes, mas de normas juridicas editadas por determinado e reconhecido ato

legislativo, passiveis de serem cumpridas e exigidas a qualquer um, o que redundou

% Conforme FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado
nacional. Traducéo de Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 100.
% STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 31.
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na limitagdo e no controle do Poder estatal. Passava-se, a partir desse momento,
por consequéncia, a fixar os limites do Poder exercido pelo Estado.

Dessa feita, observa-se a necessidade de um Poder superior, mas nao se
podia estabelecé-lo sem controle, desvirtuado de sua finalidade, fato que
preocupava a sociedade que desejava a institucionalizacdo do Estado. Assim, ao
tempo em que era necessario outorgar a alguém o Poder, era imperioso controla-lo

e legitima-lo.

Mas como legitimar este Poder? Streck e Morais** entendem que a legitimac&o
reside e deriva do povo, sendo relevante recordar que Rosseau*® identificou a
legitimacdo na vontade geral, dizendo: “Creio poder estabelecer como principio
indiscutivel que somente a vontade geral pode dirigir as for¢cas do Estado segundo a
finalidade de sua instituicdo, que é o bem comum”. Todavia, cumpre aclarar que a
vontade geral ndo advém da submissédo a um terceiro, por meio de um pacto: ela se
origina de uma unido entre iguais. Cada um renuncia a seus proprios interesses em
favor da coletividade. E assim que o Estado, em agindo a par do interesse coletivo,
legitima as suas agbes, tanto interna como externamente, conduzindo-nos a

conclusao de que na supremacia dos Poderes da coletividade nasce a democracia.

E esta vontade geral relacionava-se diretamente a aceitacdo pelo povo do

sistema legal vigente, ja que:

[...] o povo ndo é apenas — de forma mediata — a fonte ativa da instituicao
de normas por meio de elei¢cdes, bem como — de forma imediata — por meio
de referendos legislativos; ele é de qualquer modo o destinatario das
prescricdes, em conexdao com deveres, direitos e funcdes de protecdo. E
ele justifica este ordenamento juridico num sentido mais amplo como
ordenamento democratico, a medida que o aceita globalmente, ndo se
revoltando contra o mesmo®*.

Note-se que o constitucionalismo moderno opde-se a tradicdo medieval, que se

fundamentava somente no direito consuetudinario e, ainda, no poder divino. No

$2STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 39.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo de Pietro Nassetti. SGo Paulo: Martin
Claret, 2003.p. 46. Cole¢éo a Obra-Prima de cada autor.

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo. A questdo fundamental da democracia. Traducdo de Peter
Neumann. 2. ed. S8o Paulo: Max Limonad, 2000. p. 61



26

hY

medievo, acreditava-se que o direito era anterior a lei, imanente a condicdo do
homem, bastando a instituicAio de uma ordem, mas o0s regimes absolutistas

provaram o contrario.

Fazendo, novamente, uma digressao histérica, observa-se, em razéo da propria
existéncia do Estado, cujo Poder, em principio, ndo era controlado nem
compartilhado, sendo exercido contrariamente aos interesses do homem, com 0 uso
da violéncia estatal, que o individuo passa a organizar-se em comunidade e a exigir

mudancas no ordenamento juridico-politico do Estado.

As idéias de uma nova ordem para o Estado avancavam. N&o se podia mais
conviver com o status do medievo, com os poderes feudais e monarquicos
despéticos. Os movimentos eram para a instituicdo de uma lei fundamental que

regrasse os Poderes do Estado, estabelecendo, ainda, a divisdo destes Poderes™®.

ApoOs a promulgacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, ha a definicdo da organizacdo e a separacdo dos Poderes, estabelecendo
regras a atividade estatal, passando o Estado a deter a exclusiva competéncia para
a elaboracdo e promulgacdo de leis reclamadas pela comunidade. Com isto, o
Legislativo (o Parlamento) passa a, cada vez em maior volume, editar leis
elaboradas e aprovadas consoante um processo definido e legitimado pela
sociedade, ja que o Legislativo era o representante desta, obrigando a observancia a
todos, inclusive aos demais Poderes, dispondo ao Judiciario o aparelho repressivo
estatal, com o fito de, em havendo resisténcia, determinar, sob forca, o seu

cumprimento.

Dessa forma, observa-se que no inicio do século XVIII a Constituicdo escrita
passa a desempenhar uma fungcdo de garantia, ou seja, inserem-se no texto
constitucional normas juridicas de garantia dos direitos do homem contra o arbitrio e
a opressdo do Estado. Estas normas constituiram-se na principal caracteristica do

constitucionalismo moderno e do Estado Democrético de Direito.

% Ccom Montesquieu, no século XVI, que toma forga a teoria da triparticdo dos Poderes do Estado: o
executivo, o legislativo e o judiciario. A essa época ja se falava da exigéncia da autonomia para a
Justica, com juizes atuando independentes de quem governa ou faz as leis, bem como de um
parlamento com autonomia suficiente para ndo se submeter a vontade do rei. Isto garantia a
continuidade e a seguranca necessarias a evolugéo social e do Estado, na medida em que a divisao
dos Poderes representava um obice a interferéncia de uma esfera em outra.
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Por conseguinte, ao passo que o ordenamento legal deveria derivar de uma
vontade geral, também se fazia necessaria a implantacdo de normas juridicas
escritas que fossem superiores a todas as outras, efetivando o Poder e
reconhecendo que ele pertence a um 6rgdo superior: o Estado. Desta feita, todo o

ordenamento juridico deveria respeitar a uma norma superior: a Constituicao.

Por consequéncia, o Estado Moderno ndo podia mais sobreviver sem a
configuracdo e a estruturagcdo do seu quadro de normas juridicas, sendo estas
necesséarias ao conforto das decises dos governantes, como fonte de legitimacéo
do Poder, e devidamente submetidas a uma lei maior. Neste sentido, Leal*® ensina

que:

[...] a teoria do Estado Moderno esta toda centrada na figura da Lei como
principal fonte de padronizacdo das relacdes de convivéncia, lugar onde o
principio de legitimacao das sociedades politicas vindouras se assenta. A
partir desta premissa, a figura da ConstituicAo tem uma funcdo de
justificacdo do novo poder que se instaura, delimitando a estrutura,
organizacdo e competéncias estatais que sdo responsaveis pelo
asseguramento das regras do desenvolvimento social e econdmico da
sociedade, bem como, é claro, substitutas das instancias de governo até
entdo existentes.

E assim, com o advento das Constituicdes escritas, que a ciéncia do Estado
toma novo impulso. O estudo da organizacdo de cada Estado, facilitado pela
codificacdo de suas normas fundamentais, vai acentuando a evidéncia de que em
todos eles h& notas e elementos comuns e permanentes, bem como nas instituicoes

gue neles existem, de modo a ser possivel conceitua-los e classifica-los.

N&o obstante positivar as normas relativas aos Poderes do Estado, com o
consentimento do povo notava-se que as suas normas juridicas e as suas decisdes
nao alcancavam e obrigavam a todos, ja que havia resisténcias da elite dominante a
submeter-se as proprias normas que editavam em nome do Estado, o que gerava
uma crise de legitimidade no exercicio do Poder, que necessitava ser efetivo,
alcancando a todos, inclusive aos governantes, o que, em principio, ndo se

concretizava.

% LEAL, Rogério Gesta. Significados e sentidos do Estado Democratico de Direito enquanto

modalidade ideal/constitucional do estado brasileiro. Redes, EDUNISC, jul. 1998, v. 3. n. 1. p. 149
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Dessa forma, a igualdade perante a lei deveria ser a caracteristica justificadora
da acdo estatal. Deveria ser instalado o império da lei, significando que o proprio
legislador que a instituia deveria submeter-se a ela, evitando-se, desta forma, a
instalacdo de um instrumento de dominacdo arbitraria, acobertada por uma

legalidade. Surgia-se dai a figura do Estado de Direito.

N&o se pode deixar de abordar a questédo da efetividade do Poder que editou a
Constituicdo da efetividade dela prépria. Assim é que aprendemos com Ferreira
Ferreira Filho®" que:

Ha que se distinguir a efetividade do Poder que editou a Constituicao e a
efetividade da propria Constituicdo. Sim, porque esta efetividade ha de
registrar-se tanto quanto aos governados como quanto aos governantes,
ou seja, quanto aos proéprios detentores do poder efetivo. Se estes ndo se
sujeitam ao que dispde a Constituicdo que editaram, esta ndo é uma
“verdadeira” constituicdo. Tem aparéncia de Constituicdo, apenas e tao-
somente. A Constituicdo torna-se ato juridico, ou melhor, assume
significado juridico — como diria Kelsen — se for efetiva para o préprio poder
gue a estabeleceu e para a comunidade para a qual foi estabelecida,
guando obtém esta efetividade.

Entende-se, conforme o estudo depreendido daqui, que é a legitimidade, em
afinidade com a legalidade, que vai oferecer as condi¢des ideais para o exercicio do
Poder, das normas que o regem e das que edita, dando estabilidade as instituicoes

e as relagbes sociais.

Para nao conhecer de sua ineficiéncia, o Estado prefere, em algumas
oportunidades, “negar a existéncia de iniUmeras tensdes sociais que se avolumam
sem respostas satisfativas, ou ainda, lanca-las a clandestinidade ou ilicitude, [...]
deixando, assim, de compreender que administrar os conflitos da sociedade significa
conservar a sociedade”. Entdo, “na medida em que o Estado ndo é capaz de

resolver os conflitos, ele perde sua legitimidade™®.

E, desta forma, se encerra a percepc¢do do surgimento do Estado, notadamente
pela existéncia de um territério, de uma organizacdo politica e de mecanismos de
dominacdo legal e, também, pela organizacdo da administracdo burocratica,

submetendo todos ao mesmo sistema juridico-legal-administrativo.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 52.

% E o entendimento de LEAL, Rogério Gesta. Gestdo Publica Compartida no Brasil: construtos
epistemoldégicos. In: Estado, Administracéo Publica e Sociedade: novos paradigmas. 2005. p. 39.
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Assim, a evolucdo da formacéo e caracterizagdo do Estado acaba por buscar
uma legalizacdo ou constitucionalizacdo das relagbes entre individuos e Estado.
Dessa forma, sente-se a necessidade de discorrer sobre as formas que o Estado de
Direito vai tomando no decorrer da histéria, mais precisamente, no que diz respeito
ao Estado Moderno e a formagédo da Constituicdo na perspectiva dessa evolucao,
indo do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito, para a partir dai termos
condicbes de buscar as concepcdes de um Estado que valoriza a hermenéutica
constitucional, a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo e 0s principios,
como garantidores do controle de constitucionalidade e dos direitos humanos

fundamentais.

1.2 A Constituicdo como decorréncia do Estado: do E  stado de Direito Liberal

ao Estado de Direito Democréatico

A Constituicdo caracteriza-se por ser, hierarquicamente, a carta politico-juridica
mais importante relativa a organizacdo do poder, sendo que suas caracteristicas
variam no decorrer da histéria, e apesar de ter suas verdadeiras concepcoes
advindas da Idade Moderna, aparece, timidamente, conforme Matteucci®®, j4 na

Idade Antiga.

Observa-se, no Estado de Direito Liberal, a predominancia clara do
autoritarismo e da idéia de limites, sendo que € nesse momento histérico que a
Constituicdo passa a ser vista como uma carta eminentemente juridica, onde o
Poder Legislativo tem lugar de destaque e maior importancia em relacdo aos demais

poderes constituidos.

Por conseguinte, sob a 6tica liberal, podemos referir que

o0 instrumento que melhor pode ordenar o0s regramentos sobre as
competéncias e atribuicdes, [...] € a lei; entretanto, para que se vincule o
Estado a respeito da mesma, ela deve ter um status diferenciado, capaz de
efetivamente obrigar a todos os entes politicos: o de lei constitucional.*

¥ MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno.
Traduccién de Francisco Javier Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 1998. p. 23
9 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no
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O Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma garantia dos individuos-
cidadaos frente a eventual atuacdo do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua
acao cotidiana. Ou seja, a este cabe o estabelecimento de instrumentos juridicos
que assegurem o livre desenvolvimento das pretensdes individuais, ao lado das
restricbes impostas & sua atuacdo positiva. Por isso, Bobbio™ diz que “[..] o
liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos seus poderes

quanto as suas funcdes”.

Cria-se, assim, conforme Leal*, “a idéia de que o Estado esta a servico do
homem, e ndo o contrario, 0 que permite que se imponham limites as suas

atividades e ao seu poder”.

Para Ferrajoli**;

[...] com o nascimento do Estado liberal. Com a Declarag&o dos direitos do
homem e do cidaddo, de 1789, e depois com as sucessivas cartas
constitucionais, muda a forma do Estado e, com ela muda, até se esvaziar,
0 proprio principio da soberania interna. De fato, divisdo dos poderes,
principio de legalidade e direitos fundamentais correspondem a outras
tantas limitacdes e, em Ultima analise, a nega¢fes da soberania interna.
Gracas a esses principios, a relacdo entre Estado e cidadaos ja ndo € uma
relacdo entre soberano e suditos, mas sim entre dois sujeitos, ambos de
soberania limitada.
A partir desse momento, o principio da legalidade nos novos sistemas
parlamentares modifica a estrutura do sujeito soberano, vinculando-o ndo apenas a
observancia da lei, mas também ao principio da maioria e aos direitos fundamentais,

transformando os poderes publicos de poderes absolutos em poderes funcionais.

Com a instauracdo do Estado Liberal, movido e gerido pelos interesses da
burguesia e partindo do pressuposto de que o homem é anterior ao Estado®, ao
primeiro é dado o direito de pensar que tudo aquilo que nédo seja proibido pela lei é

permitido para si. Nesse momento histérico, a Constituicdo passa a ser reconhecida

Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 123-124.

“1 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. S0 Paulo: Brasiliense, 1988. p. 17.

*2 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 03.

“* FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Traducao de Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 28.

** Concepcao de LEAL, M6nia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdicéo
constitucional brasileira. Barueri: Manole, 2003. pp. 03-04.
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pela sua superioridade hierdrquica em relacdo as demais normas, sendo
considerada um instrumento de manutencéo da ordem, 0 que passa a ser o grande
mote do Estado Liberal, passando o poder das mé&os do monarca para a

representatividade da lei que ndo admite lacunas.

Pelayo* define o Estado Liberal de Direito como sendo:

Um Estado cuya funccion capital es estabelecer y mantener el Derecho
cuyos limites de accién estan rigurosamente definidos por este, pero, bien
entendido que Derecho no se identifica com qualquier ley o conjunto de
leyes con indiferencia hacia su contenido (...) El Estado de Derecho
significa, asi una limitacion del poder del Estado por el Derecho, pero no la
posibilidad de legitimar cualquier critério alandole forma de ley...

Observa-se, dessa maneira, que o Estado liberal esta fundado na liberdade, na
igualdade formal de todos perante a lei e na independéncia, mais ou menos como
determinavam os ideais da Revolucdo Francesa. “Assim, o carater puramente formal
da igualdade no Estado de Direito liberal ndo exprime sendo a superacao burguesa

das desigualdades juridicas préprias de um antigo regime™®.

O Estado de Direito Liberal ndo era apenas um Estado legal, mas um Estado
de limites a servico da burguesia, estando fundado na liberdade, igualdade e
independéncia de todos os membros da sociedade, ficando sujeitos a mesma lei.
Portanto, ndo basta que um Estado possua uma certa legalidade, pois indispensavel
sera que seu conteudo reflita um determinado ideéario. Ou seja, para o Estado ser de
Direito, ndo é suficiente que seja um Estado Legal, mas um Estado que tenha limites

dispostos na legalidade.

O Estado liberal ndo era tao formal como por vezes se afirma. Ele ndo era
s6 um Estado de direito, mas também um ‘Estado de limites’ a servigo dos
factores dominantes da sociedade burguesa. Um exemplo claro é o da
funcdo racional das leis gerais e abstractas: sendo um instrumento de
garantia do livre e igual desenvolvimento dos individuos, encobriam a
possibilidade de ‘desiguais poderes sociais’ e a ‘natureza de classe’ do
Estado. '

> PELAYO, Manuel Garcia. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza, 1996.
p. 52.

“* PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder constituinte e a legitimidade material
da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 160-161.

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador — contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Almedina, 1994. p. 42.
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Observa-se que, em sua origem, o Estado de Direito era um conceito
tipicamente liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas
basicas era: a) submissdo ao império da lei; b) a divisdo dos poderes e c) a garantia

dos direitos individuais.

Entende-se, dessa maneira, que a concepcao liberal do Estado de Direito serve
de apoio aos direitos do homem, convertendo os suditos em cidadaos livres,
percebendo-se a partir de entdo uma igualdade natural dos homens perante a lei,
surgindo dai, consequentemente, a reivindicacdo pelo reconhecimento dessa
igualdade pelo Direito. Em outras palavras, o que se reivindica durante o Estado
Liberal de Direito € a abolicdo dos privilégios pelos quais a nobreza e o clero

juridicamente se distinguiam do Terceiro Estado.

Conforme Streck e Morais®,

Como liberal, o Estado de Direito sustenta juridicamente o contetdo préprio
do liberalismo, referendando a limitagdo da acéo estatal e tendo a lei como
ordem geral e abstrata. Por outro lado, a efetividade da normatividade é
garantida, genericamente, através da imposi¢cdo de uma sangédo diante da
desconformidade do ato praticado com a hipétese normativa.

Resumindo, pode-se afirmar que o Liberalismo lutou fundamentalmente pelas
liberdades, sejam elas: de religido, de palavra, imprensa, de reunido, de associacao,
de participacdo na politica, etc., sendo que tinha como objetivo a reivindicacao pela
nao interferéncia do Estado, 0 que, posteriormente, teve que ser renunciado em

decorréncia do Estado Social de Direito, que o sucedeu.

Dessa forma, segundo Pinto®:

As liberdades individuais, fundamento do progresso, inatas, eram, pois,
liberdades pré-politicas: o Estado formava-se exactamente para as
proteger e ndo podia interferir na sociedade para as limitar, mas apenas
para as generalizar, impedindo 0s eventuais abusos cometidos no seu

STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 94.

9 PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder constituinte e a legitimidade material
da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 154.
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exercicio. Um Estado, portanto, absolutamente neutral perante os
interesses econdmico-sociais que se digladiavam na sociedade.

Assim, o que podemos depreender desse momento histérico do Estado de
Direito Liberal € que a Burguesia ndo era economicamente oprimida pela
aristocracia dominante, bem pelo contrario: possuia muitos recursos financeiros,
sendo que o que realmente incomodava a classe burguesa era o desprestigio e as
diferencas impostas pelos estatutos juridicos, trazendo, com isso, a diferenca entre

as duas classes em comento.

De acordo com Leal®:

A Constituicdo €, neste contexto, justamente o mecanismo capaz de
conferir esta garantia, constituindo-se ela, assim, mais em um instrumento
de manutencéo da ordem estabelecida - numa tentativa da burguesia de se
defender do Estado e manter as conquistas obtidas com a Revolugéo - do
que de transformacéo social.

Conclusivamente, Morais>* refere que o Estado Liberal de Direito se concebeu

pelas seguintes caracteristicas:

A. Separacado entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este
visto como ideal de justica.

B. A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo
como mediadores das relacdes entre os individuos e o Estado.

C. A democracia surge vinculada ao ideario da soberania da nacao
produzido pela Revolucdo Francesa, implicando a aceitacdo da origem
consensual do Estado, o que aponta para a idéia de representacao,
posteriormente matizada por mecanismos de democracia semidireta -
referendum e plebiscito, etc. - bem como, para a imposicdo de um controle
hierarquico da produgcdo legislativa através do controle de
constitucionalidade.

D. O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado
Minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuacao dos individuos.

A partir do século XIX percebe-se uma mudanca na forma de agir do Estado
Liberal, onde o papel negativo do mesmo (mantenca da paz e seguranga) passa a
ser positivada lentamente por meio das prestacdes publicas, a serem asseguradas

aos cidadaos.

% | EAL, Mbnia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 07.

> MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito social aos interesses transindividuais: O Estado e o
Direito na ordem contemporanea.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. pp.70-71
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Foram profundas contradicbes e desigualdades verificadas no centro da
Sociedade capitalista da época que originaram uma poderosa reagdo as concepgoes
liberais até entdo vigentes, oportunizando uma revisao profunda na tese do Estado
Minimo, devendo o Poder Publico avocar para si uma tutela politica mais eficaz, de

forma mais coletiva e indeterminada em relagéo a satisfacdo econdmica.

Assim, no inicio do século XX, o carater puramente formal da igualdade no
Estado de Direito Liberal fez com que varios movimentos sociais alavancados por
lutas operarias buscassem uma nova alternativa para o Estado e para as
desigualdades vivenciadas, sendo que o Estado de Direito Social passa a ser uma
tentativa de adaptacdo da sociedade pos-industrial, apoiando-se num processo de
transformacao por meio de dois aspectos basicos: a) melhoria nas condi¢des sociais

e b) garantia regulatéria para o préprio Estado.

Consequentemente, h4 a ampliacdo da atuag¢do positiva do Estado, visto que
percebe-se que ndo € mais possivel acreditar-se que a ordem econdémica da época,
baseada na liberdade, tivesse condicbes de produzir justica, aparecendo, assim,

como uma solucdo intermediaria entre o capitalismo e o socialismo®?.

Ha de se referir que, com o crescimento da intervengéo, desaparece o modelo
de Estado minimo, sendo que Estado e sociedade se aproximam para assistirem ao
individuo, eis que conforme Pelayo®®: “En resiimen, Estado y sociedad ya no son
sistemas autébnomos, (...) sino dos sistemas fuertemente interrelacionados entre si a

través de relaciones complejas”.

Dessa forma, com a evolucdo do Estado liberal e a percepcao de que, apenas
teoricamente, o direito era igual para os individuos, as rela¢cdes sociais passam a
sofrer transformagdes, dando origem ao Estado Social de Direito, Estado de Bem-
estar ou Welfare State, que tem por caracteristica o préprio ideario liberal agregado

pela questédo social e como ponto comum a propria adaptacéo social, “no sentido de

°2 | EAL, Mbnia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 13.

°® PELAYO, Manuel Garcia. Las transformaciones del Estado contemporaneo . Madrid: Alianza, 1996,
p.25.
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buscar a realizagcdo da igualdade material e a fim de impedir a destruicdo da
igualdade juridica™*. Aqui a Constituicdo aparece como um instrumento

caracteristicamente politico, sendo considerado um elemento de integracéo social.

Para Silva®,

A democracia, como realizacdo de valores (igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa) de convivéncia humana, é conceito mais abrangente
do que o de Estado de Direito, que surgiu corno expressao juridica da
democracia liberal. A superacdo do liberalismo colocou em debate a
guestdo da sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade democratica. A
evolucdo desvendou sua insuficiéncia e produziu o conceito de Estado
Social de Direito, nem sempre de contetido demaocratico.

A partir do Estado Social, a Constituicdo deixa de ter um carater apenas de
organizar o Estado e limita-lo, transformando-se numa constante busca de direitos
sociais com a tomada do carater politico, passando os direitos a serem positivados,

Ou Sseja, ocorre a constitucionalizacdo de direitos sociais e econdémicos.

Este novo Estado de Direito, segundo Leal®®, "ndo representa uma ruptura, mas
sim uma mera adaptacdo do modelo liberal as necessidades sociais, mostrando-se
como uma solucdo entre o socialismo e o capitalismo, tendo como finalidade a

adaptacao social e a aproximacgéo do Estado com a sociedade”.

No Estado Social de Direito a Constituicdo assume conteudo politico,
englobando os principios de legitimacédo do poder e aproximando-se cada vez mais
da vida do povo. Segundo Bercovici®’, “o campo constitucional é ampliado para
abranger toda a sociedade, ndo sé o Estado”.

Observa-se, aos poucos, que as politicas do Estado de Bem-estar acabam por
desencadear um aumento no crescimento econdmico, numa redistribuicdo de

salarios, garantindo o poder aquisitivo dos trabalhadores, e, principalmente na

> LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 16.

*® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros.
1996. p. 113.

*® |déia extraida da obra de LEAL, op.cit., p. 13.

> BERCOVICI, Gilberto. A Constituicio Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: SOUZA
NETO, C. P. et. al. Teoria da Constituicdo: estudo sobre o lugar da politica no Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2003. p. 103.
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aparicdo dos direitos sociais, bem como da intervencdo da autoridade politica na
economia. Para tanto, esse Estado de Direito opunha-se a anarquia econémica e a

ditadura para resguardar os valores da civilizacdo e do cidadéo.

Por outro lado, esse mesmo Estado trouxe, conforme Capella®, alguns
problemas como: "custos salariais em aumento e dificuldades no exercicio do
dominio social’. Gerando, por sua vez, uma “crescente dificuldade das politicas
redistributivas para fazer frente ao ascenso das demandas sociais e, desenhando
uma perspectiva conseqiente de aumento da tensdo, propunha o reforgco dos
poderes autoritarios dos Estados”.

Segundo Leal®®,

Este ciclo histdrico, progressivamente, vai impondo ao Estado outras
missGes e fins até entdo descartados pelo Estado Liberal de Direito,
exigindo do Poder Publico o atendimento as demandas comunitarias cada
vez mais crescentes. Os problemas sociais que surgem aqui, bem como a
falta de capacidade de resolucdo por parte dos particulares, impulsionam a
reflexdo sobre o alargamento dos deveres estatais para muito além de
suas atribuicbes de garantir, simplesmente, uma ordem juridica estavel e
proporcionadora de relagdes sociais da mesma natureza.

O desafio do Estado Social de Direito passa a ser, de alguma forma, a garantia
da justica social efetiva aos seus cidadaos, no sentido do desenvolvimento da
pessoa humana, ao mesmo tempo em que se deve respeitar o ordenamento juridico.
Significa dizer que este Estado se encontra marcado por preocupacdes éticas

voltadas aos direitos e prerrogativas humanas fundamentais.

Verdd® entende que “é um intento louvavel converter em direito positivo,
velhas aspiracfes sociais, elevadas a categoria de principios constitucionais
protegidos pelas garantias do Estado Social de Direito”. Mas nota-se que aos
poucos o Estado de Bem-estar social acaba se transformando em Estado de
assisténcia, perde-se pouco a pouco a escala mével dos salérios e a seguranca do

emprego.

°8 CAPELLA, Juan Ramén. Os cidad&os servos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 94.

* LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 68.

% VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. Madrid: Tecnos, 1982. v 1. p. 371.
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Neste diapasdo pode-se citar Pelayo®":

El Estado social significa historicamente el intento de adaptacion del Estado
tradicional (...Estado liberal burgués) a las condiciones sociales de la
civilizacion industrial y postindustrial com sus nuervos y complejos
problemas. No hemos de ver las medidas de tal adaptacién como algo
totalmente nuevo, sino més bien como um cambio calitativo de tendéncias.

Cria-se, a partir desse momento, como rapidamente comentado, uma relacéo

de interdependéncia entre Estado e sociedade, sendo que o primeiro ndo pode mais

ser tido como mero espectador, devendo intervir diretamente nas questbes sociais,

sendo devedor de uma prestagao positiva.

Conforme preceitua Streck e Morais®?,

Transmutado em social, o Estado de Direito acrescenta a juridicidade
liberal um conteudo social, conectando aquela restricdo a atividade estatal
a prestacbes implementadas pelo Estado. A lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de acdo concreta do Estado, tendo
como método assecuratério de sua efetividade a promocdo de
determinadas acfes pretendidas pela ordem juridica.

Em ambas as situa¢des, todavia, o fim ultimado é a adaptacdo a ordem
estabelecida.

Pode-se dizer, por derradeiro, que a transformacao no viés intervencionista e

promocional do Estado Moderno Liberal o faz assumir responsabilidades

organizativas e diretivas do conjunto da economia do Pais, em vez de simplesmente

exercer poderes gerais de legislacdo e policia, proprias do perfil do Estado Minimo,

como era até entdo conhecido. Acaba constituindo-se numa experiéncia concreta da

total disciplina publica da economia, assumido como modelo de futuros objetivos

autoritarios da politica econdmica e ao mesmo tempo cria habitos e métodos

dirigistas.

®' PELAYO, Manuel Garcia. Las transformaciones del Estado contemporaneo . Madrid: Alianza, 1996.

B, 18

STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2000. p.94.
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Para Pelayo®:

[...] apesar de se poder distinguir duas modalidades de Estado de Direito -
a liberal e a social -, ndo se trata de conceitos contraditorios, mas sim de
duas dimensoes, de dois momentos do Estado de Direito, constituindo este
Gltimo ndo uma ruptura em relacdo ao primeiro, sendo uma tentativa de
adaptacao do Estado de Direito classico a um novo conteddo e a novas
condi¢cdes ambientais. [Tradugéo livre]

Na seqUéncia, é possivel afirmar que 0s textos constitucionais incorporam
propésitos emancipatorios, com reais igualdades e sendo um instrumento tanto para
governantes quanto para governados, revelando-se um tipo de Estado que prima
pelo bem-estar geral e garante o desenvolvimento da pessoa. Aqui as leis séao
promulgadas ndo em vista de alguma vantagem particular, mas sim em prol do bem

comum dos cidadaos.

Ainda de acordo com Pelayo®:

[...] Estado social de Derecho significa un Estado sujeto a la ley
legitimamente establecida con arreglo ai texto y a la praxis constitucionales
con indiferencia de su caracter formal o material, abstracto o concreto,
constitutivo o activo, y la cual, en todo caso, no puede colidir con los
preceptos sociales establecidos por la Constitucion o reconocidos por la
praxis constitucional como normativizacion de unos valores por y para los
cuales se constituye el Estado social y que, por tanto, fundamentan su
legalidad.

No Estado Social de Direito, a Constituicdo passa a ser entendida ndo mais
como um mero instrumento de garantia contra o poder do Estado, mas como
maxima dos valores eleitos pela comunidade. Ela passa a ser vista como um
instrumento de acéo, aparecendo numa perspectiva viva, como obra de todos os
seus intérpretes e, ainda, um produto cultural®, que interage com seu meio, sendo

produto desse meio em que estéa inserida.

® PELAYO, Manuel Garcia. Las transformaciones del Estado contemporaneo . Madrid: Alianza, 1996.
. 54,

E4 Ibidem, p. 64.

® Conforme conceituacdo de HABERLE, Peter. Teorfa de la constitucién como ciencia de la cultura.

Madrid: Editorial Tecnos, 2000.
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Resumindo o que foi dito até agora, Morais®® afirma que:

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo conteldo
liberal de sua legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades
negativas, através de uma regulacdo restritiva da atividade estatal. A lei,
como instrumento da legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e
abstrata, regulando a acéo social através do ndo-impedimento de seu livre
desenvolvimento; seu instrumento basico é a coercdo através da sancao
das condutas contrarias. O ator caracteristico € o individuo.

O desenrolar das relagdes sociais produziu uma transformacédo neste
modelo, dando origem ao Estado Social de Direito que, da mesma forma
gue o anterior, tem por conteldo juridico o préprio ideario liberal agregado
pela convencionalmente nominada questédo social, a qual traz a baila os
problemas préprios ao desenvolvimento das relacdes de producédo e aos
novos conflitos emergentes de uma sociedade renovada radicalmente, com
atores sociais diversos e conflitos préprios a um modelo industrial-
desenvolvimentista. Temos aqui a construgcdo de uma ordem juridica na
qual esta presente a limitagcdo do Estado ladeada por um conjunto de
garantias e prestacdes positivas que referem a busca de um equilibrio ndo
atingido pela sociedade liberal. A lei assume uma segunda funcéo, qual
seja a de instrumento de acdo concreta do Estado, aparecendo como
mecanismo de facilitacdo de beneficios. Sua efetivacdo estard ligada
privilegiadamente a promocdo das condutas desejadas. O personagem
principal é o grupo que se corporifica diferentemente em cada movimento
social.

Justifica-se, aqui, que a Constituicdo € o complexo de normas fundamentais de
um dado ordenamento juridico ou de uma dada ordem juridica fundamental da
comunidade onde esta inserida, sendo ela o norte para o estabelecimento dos
pressupostos de criagdo, de vigéncia e de execucdo das normas do resto do
ordenamento, determinando amplamente seu contetdo e colocando-se como base e

fundamento de validade de todo um sistema.

Aos poucos, observa-se que a teoria constitucional evolui para um ambito mais
aberto, sendo que o0s principios constitucionais passam a ter valor igual ou superior
as regras, o que segundo Diaz®’ acaba por se transformar “numa viragem lingiiistica
que da origem ao conceito de Estado Democratico de Direito, em substituicdo ao
Estado social’. Raz&o pela qual o Direito passa a ser entendido como sendo a

expressao dos valores juridicos-politicos vigentes em uma determinada época.

®® MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito social aos interesses transindividuais: O Estado e o
Direito na ordem contemporéanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996.p. 79.

®" DIAZ, Elias. El Estado Democratico de Derecho en la Constitucién espafiola de 1978. Madrid:
Sistemas, 1981. p. 46.



40

De acordo com Morais®:

A novidade do Estado Democratico de Direito ndo estd em uma revolugéo
das estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta nova conjugacao
incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao lado do nucleo
liberal agregado a questdo social, tem-se com este novo modelo a
incorporacéo efetiva da questdo da igualdade como um contetido proprio a
ser buscado através do asseguramento juridico de condicdes minimas de
vida ao cidadédo e a comunidade.

A concepcdo de Estado Democratico de Direito é o marco do
constitucionalismo, encontrando-se ai a regulacdo social com o0 resgate da
promessa da modernidade®, onde temos valores supremos representados por
principios que garantem o respeito aos direitos humanos fundamentais e almejam a

justica social.

Neste momento, entende-se que a sociedade passa a participar ativamente da
vontade geral do Estado Democratico de Direito, que percorre por uma constante
mutagdo e ampliacdo dos conteudos do Estado, refletindo-se na concepgédo de uma
Constituicdo’® que passa a ser a expressdo maxima dos valores de determinada
comunidade, tendo uma perspectiva viva de acordo com cada intérprete e por

consequUéncia na aplicacdo dos métodos hermenéuticos.

®® MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito social aos interesses transindividuais: O Estado e o
Direito na ordem contemporéanea.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. pp.80-81.

% Conclusdo de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999. p. 218.

® De acordo com STRECK, lIbidem, pp. 214-215, "Constituicdo significa constituir alguma coisa; é
fazer um pacto, um contrato, no qual toda a sociedade é co-produtora. (...) A Constituicdo &, assim, a
materializagdo da ordem juridica do contrato social, apontando para a realizagdo da ordem politica e
social de uma comunidade, colocando a disposicdo 0s mecanismos para a concretizagdo do

conjunto de objetivos tragados no seu texto normativo deontoldgico".
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1.3 O Estado Democratico de Direito e o papel da he rmenéutica frente a
Jurisdicdo Constitucional

Quando assume a dimensdo democratica™, o Estado de Direito tem como
objetivo a disseminacao da igualdade, ndo Ihe bastando a limitacdo ou a promogéo
da atuacao estatal, mas tendo como pretensdo a mudanca do status quo, com a

participacdo da sociedade.

Na sequiéncia, cita-se Morais’? ao entender que:

A lei aparece como instrumento de transformacdo da sociedade, ndo
estando mais atrelada inelutavelmente a san¢do ou a promocgao. O fim a
que pretende é a constante reestruturacéo das proprias relacdes sociais.

E com a nocdo de Estado de Direito, contudo, que liberalismo e
democracia se interpenetram, permitindo a aparente redugéo das antiteses
econdmicas e sociais a unidade formal do sistema legal, principalmente
através de uma Constituicdo, onde deve prevalecer o interesse da maioria.
Assim, a Constituicdo € colocada no apice de uma piramide escalonada,
fundamentando a legislagdo que, enquanto tal, é aceita como poder
legitimo.

Consequentemente, se o Estado Liberal de Direito e o Estado Social de Direito
ndo conseguiram, ao menos ao longo de toda sua histéria, dar conta das
progressivas e constantes demandas sociais, em especial no ambito do ideal de
liberdade e igualdade, tem-se que avaliar novas alternativas para atender as

demandas que surgem.

Assim, de acordo com Gomes’:

A déia de democracia, para se concretizar, exige dentre seus principais
requisitos os seguintes: liberdade de pensamento e de expressao;
consciéncia das dimensdes individual e social, inerentes a todo ser

™ A dimens&o democratica tem por objetivo o fortalecimento da cidadania e a garantia dos direitos
humanos - politicos, sociais e civis -, a transparéncia do setor publico com controle da sociedade,
descentralizacdo, planejamento participativo e gestdo publica orientada para o cidaddo, garantia de
seguranca publica e de defesa da soberania nacional, sendo que o combate as desigualdades
econdmicas e sociais € entendido como condicdo necesséria para que seja garantido a todos os
cidaddos uma igualdade real e ndo meramente formal.

2 MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito social aos interesses transindividuais: O Estado e o
Direito na ordem contemporanea.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. pp. 83-84.

® GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicdo no estado de direito democratico. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 17.



42

humano; préaticas garantidas do livre debate, em torno das questdes de
interesse individual e social; maior participacdo [...]; efetiva vontade de
quem exerce o poder, em qualquer de suas esferas, de empregéa-lo téo-
somente em beneficio da coletividade, segundo os fins por esta
previamente estabelecidos; ndo perpetuacdo dos mesmos governantes, no
poder; equilibrio entre o poder politico, juridico e econdmico e o individuo,
de sorte a ndo ser este um objeto nas maos daquele; mas, sim, sujeito de
direitos individuais, sociais e politicos a serem salvaguardados pela ordem
juridica; respeito a pluralidade de concepcdes ideologicas, religiosas,
politicas e filoséficas; exercicio da tolerancia, tendo em vista a coexisténcia
de multiplas cosmovisdes; ndo diluicdo do individuo no grupo do qual
participa; constante busca da supressdo das desigualdades materiais,
pobreza, no intento de ajudar os menos favorecidos a se tornarem capazes
de auto promocdo e a se reconhecerem como sujeitos dotados de
dignidade.

Assim sendo, segundo Verdd’, “En el Estado Democratico de Derecho
sobreviven elementos del Estado social de derecho: regulacién y garantias de
derecho econdémicosociales, justicia constitucional; reconocimiento de los partidos

politicos y sindicatos libres".

Apesar da realidade exposta acima, observa-se que o Estado Democratico de
Direito tem como meta a transformacao da realidade, ndo se restringindo, como o
Estado Social de Direito, a uma adaptagcdo melhorada das condi¢cdes sociais de
existéncia. Assim sendo, pode-se nominar como caracteristicas do Estado

Democratico de Direito:

A. Constitucionalidade: vinculacdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;

B. Organizacdo Democratica da Sociedade onde estdo presentes o0s
mecanismos tradicionais a democracia politica, somados as possibilidades
novas de participacdo social através de atores sociais emergentes, tais
como: sindicatos, associac¢es, etc.;

C. Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao
homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade;

D. Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E. Igualdade ndo apenas como possibilidade formal mas, também, como
articulacéo de uma sociedade justa;

F. Divisdo de Poderes ou de Funcdes;

G. Legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de um
meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas
e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

H. Seguranca e Certeza Juridicas.”

" VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. Madrid: Tecnos, 1982. v. 1. p. 144.
® Classificacdo dada por MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito social aos interesses
transindividuais: O Estado e o Direito na ordem contemporanea.Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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Como ja referido, no Estado Democrético de Direito a Constituicdo acaba por
figurar como a lei mais importante do ordenamento juridico, por ser resultante da
vontade da nacdo, trazendo as aspiracdes e 0s valores mais significativos para o
coletivo; consequientemente, essa mesma Constituicdo, por meio de regras e de
principios, pode ser considerada uma construcdo dos individuos nela inseridos, que
possuem a capacidade racional de estabelecer os fundamentos basicos da ordem

social.

De acordo com Gomes’®, “vé-se, pois, que a realizacdo da democracia é
proporcional ao grau de efetivagdo dos valores encampados pelos principios
constitucionais e ao nivel de seriedade com o qual a ConstituicAo venha a ser

tratada”.

Conforme Magalhaes Filho'’,

O novo Estado de Direito ou Estado Democréatico de Direito ou, ainda,
Estado Constitucionalista, distingue-se pelo culto a Constituicdo, com
énfase no principio da constitucionalidade e no reconhecimento da
normatividade dos principios que consagram direitos fundamentais, sendo
tais preceitos supremos, vistos ndo como meros conselhos ao legislador ou
simples declaragdes politicas de direitos, mas, antes, como normas
vinculantes.

Observa-se, aos poucos, que a Constituicdo passa a ser a base para toda as
demais normas juridicas infraconstitucionais, sendo que qualquer disposicdo em
contrario das ultimas em relacdo a primeira, reputa-se uma inconstitucionalidade que
se reconhece pelos mecanismos de controle de constitucionalidade existentes no

ordenamento juridico.

Compreende-se, portanto, conforme Silva’®, que

a igualdade do Estado de Direito, na concepcao classica, se funda num
elemento puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis.

1996. p.75.

® GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicdo no estado de direito democratico. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 26.

" MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicdo. 2. ed.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 64.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12 ed. rev. S&o Paulo: Malheiros.
1996. p. 119.
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N&o tem base material que se realize na vida concreta. A tentativa de
corrigir isso foi a constru¢do do Estado Social de Direito, que, no entanto,
nado foi capaz de assegurar a justica social nem a auténtica participacao
democréatica do povo no processo politico, de onde a concepcao mais
recente do Estado Democratico de Direito, como Estado de legitimidade
justa (ou Estado de Justica material), fundante em uma sociedade
democrética, qual seja a que se instaure um processo de efetiva
incorporacdo de todo o povo nos mecanismos do controle das decisdes, e
de sua real participacdo nos rendimentos da producao.

Dessa maneira, a configuracdo do Estado Democratico de Direito néo significa
apenas unir formalmente os conceitos dessa forma de Estado. Consiste, na verdade,
na criacdo de um conceito novo. E dai a importancia do art. 1° da Constituicao
Brasileira de 1988, quando afirma que “A Republica Federativa do Brasil [...],

constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]""°

, que se caracteriza por uma
legalidade qualificada por valores e principios, que se afiguram como a base de todo

o ordenamento, ndo como mera promessa de organizar o Estado.

No entendimento democratico de que a Constituicdo ndo € somente um texto
legal, mas, antes, essencialmente cultural e politico, € que as suas normas sao
construidas, consideradas as interacfes e anseios sociais, logrando melhores
formulas de compreensdo na relacdo entre os textos juridicos e seus respectivos
contextos. Aqui, faz-se pertinente recordar o magistério de Haberle®® quando refere

que:

La Constitucién constituye el poder y lo limita. No es s6lo un texto juridico,
sino también un contexto cultural. Comentarios, textos, instituciones y
procedimientos simplemente juridicos no llegan a abarcarla. La
Constitucién no es sé6lo un orden juridico para juristas, que éstos debieran
interpretar de acuerdo con las viejas y nuevas reglas de su oficio. Actla
esencialmente también como guia para no juristas: para ciudadanos y
grupos. No es la Constitucion sélo un texto juridico o un entramado de
reglas normativas sino también expresién cultural dindmica, medio de la
autorrepresentacion cultural de un pueblo, espejo de su legado cultural y
fundamento de sus esperanzas.

Assim € que, na elaboracdo das Constituicbes modernas, inseriram-se
determinados regramentos juridicos sedimentados nos principios, que tinham e tém
fundamento na cultura da comunidade, sendo que os principios, em confronto com

as regras, a estas se sobrepdem, na medida em que aqueles fixam orientacbes e

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 13.
8 HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado. Madrid: Editorial Trotta S.A., 1998. p. 46.
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rumos, que se prestam para adaptar as leis as peculiaridades e a conjuntura.
Entende-se, por sua vez, necessario inserir-se no texto constitucional a cultura do

povo, sob pena de criar-se um instrumento ilegitimo, ndo reconhecido pelo mesmo.

Dessa forma, a democracia integra o universo cultural, conforme muito bem

expde Haberle®, quando assim define a cultura:

Segun una hoy ya clasica definicion de E. Tylor, se entiende por cultura o
civilizacién un conjunto complejo de conocimientos, creencias, artes, moral,
leyes, costumbres usos sociales que el ser humano adquiere como
miembro de una sociedad determinada.

Por certo que ndo se poderia trasladar para os textos constitucionais todas as
peculiaridades culturais de um determinado povo, devendo a cultura ser tomada
como o proceder médio de uma determinada comunidade. Deve-se considerar o
nacleo cultural central do povo, tomados sob o ponto de vista historico. Por isso é

que Haberle® diz que:

[...] lo esencial del nicleo cultural central consista en ciertas ideas
tradicionales, seleccionadas y transmitidas histéricamente, asi como sus
respectivos valores concomitantes; de este modo los sistemas culturales
podrian ser comprendidos, por una parte, como producto de ciertas
acciones y, por otra, como elementos condicionantes a su vez de
posteriores acciones.

Logo, todo o texto constitucional elaborado sem ter considerado a cultura de
determinado povo, tende a tornar-se instrumento de dominacéo legal e ilegitimo, que
com o passar do tempo cai em descrédito, necessitando de reformas e emendas
constantes, a fim de se manter a possibilidade de acdo dos Poderes do Estado,
legitimando-os. Contudo, esta pratica de constantes emendas pode levar a

instabilizacdo do ordenamento juridico e das relagdes sociais.

8. HABERLE, Peter. Teoria de la constitucién como ciencia de la cultura. Madrid: Editorial Tecnos,
2000, p. 24.
% Ibidem, p. 25.
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De acordo com o que preceitua Silva®,

A democracia que o Estado Democrético de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria, em
gue o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos; participativa, porque envolve a
participagdo crescente do povo no processo decisério e na formacao dos
atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas
e etnias e pressupde assim o dialogo entre opinides e pensamentos
divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacao e
interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de liberacédo da
pessoa humana das formas de opressdo que ndo depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e socialis,
mas especialmente da vigéncia de condicbes econdmicas suscetiveis de
favorecer o seu pleno exercicio.

Dessa forma, sdo as insercdes da vida de um povo no texto constitucional que
formam o Estado Democratico de Direito, que deve ter por principios: a dignidade
humana — que se deriva da cultura de um povo e dos direitos humanos universais; a
soberania popular — entendida como a for¢a de colaboracdo que se renova de forma
aberta e responsavel; a Constituicdo como um pacto — onde séo fixados os objetivos
educacionais e orientacfes possiveis e necessarias; da divisdo de poderes e, do
Estado de Direito e Estado social de Direito, que pressupfe uma democracia

constitucional baseada no pluralismo®.

No Estado Democratico de Direito, a Constituicdo ndo pode se limitar a ser
somente um conjunto de regras juridicas, mas sim a expressao de um certo grau de
desenvolvimento cultural, um meio de autorrepresentacao de todo um povo, espelho

de seu legado cultural e fundamento de suas esperancas e desejos.®

N&o se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da realidade politica, com
categorias exclusivamente juridicas. “A Constituicio ndo € exclusivamente
normativa, mas também politica; as questdes constitucionais sdo também questbes

politicas”.®

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros.
1996. p. 120.

8 Conceitos aplicados por HABERLE, Peter. Teoria de la constitucion como ciencia de la cultura.
Madrid: Editorial Tecnos, 2000, p. 33. (livre traducao).

BSHABERLE, Peter. Teoria de la constitucién como ciencia de la cultura. Madrid: Editorial Tecnos,
2000, p. 34. (livre traducgéo)

8 Trata-se de um resumo das idéias de LASSALLE, Ferdinad. determinadas no livro: A esséncia da
constituicdo. Prefacio de Aurélio Wander Bastos. 2 ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.
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Ao se ter a Constituicdo como instrumento formado e informado pelo politico,
deve-se considera-la sempre em evolucdo e desenvolvimento, possibilitando um
eterno aprendizado baseado na troca de experiéncias. Todavia, cumpre recordar
que, nem sempre as Constituicbes possibilitaram esta mistura entre o social e o
Poder legal, ja que o0s governantes distanciavam este daquele, impondo a

legalizacdo divorciada da legitimacg&o, como ja se disse.

Conforme preceitua Silva®’,

[...] a Constituicdo de 1988 ndo promete a transicdo para o socialismo com
o Estado Democratico de Direito, apenas abre as perspectivas de
realizacdo social profunda pela pratica dos direitos sociais que ela inscreve
e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita
concretizar as exigéncias de um Estado de justica social, fundado na
dignidade da pessoa humana.

N&o obstante se tenha por imprescindivel a politica no contexto constitucional,
convém recordar que este aspecto também representa inimeras dificuldades a
implementacdo dos objetivos estatais, haja vista o sempre presente confronto de
interesses e de idéias. E por isso, que segundo Streck e Morais®®, se faz importante
0 estudo da ciéncia politica que:

[...] enquanto ciéncia do homem e do comportamento humano, tem em
comum com as outras ciéncias humanisticas, dificuldades especificas que
derivam de algumas caracteristicas da maneira de agir do homem, das
quais trés sdo particularmente relevantes:

A — O homem é um animal teleolégico, que cumpre acdes e se serve de
coisas para obter seus objetivos, nem sempre declarados, e muitas vezes,
inconscientes, ndo podendo a Ciéncia Politica prescindir, desse modo, da
presenca da psicologia e da psicanalise;

B — O homem é um animal simbdlico, que se comunica com seus
semelhantes através de simbolos — das quais a mais importante é a
linguagem ; [grifei]

C — O homem é um animal ideolégico, que utiliza valores vigentes no
sistema cultural no qual esta inserido, a fim de racionalizar seu
comportamento, alegando motivacdes diferentes das reais, com o fim de
justificar-se ou de obter o consenso dos demais.

87 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12 ed. ver. Sdo Paulo: Malheiros.
1996. p. 121.

% STRECK, L. L., MORAIS, J. L. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 17-18.
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Por isso, deve-se considerar que os textos Constitucionais sao instrumentos
juridico-politicos da democracia, derivados da complexa relacdo do homem com
todas as ciéncias, abarcando acdes explicitas e implicitas, mas sempre

compreendidas na acéo politica.

Percebe-se, consequentemente, que o Poder é considerado, cada vez, mais
legitimo, apenas quando exercido por governantes devidamente escolhidos e
reconhecidos pela comunidade, mediante regras previamente elaboradas e também

(re)conhecidas. Assim é que, apoiado em Touraine®, pode-se afirmar que:

O pensamento acaba circulando, sem repouso, entre duas afirmacdes
inseparaveis: a democracia apodia-se no reconhecimento da liberdade
individual e coletiva pelas instituicdes sociais, e a liberdade individual e
coletiva ndo pode existir sem a livre escolha dos governantes pelos
governados e sem a capacidade que o maior niUmero possivel de pessoas
tem para participar da criacdo e transformacao das instituic6es sociais.

Destacando-se o ensinamento de Miiller®, entende-se que:

O povo ativo elege os seus representantes; do trabalho dos mesmos
resultam (entre outras coisas) os textos das normas; estes sdo, por sua
vez, implementados nas diferentes fun¢gBes do aparelho de Estado; os
destinatarios, os atingidos por tais atos sdo potencialmente todos, a saber,
0 “povo” enquanto populacdo. Tudo isso forma uma espécie de ciclo
[Kreislauf] de atos de legitimacdo, que em nenhum lugar pode ser
interrompido (de modo nao-democratico). Esse é o lado democratico do
gue foi denominado de estrutura de legitimacéao.

E por isso que se pode afirmar que ndo basta simplesmente a existéncia de um
Estado de Direito para se afirmar que a democracia existe, ja que Estado tanto pode
combaté-la como favorecé-la, sendo inevitavel afirmar que a soberania popular
submete a vida politica as relacbes entre os atores sociais, com todas as
vicissitudes do aparente conflito® promovido pelo debate, advindo da organizacéo
social que tenta participar da formacao e da formatacdo da vida publica, desejando

que prevaleca, sempre, a vontade geral.

% TOURAINE. Alain. O gue é a democracia? Tradugdo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. 2. ed.
Petropolis: Vozes, 1996. p. 35.

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo. A questdo fundamental da democracia. Traducdo de Peter
Neumann. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 60

% MORAIS, citando José Maria Gémez, entende que é permitido o desenvolvimento do conflito social
apenas na medida em que ocorra sob as formas politicas de representacdo que asseguram a nao
permanéncia e ndo universalidade do conflito. MORAIS, José Luiz Bolzan de. A subjetividade do
tempo. Uma perspectiva transdisciplinar do Direito e da Democracia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 90.
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Por isso é que se pode afirmar que é o consenso obtido pela decisdo popular,
apos o necessario debate, que se constitui no caminho mais fértil a conducédo do
estabelecimento e completude da democracia e da prépria Constituicdo, eis que
segundo Lassalle®’, “os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito,
mas de poder que naquele pais vigem, e as Constituicbes escritas ndo tém valor
nem sdo duraveis, a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que

imperam na realidade social”.

Entende-se, dessa forma, que a Carta Constitucional deve estar em
permanente conformidade com a realidade em que esta inserida, ou seja, deve estar
em sintonia com a Constituicdo real, eis que se assim nao for, corre-se o risco de
termos uma Constituicdo exemplo em normatizacdo de garantias e direitos, mas

gue, por outro lado, tenha sua finalidade perdida no decorrer do tempo.

Assim, a questado da democracia deve ser considerada complexa e pressupde
eterno conflito entre os grupos dominantes e dominados, mas ndo significa a
existéncia de um jogo sem regras. Ao contrario, a democracia deve estar sempre
apegada a principios éticos de liberdade e de justica, sempre falando em nome da
maioria. E € no sentido da existéncia do Estado, voltado a disseminacdo das suas
forcas em prol dos menos favorecidos, evitando o seu entravamento no poder
exercido pelas oligarquias, que se pode dizer, baseado na filosofia de Touraine®,

que:

[...] a democracia nunca sera reduzida a procedimentos, hem tampouco a
instituicées; mas é a forca social e politica que se esforca por transformar o
Estado de Direito em um sentido que corresponda aos interesses dos
dominados, enquanto o formalismo juridico e politico a utiliza em um
sentido oposto, oligarquico, impedindo a via do poder politico as demandas
sociais que coloquem em perigo o poder dos grupos dirigentes. O que,
ainda hoje, op6e um pensamento autoritario a um pensamento democratico
€ que o primeiro insiste sobre a formalidade das regras juridicas, enquanto
0 outro procura descobrir, atras da formalidade do direito e da linguagem
do poder, escolhas e conflitos sociais.

% | ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. Prefacio de Aurélio Wander Bastos. 2 ed. Rio
de Janeiro: Liber Juris, 1988. p. 49.

% TOURAINE. Alain. O que é a democracia? Traducdo de Guilherme Jo&o de Freitas Teixeira. 2. ed.
Petropolis: Vozes, 1996. p. 37.
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N&o se pode olvidar que é no reconhecimento de que sdo os individuos e a
coletividade, com suas experiéncias e sentido de vida, € que se tem a verdadeira e
constante construcdo da democracia, que ndo pode se afastar da idéia de que se
funda sobre o principio da liberdade de cada um, sem detrimento do interesse
coletivo. Desta feita, encontramos, novamente, em Touraine® a idéia de que:

[..] a democracia € o regime que reconhece os individuos e as
coletividades como suijeitos, isto €, os protege e encoraja em sua vontade
de “viver sua vida” e dar unidade e sentido a sua experiéncia vivida. Nesse
caso, o0 que limita o poder ndo é somente um conjunto de procedimentos,
mas a vontade positiva de aumentar a liberdade de cada um. A democracia
€ a subordinacao da organizacao social e, em particular, do poder politico,
a um objetivo que ndo é social, mas moral: a libertacdo de cada um. Tal
tarefa seria contraditéria se pudesse ser inteiramente realizada ja que
dissolveria a sociedade; no entanto, é colocada em acdo nas sociedades
democraticas, em oposigéo as forgas de dominagao e controle social, para
aumentar a parte de iniciativa de cada um e sua busca da felicidade,

levando cada ator social a reconhecer o direito dos outros a formarem
projetos e conservarem a memoria.

Contudo, ndo obstante se reconheca na democracia 0 campo mais propicio a
migracdo, deslocamento e construcdo de idéias, de diversidade de opinides, de
alternéancia de poderes, de ajustes de tendéncias e conceitos sociais, de abertura do
debate politico, do controle do Estado por parte da sociedade, é preciso que se
entenda que a democracia deve ter principios claros e definidos, impedindo que se
estabeleca o poder do mais influente, do mais forte sobre o mais fraco, sendo
necessario, também, se construir a democracia material, delimitando o papel da
Constituicdo, que objetiva o bem de todos, sob o império do ordenamento juridico-

politico, legal e legitimado pelo povo.

Para Warat®,

A democracia precisa ser sentida como uma inven¢éo constante do novo.
Ela se reconhece no inesperado que reside aos desequilibrios
demasiadamente sdlidos de uma ordem de proibi¢des, ou ainda, como uma
condicdo de significacbes que comanda nossos processos de autonomia,
abrindo-os a imprevisibilidade de suas significacdes.

%TOURAINE. Alain. O gue é a democracia? Traducao de Guilherme Joao de Freitas Teixeira. 2. ed.
Petropolis: Vozes, 1996. p. 254.

% WARAT, Luis Alberto. A Ciéncia Juridica e seus Dois Maridos. Santa Cruz do Sul: FISC. 1985. p.
106.
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Assim, uma vez expostos varios argumentos, buscando demonstrar a relagédo
entre a democracia, a Constituicdo e os principios constitucionais, resta considerar o
significado e a importancia que tem a hermenéutica juridica perante o assunto em
comento, bem como indagar sobre o seu papel no contexto do Estado de Direito
Democratico delineado pela Constituicdo, para, em seguida, focalizar a possivel

contribuicdo dos intérpretes na construgdo da democracia.

Nesse sentido, Bonavides® traz a tona que

a preparacdo tedrica de uma democracia participativa, passa de
necessidade, pela criacdo das premissas metodolégicas de uma nova
hermenéutica constitucional, fundada em valores e principios e ao mesmo
passo, numa reelaboracéo doutrinaria e cientifica da norma juridica.

Dessa forma, a funcéo hermenéutica, objeto do presente trabalho, deixa de ser
apenas uma averiguacdo do texto escudada na licdo classica de Savigny®’, objeto
do proximo capitulo, para tornar-se o motivo fecundo de uma razao critica, criativa,

participativa e construtiva, onde o intérprete interpreta a lei e aplica o direito.

Por conseguinte, ha de se referir que,

sendo o direito um produto da cultura, sua interpretacdo ha de estar em
consonancia com os valores reconhecidos e aceitos, democraticamente, no
aludido meio social, pois é, em consonéncia com estes que devem o0s
principios e normas juridicas ser interpretados e aplicados®.

Entende-se, portanto, que a finalidade precipua da hermenéutica juridica,
vigente no Estado Democratico de Direito, consiste em fornecer 0os meios
adequados de interpretacéo, busca de sentidos e interacdo das leis e do direito. Em
decorréncia disso, quando ausente o texto legal para solucdo de uma situacdo
fatica, €, também, por meio da hermenéutica juridica que o operador do direito
buscara amparo, a qual lhe propiciara recursos adequados a integracdo e

preenchimento das lacunas da lei®® que porventura existam.

®BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de Iuta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da
legitimidade. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 206.

%" SAVIGNY, Friedrich Carl von. Metodologia Juridica. Traducao de J. J. Santa-Pinter. Buenos Aires:
Delpalma, 1994.

% GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicdo no estado de direito democratico. 2
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 36.

% Entende-se gue as lacunas referidas s8o da lei e ndo do ordenamento, eis que dentro do
ordenamento juridico é possivel buscarmos instrumentos que auxiliem na resolucao dessas lacunas,
papel préprio dos principios.



52

A hermenédutica juridica em geral e ndo s6 a constitucional, por sua vez, tem a

ver com a democracia e esta, com a evolucao cultural dos povos.

Conseqlientemente, segundo Gomes'®,

aplicar o Direito, em um Estado de Direito Democratico, significa aplicar
antes de tudo a Constituicao. Diante desta, todos os poderes constituidos e
demais leis devem se curvar. E para aplica-la devera o juiz interpreta-la,
segundo 0s ensinamentos e principios da hermenéutica constitucional,
entendida como especialidade da hermenéutica juridica.

Dessa maneira, a Constituicdo, nas palavras de Leal'®, “afigura-se como o

instrumento politico-juridico mais importante da organizacdo social, sendo sua
superioridade hierarquica amplamente reconhecida”, surgindo como um instrumento
de garantia dos direitos humanos fundamentais contra o poder arbitrario do Estado,
mostrando a sua superioridade em relacdo as demais normas e estando
intimamente relacionada com os ideais de seguranca juridica no tempo em que esta

em vigor, eis que passivel de interpretacao a qualquer momento.

Ja se sabe que a Democracia é um processo e, por isso, tem carater dinamico,
estando em constante evolugdo, sendo que a mutacdo constitucional, conforme

Ferraz*®?, pode ser operada a partir dos seguintes aspectos:

a) quando ha um alargamento do sentido do texto constitucional,
aumentando-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe a alcancar
novas realidades; b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao
texto constitucional; ¢) quando se modifica interpretacao anterior e se lhe
imprime novo sentido, atendendo a evolugéo da realidade constitucional; d)
guando ha adaptagdo do texto constitucional a nova realidade social, nao
prevista no momento da elaboracdo da Constituicdo; e) quando ha
adaptacdo do texto constitucional para atender exigéncias do momento da
aplicacdo constitucional; f) quando se preenche, por via interpretativa,
lacunas do texto constitucional.

1% GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicdo no estado de direito democratico. 2

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 36.

101 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. A Constituigdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 01

192 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanca da Constituicdo. Sao Paulo:
Max Limonad, 1986. p. 58-59.



53

Para Habermas®,

[...] os individuos s6 se constituem enquanto tal porque ao crescerem como
membros de uma particular comunidade de linguagem se introduzem em
um mundo de vida intersubjetivamente compartilhado. Nos processos
comunicativos se formam co-originariamente a identidade do individuo e a
do coletivo.

A formacéo discursiva da vontade permite precisamente que, na interagédo
comunicativa, e pela forca do melhor argumento, 0s sujeitos possam
modificar tanto as conviccbes normativas das suas formas de vida
especificas, quanto as suas concepc¢des individuais sobre a vida digna.

Assim sendo, Habermas nao ignora o fato de que quando os individuos
guestionam suas normas, o fazem a partir de convicgbes que integram o seu
contexto cultural e a sua forma de interpretar ou de aplicar os métodos

hermenéuticos de interpretacao.

A partir da concepcdo do alemdo Haberle!®

, passamos a observar que a
hermenéutica, num ambito universal, € a arte de interpretar o sentido das palavras,
das leis, dos textos e de outras formas de interacdo humana, onde, segundo
Bonavides'®, ocorre a “passagem de um constitucionalismo formal, de textos, a um
constitucionalismo material, de realidade, ou o transcurso de um constitucionalismo
sem hermenéutica”. Esse constitucionalismo vincula-se, por sua vez, ao proprio
Estado Democratico de Direito, eis que tem por base os varios intérpretes do texto

constitucional.

7

Conclusivamente, é possivel afirmar que, por meio da hermenéutica
constitucional, sdo plenamente possiveis efetivas mudancas da Constituicdo.
Contudo, ha limites para tais mudancas, eis que jamais podem ferir principios
fundamentais; ao contrario, somente sao admissiveis para conferir-lhes efetividade,

no momento historico, em que se aplicam as normas constitucionais.

1% HABERMAS, Jurgen. En que Consiste la Racionalidad de una Forma de Vida? In Escritos sobre

Moralidad e Eticidad. Traducdo de Manuela Jiménez Redondo. Barcelona: Paidds, 1991. p. 73.

1% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.

1% BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizagdo da
legitimidade. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 220.
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Em sintese, com a hermenéutica constitucional, busca-se a melhor
interpretacdo e concretizacdo do ordenamento juridico vigente. Este foi positivado,
mediante a adocdo de principios, valores e objetivos que norteiam o Estado de
Direito Democratico; escolha esta que, apesar de eventuais distor¢cdes
procedimentais no caso brasileiro resultou da vontade popular, por meio do poder
constituinte, ao elaborar a Constituicdo. Em assim sendo, pode-se afirmar com
razoavel conviccdo que uma hermenéutica constitucional preocupada com a

efetividade da Constituicdo €, sem sombra de duvida, construtora da Democracia.

Por fim, sem qualquer intencdo de encerrar o debate ou o estudo do tema
proposto, cumpre dizer que € o espaco construido pelas relacbes racionais de
poder, estendidas a todos os individuos e demarcado por regras e procedimentos de
controle reconhecidos e legitimos, aptos a assegurar efetivamente o atendimento as
demandas publicas, eleitas pela prépria sociedade, € que vamos ter consolidado o
Estado Democratico de Direito, e, consequentemente, é dentro dessa perspectiva
democratica de direito que vamos encontrar a Constituicdo, os varios métodos
hermenéuticos de interpretacdo, bem como os intérpretes da Constituicdo,
chegando-se, posteriormente, ao mote desse trabalho, que é o principio da
interpretacdo conforme a Constituicao.



2 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: DOS METODOS CLASSICO S DE
INTERPRETACAO AOS PRINCIPIOS DE INTERPRETACAO DA JU RISDICAO
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA

2.1 Hermenéutica versus interpretacdo constitucional: diferencas e

conceituacdes do filosoéfico ao juridico

A interpretacdo ndo é um fendmeno de carater absoluto ou atemporal, eis que
€ produto dos valores de cada época historica, econémica e social, dentro de uma
conjuntura que abrange o conhecimento e os fatos, as circunstancias que envolvem
o intérprete e, evidentemente, o imaginario de cada um que estd por interpretar,
podendo ser considerado, ainda, um fendmeno plural que espelha o nivel de
conhecimento e a realidade de cada tempo, refletindo-se nas crencas e valores do
intérprete, sejam os do contexto social em que esteja inserido, sejam o0s de sua

propria individualidade.

A interpretacdo sera, dentro de uma condicionante temporal, o conjunto de
operacdes que, seguindo o0s principios gerais da hermenéutica e visando a integrar o

conteudo buscado no Direito, apura o sentido e os fins das normas.

Bobbio®® caracteriza 0 homem como

[...] um animal simbdlico, que se comunica com seus semelhantes através
de simbolos - dos quais 0 mais importante € a linguagem. O conhecimento
da acao humana exige a decifracéo e a interpretacdo destes simbolos, cuja
significacdo € quase sempre incerta, as vezes desconhecida, e apenas
passivel de ser reconstruida por conjeturas.

Em ato continuo, ha que se dizer que a interpretacdo Constitucional € uma
espécie de interpretacdo juridica, que se apresenta enriquecida por principios e
regras proprias que variam, conforme ja referido, no tempo e no espaco, e sao

suscetiveis de gerar conflitos diversos, visto que “[...] qualquer preceito isolado deve

1% BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. 11 ed. Brasilia: EDUNB, 1998. p. 168.
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ser interpretado em harmonia com 0s principios gerais do sistema, para que se

preserve a coeréncia do todo™?’.

Para o mestre Canotilho'®,

Interpretar as normas constitucionais significa (como toda interpretacao de
normas juridicas) compreender, investigar e mediatizar o contetdo
semantico dos enunciados linglisticos que formam o texto constitucional. A
interpretacao juridico-constitucional reconduz-se, pois, a atribuicdo de um
significado a um ou varios simbolos linglisticos escritos na constituicao.

Mas nada foi tdo simples como parece; segundo Silva'®®,

Durante o periodo totalitario, a hermenéutica juridica, bem como toda a
perspectiva comunicativa do Direito esteve adormecida, pois qualquer idéia
de interpretacéo, ou busca de didlogo acerca do significado dos comandos
normativos, ndo podiam ir além da orientacdo exegética que dispunha a
concepcao positivista-legalista do Direito.

A partir desse momento 0s preceitos mudam e passa-se a observar a
hermenéutica num ambito mais universal, que acaba caracterizada pelo espelho da
realidade, e por vezes as bases para a constru¢édo de uma sociedade constitucional
livre, democratica e solidaria, eis que quando ocorre a interpretacdo da lei
infraconstitucional em conformidade com a Constituicdo, observa-se uma maior

% aos casos diferentes tratados pelo mesmo dispositivo, sem

seguranca juridica™
falar que, ndo existindo a interpretacéo, muitos dispositivos de lei estariam fadados a

morrer na letra fria do texto.

97 BASTOS, Aurélio Wander. Introduc&o & teoria do direito. Rio de Janeiro: Liber Jdris, 1992. p. 234.
1% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1170.

199 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Interpretagdo Constitucional no Século XXI: o caminhar
metodoldgico para o concretismo constitucional sob a influéncia da doutrina de Peter Haberle. Revista
de Direito Publico. Porto Alegre/Brasilia: Sintese/Instituto Brasiliense de Direito Publico. V. 2, n. 8.
2005. p. 72.

1% Entendemos que a interpretacdo constitucional, dentro da nova hermenéutica, expressa uma
maior seguranca juridica, eis que, a partir dela, teremos como manter a lei por vezes julgada
inconstitucional como se constitucional fosse, ndo tendo, assim, uma constante alteracao legislativa,
mantendo-se, por conseqiéncia, direitos ja contemplados pela lei infraconstitucional e analisados a
luz da Constituicdo. Essa € a opinido que apresentamos, embora alguns autores ndo tao
contemporaneos entendam que a interpretagdo possa gerar uma inseguranga juridica, no momento
gue o mesmo dispositivo de lei é interpretado de formas diferentes, por pessoas diferentes e para
casos diversos.
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De acordo com Canotilho**?,

Devemos observar que um sistema juridico carece de ambas as espécies
normativas: regras e principios, assim, enquanto que um modelo [...]
constituido exclusivamente por regras exigiria uma disciplina legislativa
exaustiva e completa, conseguindo-se apenas um sistema de seguranca,
sem espaco livre, que permitisse a introdugcdo dos conflitos, das
concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma
sociedade pluralista e aberta, o modelo baseado, exclusivamente, em
principios, [...] com a indeterminacao, a inexisténcia de regras precisas, [...]
s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica.

E essencial referirmos, ainda, que toda norma juridica, seja ela constitucional
ou infraconstitucional, deve ser interpretada, eis que a interpretagcdo € a arte de
atribuir sentido as expressodes do texto, levando-se em consideracao os fatores que
foram utilizados quando da sua criacdo, bem como os fatores que envolvem o

momento em que ela est4 sendo interpretada.

Dessa forma,

Interpretagdo constitucional é concretizacéo. Exatamente aquilo que, como
contetido da Constituicdo, ainda n&o € univoco deve ser determinado sob a
inclusdo da ‘realidade’ a ser ordenada. Neste aspecto, interpretacdo
juridica tem carater criador: o contetdo da norma interpretada conclui-se
primeiro na interpretacdo; naturalmente, ela tem também somente nesse
aspecto carater criador: a atividade interpretativa permanece vinculada a
norma.

Embora seja uma lei que deva ser interpretada como as outras, a Constituicdo
merece um destaque, visto a sua singularidade e importancia, caracterizada pela: a)
superioridade hierarquica definida mediante os diversos mecanismos de controle de
constitucionalidade; b) linguagem; c) contetidos especificos e d) carater politico.**®

Assim, a Constituicdo, diferentemente de outras leis, tem em seu bojo as
referéncias de normas constitucionais: a) de conduta ou definidoras de direitos

(prevé um fato e a ele determina uma consequéncia juridica, identificando direitos

11 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra:

Almedina, 1998. p. 1126.

112 Conforme HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Tradugédo de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p.
61.

113 Especificidades da Lei Constitucional apresentadas por BARROSO, L. R.; BARCELLOS, A. P. de.
O comeco da histdria: a nova interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro.
In: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 298-299.
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individuais, politicos, sociais e coletivos de base constitucional); b) de organizacéo,
que além de estruturarem organicamente o Estado, disciplinam a propria criacdo e
aplicacdo das normas de conduta; e c) programéticas*'®, indicadoras de valores a

serem preservados e fins sociais a serem alcancados.**

Segundo Grondin**®, um dos influenciadores da hermenéutica filoséfica,

por hermenéutica entende-se, desde o primeiro surgimento da palavra no
século XVII, a ciéncia e, respectivamente, a arte da interpretacédo. Até o fim
do século passado, ela assumia normalmente a forma de uma doutrina que
prometia apresentar as regras de uma interpretacdo competente. Sua
intencdo era de natureza predominantemente normativa e mesmo técnica.
Ela se restringia a tarefa de fornecer as ciéncias declaradamente
interpretativas algumas indicacdes metodoldgicas, a fim de prevenir, do
melhor modo possivel, a arbitrariedade no campo da interpretacéo.

Conforme Demo''’, “freqiientemente colocam-se no horizonte das
metodologias alternativas também a hermenéutica”, sendo que a “hermenéutica &
algo tradicional em metodologia, porquanto se refere a arte de interpretar textos e,
sobretudo & comunicacdo humana”. Ha de se frisar, ainda, que “a hermenéutica se
especializa em perscrutar o sentido oculto dos textos”. [...] “Assim, um discurso nao
se entende apenas na sua forma, no seu formato, na sua gramatica, mas no

conteudo que quer dizer”.

114 Conforme Barroso, “As normas constitucionais programaticas veiculam principios, desde logo

observaveis, ou tragcam fins sociais a serem alcangados pela atuagao futura dos poderes publicos.
Por sua natureza, ndo geram para os jurisdicionados a possibilidade de exigirem comportamentos
comissivos, mas investem-nos na faculdade de demandar dos érgéos estatais que se abstenham de
quaisquer atos que contravenham as diretrizes tracadas. Vale dizer: ndo geram direitos subjetivos na
sua versao positiva, mas geram-nos em sua feicdo negativa. S80 dessa categoria as regras que
preconizam a funcado social da propriedade (art. 170, Ill), a reducdo das desigualdades regionais e
sociais (art. 170, VII), o apoio a cultura (art. 215), o fomento as praticas desportivas (art. 217), o
incentivo a pesquisa (art. 218)". BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicéo:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. pp. 255-256.

Entende-se, dessa forma, que considerada a obrigatoriedade imposta pela Lei Constitucional, o
preenchimento de regras constitucionais (aqui caracterizadas as normas programaticas) pela
legislacdo ordinaria, leva-nos a conclusao de que a Constituicdo dispde de plasticidade. Plasticidade
essa que permitird a permanente projecdo da Constituicdo na realidade social e econdémica,
afastando o risco da imobilidade que a rigidez constitucional acarreta, preservando-se, assim, a lei
infraconstitucional.

15 Tal classificacdo tem por base a obra de BARROSO, L.. R.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da
histéria: a nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA,
Virgilio Afonso da. Interpretacéo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 299.

1 GRONDIN, Jean. Introdugcdo a hermenéutica filosofica. Tradugdo de Benno Dischinger. Séo
Leopoldo: Editora UNISINOS, 1999. p. 23

" DEMO, Pedro. Hermenéutica, fenomenologia e outros saberes. In: Metodologia cientifica em
ciéncias sociais. Sao Paulo: Atlas, 1981. p. 247.



59

118

Barreto™" refere que “o vocéabulo hermenéutica vem do latim ‘hermeneuticus’,

oriundo por sua vez, do grego ‘hermeneuein”. Assim, segundo Gomes*,

a explicacao etimoldgica esta relacionada com o deus mediador Hermes,
portador da vara magica que possibilitava aos humanos compreender os
designios divinos, sendo que era um canal de comunicagao entre os demais
deuses e 0s homens, transmitindo as estes as mensagens e vontades
daqueles.

Seguindo, Demo*?° bem refere que

[...] nenhum contelido esta todo no texto, pois se tal coincidéncia existisse,
nada precisaria de explicacdo. Ademais, ndo lemos; interpretamos; o que
significa: ao ler, fazemos dizer, como o tradutor sempre é pelo menos um
pouco ‘traidor’. Nada se compreende sem interpretar, porque € a mesma
coisa. S6 compreendemos a partir do compreendido, s6 se elabora um
conceito a partir de um pré-conceito. Quem dialoga, ndo apenas ouve, mas
interpreta, insinua, influencia, por vezes impde e deturpa.

Por vezes, na comunicacdo humana e, principalmente, nas construcdes
legislativas, encontramos contradicbes e confronto, surgindo paginas cheias de
letras, mas vazias de conteudo. Por tais motivos é que as técnicas hermenéuticas e
a interpretacdo dos textos existem, para salvaguardar o direito que esta por tras da
letra fria do texto legislativo.

Entende-se, dessa forma, que a hermenéutica, em meio as contradi¢cdes que
encontra, deve observar o que o autor do texto original queria dizer, aplicando-se um
conhecimento formal e completando-o e conjugando-o com a sensibilidade acurada
do intérprete em determinada época, eis que, segundo Barroso™®!, “tanto no
momento de elaboracdo quanto no de interpretacdo da norma h&o de se projetar a

visdo subjetiva, as crencas e os valores do intérprete”. Assim, a interpretacao sera o

18 BARRETO, Vicente de Paulo. Da interpretacdo a hermenéutica constitucional. In: CAMARGO,

Margarida Maria Lacombe. 1988-1998: Uma década de Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
. 369.

Plg GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicdo no estado de direito democratico. 2

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 27-28.

20 DEMO, Pedro. Hermenéutica, fenomenologia e outros saberes. In: Metodologia cientifica em

ciéncias sociais. Sao Paulo: Atlas, 1981. p. 248

2L BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 288.
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produto de uma interacdo entre texto, intérprete e a época em que ocorre essa
interpretacdo, visto que seu produto final contera, conforme nominado

anteriormente, elementos tanto objetivos como subjetivos”.

Para Schleiermacher'??, autor da hermenéutica classica, a qual pretendemos

superar na presente pesquisa, a concepcao preliminar de hermenéutica, esta na

arte da compreensdo correta do discurso de um outro, traz ja& uma
delimitacdo e uma generalizacdo, na medida em que circunscreve o objeto
ao dominio da linguagem falada ou escrita e, por outro lado, deixa de lado
todas as divis@es tradicionais dos discursos.

A compreensao foi concebida, conforme o autor citado no paragrafo anterior,
“como uma reconstrucao historica e divinatéria dos fatores objetivos e subjetivos de
um discurso falado ou escrito”.}?® Essa “reconstrucdo” nos remete, propriamente
dito, as teorias classicas que vamos buscar superar durante o desenvolvimento da

presente dissertacgéo.

Levando em consideracdo o todo exposto até aqui, € essencial que se faca
uma diferenciac@o entre hermenéutica e interpretacdo nas suas véarias dimensdes e
meétodos, bem como deve-se caracterizar a figura do intérprete e, para isso, facamos

uso das palavras iniciais de Demo,*?* quando refere que:

a hermenéutica é a metodologia da interpretacdo, ou seja, dirige-se a
compreender formas e conteldos da comunicacdo humana, em toda a sua
complexidade e simplicidade. O intérprete é sempre alguém dotado de
bagagem prévia, porque ninguém consegue compreender a comunicagao
sem deter algum contexto relativo a ela [...].

A interpretacdo é antes de qualquer coisa uma atividade criadora. Em toda a
interpretacdo existe, portanto, uma criagdo de direito. Trata-se de um processo no
qual entra a vontade humana, onde o intérprete procura determinar o conteudo das
palavras, passando a imputar um significado a norma. Assim, a atividade
interpretativa busca, sobretudo, construir o conteddo normativo, explicitando a

norma em concreto em face de determinado caso ou fato real.

122 SCHLEIERMACHER, Friedrich Daniel Ernst. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacao.

Traducéo de Celso Reni Braida. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 15.

2% Ibidem, p. 16.

2 DEMO, Pedro. Hermenéutica, fenomenologia e outros saberes. In: Metodologia cientifica em
ciéncias sociais. Sao Paulo: Atlas, 1981. p. 249.
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Conseqilentemente, interpretar, para Leal™®,

[...] significa colocar o texto legal
no tempo, isto é, coloca-lo na realidade concreta, a fim de que logre sua eficacia.
N&o existe, por conseguinte, interpretacdo desvinculada do tempo, do que resulta,

por sua vez, um novo conceito de normatividade”.

Nader'®® estabelece a seguinte distincdo: “enquanto que a hermenéutica é
tedrica e visa a estabelecer principios, critérios, métodos, orientacdo em geral, a

interpretacdo € de cunho pratico, aplicando os ensinamentos da hermenéutica”.

Dessa maneira, hermenéutica e interpretacdo se completam, pois enquanto a
hermenéutica é a ciéncia, caracterizada por suas técnicas de fazer explicar
determinado termo legal, a interpretacdo é o ato estudado por ela. Dessa forma, a
interpretacdo faz as vezes de responsavel pela aplicagdo dessas técnicas, ou seja, é
responsavel pelos resultados explicativos e pela compreensdo advinda do processo

hermenéutico.

H& de se referir, aqui, que Gadamer*?’ vé a compreensdo como o resultado de
um didlogo entre o intérprete e o texto. O autor acredita que o texto responde as
perguntas feitas pelo intérprete, ao mesmo tempo em que nele suscita as perguntas,

em um verdadeiro circulo hermenéutico.

Conforme preceitua Zeifert'?,

As contribuicdes de Gadamer sdo de fundamental importancia para que o
Direito, por intermédio de seus operadores, se conscientize que a
interpretacao juridica ndo é mais uma tarefa simples/objetiva. O jurista ndo
€ apenas um ser jogado no mundo, ele esta imbuido de pré-conceitos que
auxiliam na compreensédo do texto juridico a interpretar, possibilitando uma
melhor solucdo de conflitos.

125 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Pré-crompreensdo e Pés-compreensdo: uma andlise de sua funcao

na interpretacdo da constituicdo aberta. In: LEAL, R. G.; REIS, J.R. Direitos Sociais & Politicas
Publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2005. p. 1369. T4.

2°NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 281.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducao de Flavio Meurer. 2.ed. Petrépolis, Rio de
Janeiro: Vozes, 1998. p. 33.

128 ZEIFERT, Anna Paula Bagetti. Da hermenéutica a nova hermenéutica: o papel do operador
juridico. In: SPAREMBERGER, Raquel F. Lopes (Org.). Hermenéutica e Argumentacdo: em busca da
realizacdo do direito. ljui e Caxias do Sul: Editora Unijui e EDUCS. 2003. p. 193.



62

A tarefa da nova hermenéutica é colocar o passado em contato com o
presente, ou seja, 0 jurista ao desenvolver o seu trabalho pratico-normativo
entende que o passado tem continuidade no presente. Essa atitude aberta
possibilita que o sujeito/intérprete nao fiqgue refém do que Warat denominou
de sentido comum tedrico, estabelecendo um teto hermenéutico que o
impede de visualizar uma maneira mais criativa de interpretar.

Segundo Heidegger'?®, “todo o processo de compreenséo do ser é limitado por

uma historia, pela historia do ser que limita a compreensdo”. Assim, h4 de se
observar que a hermenéutica tem como fim esclarecer o pano de fundo da verdade

gue esta no acontecer da historia e no acontecer da linguagem.

De acordo com Streck®°,

Como saber ‘operacional’, domina no ambito do campo juridico o modelo
assentado na idéia de que 0 processo interpretativo possibilita que o sujeito
(a partir da certeza-de-si-do-pensamento pensante, enfim, da subjetividade
instauradora do mundo) alcance a ‘interpretacdo correta’, o ‘exato sentido
da norma’, ‘o exclusivo contetdo/sentido da lei’, ‘o verdadeiro significado do
vocabulo’, ‘o real sentido da regra juridica’, etc. Pode-se dizer que o
pensamento dogmatico do Direito acredita na possibilidade de que o
intérprete extrai 0 sentido da norma, como se este estivesse contido na
prépria norma, enfim, como se fosse possivel extrair o sentido-em-si-
mesmo. Trabalha, pois, com os textos no plano meramente epistemoldgico,
olvidando o processo ontolégico da compreenséo.

Na sequiéncia, conforme Demo'®, pode-se referir que

0 que o homem toca deixa de ser apenas ‘dado’ para emergir como
referéncia histérica prenhe de sentido. Compreender tais sentidos,
depreender tais significados, apreender preferéncias culturais é tarefa da
hermenéutica, que precisa saber equilibrar capacidade formal com
percepcao politica.

Segundo Stein**?

, “0 ser humano € racional porque é capaz de fazer uso
correto dos enunciados assertoricos predicativos. O ser humano é racional porque &

capaz de dizer frases que podem ter a propriedade de verdade e falsidade”.

Assim, € possivel que refiramos que o ser humano se reconhece por meio dos

conceitos e da linguagem, visto ser considerado racional em virtude de que seu

129 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 9.ed. Petropolis: Vozes, 2002. p. 47.

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 48

31 DEMO, Pedro. Hermenéutica, fenomenologia e outros saberes. In: Metodologia cientifica em
ciéncias sociais. Sao Paulo: Atlas, 1981. p. 249.

32 STEIN, Ernildo. Aproximacdes de Hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 16.
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acesso ao mundo se da via sentido, via significado, via conceitos, via palavras,

resumidamente, via linguagem.

Dessa forma, onde ha um processo interpretativo podera haver divergéncia de
interpretacfes e essas divergéncias podem surgir devido ao momento histérico em
qgue o individuo que interpreta esta inserido, ou mesmo devido ao ambiente em que

se insere gradualmente, moldando as suas conviccoes.

De acordo com Stein®,

A hermenéutica é esta incbmoda verdade que se assenta entre duas
cadeiras, quer dizer, ndo é nem uma verdade empirica, nem uma verdade
absoluta — € uma verdade que se estabelece dentro das condi¢des
humanas do discurso e da linguagem. E por isso que a hermenéutica é, de
alguma maneira, a consagrac¢éo da finitude .

A hermenéutica é capaz de ser mais do que ela mesma pode ver, visto que a
tradicdo hermenéutica se expressa pelo ler entre linhas, pelo descobrir atras do
texto, o texto ndo escrito, na medida em que mais que a verdade do texto, no texto
estd o sentido que envolve, abrange e carrega a verdade do texto, por meio de
processos histéricos. E, assim, a hermenéutica uma nova consciéncia do lugar do

homem na cultura e na historia.

Dessa forma, a tarefa da hermenéutica filoséfica € compreender e interpretar,
culminando na prova de que existe uma verdade: a verdade da arte, da histéria e da
linguagem, assim, ha de se referir que a “filosofia analitica sem a hermenéutica é

vazia e a hermenéutica sem a filosofia analitica é cega™3*.

Observa-se, assim, que todo processo interpretativo pode ter uma objecéo e na
hermenéutica filoséfica ndo é diferente, pois questiona-se a validade da
interpretacdo de cada texto interpretado, visto que é sabido que ao lermos um texto,

estamos reconstruindo esse texto e essa reconstrucdo é uma interpretacao.

133 STEIN, Ernildo. Aproximacdes de Hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 45
13% Conceito extraido da obra de STEIN. Ibidem, p. 79
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7

A situacdo hermenéutica é uma situacdo que cada um de noés ja leva

acriticamente consigo e cada area de investigacdo com que trabalhamos exige o

desenvolvimento deste lugar privilegiado de interpretacéo, pois, segundo Stein™®,

devemos romper com a solidariedade entre as linhas do texto, fazendo leituras do
nao-escrito do texto, talvez até perseguindo o ndo-pensado e sobretudo nos
concentrando nao na universalidade, na sistematicidade do texto, mas celebrando a

sua singularidade”.

Para Heidegger**®, a Hermenéutica é

o estudo do compreender. Compreender significa compreender a
significacdo do mundo. O mundo consiste numa rede de relagdes, € a
possibilidade de relacfes. Pode-se organizar o0 mundo matematicamente;
pode-se conceber o mundo teologicamente; pode-se interpretar o mundo
como linguagem, que é convertido na linguagem que noés utilizamos.

A Hermenéutica é sempre uma compreensdo de sentido: buscar o ser que
me fala e o mundo a partir do qual ele me fala; descobrir atras da linguagem
o sentido radical, ou seja o discurso.

Fazendo uma analise mais aprofundada e comparativa sobre o conceito de

interpretacdo, Streck'®’ traz para nosso conhecimento que

autores como Nader, entendem que interpretar a lei é fixar o sentido de
uma norma e descobrir a sua finalidade, pondo a descoberto os valores
consagrados pelo legislador. Para tanto, todo o subjetivismo deve ser
evitado durante a interpretacdo. Ja Carlos Maximiliano, autor de classica
obra sobre hermenéutica, entendia que interpretar € a busca do
esclarecimento, do significado verdadeiro de uma expressao; é extrair de
uma frase, de uma sentenca, tudo o que na mesma se contém. A tradicao
hermenéutica inaugurada por Maximiliano no Brasil tem uma similitude com
a hermenéutica normativa de Emilio Betti, isto €, uma hermenéutica que da
regras para a interpretacdo, as quais dizem tanto ao objeto como ao sujeito
da interpretacéo.

De acordo com o preceituado pelos autores até aqui, ndo faz sentido, portanto,
falar-se em hermenéutica juridica desvinculada da interpretacdo, eis que a primeira
fornece meios adequados a boa realizacdo da segunda, a qual também néo se

exaure em si mesma, pois ganha razao de ser quando encontra espaco para a

%5 STEIN, Ernildo. Aproximacdes de Hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p.108.

1% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 9.ed. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 58

13" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 48-49
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efetiva aplicacdo das normas juridicas em situacdes concretas das relacfes
intersubjetivas, tendo-se em conta a dimensado pratica do direito. Este deve estar
sempre voltado ao disciplinamento da convivéncia das pessoas, em um contexto

social, a fim de que seja mais justa e razoavel possivel.

Portanto, segundo Barroso'*® , a hermenéutica juridica

€ um dominio tedrico, especulativo, cujo objeto é a formulacao, o estudo e
a sistematizacdo dos principios e regras de interpretacdo do direito. A
interpretacao é atividade préatica de revelar o contetdo, o significado e o
alcance de uma norma, tendo por finalidade fazé-la incidir em um caso
concreto. A aplicacdo de uma norma juridica € o momento final do
processo interpretativo, sua concretizagdo, pela efetiva incidéncia do
preceito sobre a realidade de fato. Esses trés conceitos sdo marcos do
itinerario intelectivo que leva a realizagdo do direito. Cuidam eles de apurar
0 conteudo da norma, fazer a subsuncéo dos fatos e produzir a regra final,
concreta, que regera a espécie.

Dessa forma, enquanto que a hermenéutica juridica teoriza e reflete, a
interpretacdo coloca-se a missao essencial de compreender sentidos, ou seja, 0
conteudo tipico humano que se imprime a qualquer contexto histérico, no qual ndo
existem apenas fatos, dados, acontecimentos externos, mas também significacéo e
valores, para que se chegue ao resultado consagrado pelo legislador e adequando o
direito a realidade social posta.

Assim, a finalidade da hermenéutica, principalmente da hermenéutica juridica,
a qual ap0s a discussao filosofica, nosso trabalho desemboca, “consiste em fornecer

bY

0S meios adequados a interpretacdo — busca do sentido — e integracdo —

"139  Diante disso,

preenchimento de lacunas — das leis e do direito
consequentemente, a hermenéutica ndo se confunde com a interpretacdo, no
entanto, se se perde esta de vista perde-se, também, seu sentido. Dessa forma,
distinguir uma da outra, como o fizeram os autores citados anteriormente, néo

implica em separa-las simplesmente.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 113.
139 Conceito de GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicio no estado de direito
democrdético. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 30
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Criticamente, é preciso referir que a interpretacao constitucional tradicional ndo
permite ao intérprete fazer qualquer alargamento ou restricdo no sentido da norma
de modo a deixa-la compativel com a Carta Maior, como temos na nova
hermenéutica constitucional baseada em principios de interpretacdo constitucional.
Dessa maneira, interpretar conforme a Constituicdo ndo significa alterar ou reduzir o
conteudo da lei, até mesmo porque, se assim fosse, tratar-se-ia de uma intervencao
extremamente drastica na esfera de competéncia do legislador, mais drastica do que

a propria declaracéo de nulidade dessa mesma lei.

Por conseguinte, conceituacdes e diferenciacbes dos termos interpretacdo e
hermenéutica ndo se esgotam por aqui, eis que para se chegar efetivamente ao
resultado interpretativo esperado faz-se necessario superar os métodos e conceitos
classicos da interpretacdo constitucional, para, posteriormente, dentro de uma nova
hermenéutica, termos instrumentos hermenéuticos baseados nos principios de
interpretacdo constitucional, como forma de aproximacdo a efetividade da
Constituicdo e da protecao dos direitos humanos fundamentais, conforme far-se-a

no préximo subtitulo e nos demais que ainda virdo.

2.2 Métodos e conceitos classicos aplicados a inter pretacdo constitucional

Passados o0s conceitos teoricos sobre hermenéutica e interpretagdo, faz-se
necessario discorrer sobre os métodos e conceitos classicos que fizeram parte da
interpretacdo constitucional e que dardo fundamento, posteriormente, as modernas
formas de interpretacdo, baseadas numa gama de principios que primam pela
realizagédo da Constituigao.

De acordo com Barroso'®, a classificacdo da interpretacdo constitucional
classica pode ser de trés formas: a) em relagdo a sua origem (legislativa,
administrativa, judiciaria, doutrinaria e auténtica); b) quanto aos resultados ou a
extensdo (declaratoria, extensiva ou restritiva) e, ¢) quanto ao método ou elementos

de interpretacéo (gramatical, historica, sistematica e teleoldgica).

19 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 116.
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Por ndo se tratar do tema principal da pesquisa que ora se apresenta, faremos
uma simples conceituacdo da classificacdo classica apresentada acima, conforme

segue no decorrer dos proximos paragrafos.

Assim, a interpretacdo constitucional legislativa € aquela interpretagdo popular
representativa, desempenhada pelas Casas do Congresso Nacional, Assembléias
Legislativas e Camaras de Vereadores, com a finalidade de realizar os fins

constitucionais.

A interpretacdo constitucional administrativa é levada a efeito pelo poder
executivo, podendo esse Poder questionar e deixar de aplicar os atos do legislativo

gue julgar inconstitucionais.

A interpretacdo constitucional judicial € aquela interpretacao final e vinculante
para todos os outros poderes, sendo que por vezes essa interpretacdo pode se
sobrepor a interpretacdo do Poder Legislativo, principalmente quando o Judiciario

declara a inconstitucionalidade de uma determinada lei.

A interpretacdo doutrinaria, como o proprio nome identifica, € aquela que nao
se dirige diretamente a aplicacdo das normas, mas fornece subsidios intelectuais

para os 6rgao encarregados em realizar a interpretacao.

A Ultima das formas de interpretacdo, quanto a origem, diz respeito a
interpretacdo auténtica: nesse caso ha a edicdo de uma norma interpretativa

partindo de outra norma preexistente.

No que diz respeito ao resultado ou extensdo da interpretacdo, temos a
interpretacdo constitucional considerada de trés formas: a) declarativa é aquela onde
observamos uma congruéncia entre o texto da norma e o sentido que lhe € atribuido
de forma logica ou por meio da razado; b) interpretacdo restritiva € aquela que deixa
margem para incongruéncias entre o texto da norma e a sua interpretacao logica,
onde o legislador acaba por dizer mais do que realmente queria dizer, cabendo uma

interpretacdo restrita; c) na interpretacdo extensiva, ao realizar-se a interpretacao
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observa-se, que 0 que esta expresso no texto da lei pode ter uma conotagdo maior
podendo-se, por meio dos recursos hermenéuticos, fazer-se um alargamento do
sentido da lei. E onde o Tribunal acaba por ampliar a abrangéncia da norma

infraconstitucional para que a mesma néo seja julgada inconstitucional.

Assim, em decorréncia da classificagéo feita anteriormente, pode-se discorrer
de forma pertinente em relacdo as sentencas interpretativas e manipulativas,
classificadas em: aditivas, redutivas e substitutivas**’. Tais sentencas aparecem
como uma atuagcao quase legislativa dos Tribunais, que acabam criando uma nova
norma, diversa daquela posta pelo legislador, ocorrendo, dessa forma, a
manipulacéo do préprio texto.

Para Abellan'*?,

Las sentencias interpretativas son el resultado de actuar segun el
principiode conservacion de las leyes [...] y directamente relacionado con el
principio de la interpretacion de las leyes conforme a la constitucion. En
virtud de dicho principio, cuya obrigatoriedad se vincula a la primacia
constitucional, un precepto legal solo debe ser declarado inconstitucional
cuando no admita una interpretacion conforme a la constitucion, de manera
gue ha de conservarse en la medida en que sea susceptible de una
interpretacién constitucionalmente adecuada. De acuerdo com esto
puedem definirse las sentencias interpretativas como aquellas que no
anulan el texto de la ley em la medida en que admita alguma interpretacion
conforme a la constitucion.

Assim, o0 que se observa por meio do que foi dito até aqui € que se corre o risco
de a interpretacdo conforme a Constituicdo resultar na imposicdo da melhor forma
de interpretacédo pelo Tribunal, em detrimento de outras interpretagdes igualmente
constitucionais. Por isso é que o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo
constitui-se em um recurso meramente interpretativo, onde nao ha alteracdo do texto
normativo, tendo como caracteristica ser um instrumento delicado de manejo da lei
infraconstitucional de forma a deixa-la conforme ao preceituado no texto

constitucional.

141

o Conforme classificacdo de Leal, que sera especificada em seguida.

ABELLAN, Marina Gascoén. Los limites de la justicia constitucional: el tribunal constitucional entre
jurisdiccion y legislacion. In; LAPORTA, Francisco (Org.) Constitucién: problemas filoséficos. Madrid:
2003. p. 174-175.
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Ja no que diz respeito as sentencas manipulativas, de acordo com Abellan'®,

podem ser aplicadas,

Cuando ninguna de las interpretaciones plausibles del precepto legal
impugnado permite mantener su constitucionalidad (como sucede en las
sentencias interpretativas) y no obstante no que considera adecuado o
conveniente anular esse precepto, el Juez constitucional puede salvar su
constitucionalidad de dos modos: a) manipulando el texto de la ley para
provocar una interpretacién constitucional del mismo (por ejemplo,
anulando un inciso o uma o varias palavras del texto a fin de cambiar su
sentido); b) manipulando directamente su interpretaciéon, a fin de que
resulte compatible con la constitucién

Aunque en ambos casos se producen manipulaciones de la ley (sea de su
texto, sea de su interpretacion).

Nesse tipo de sentenca ocorre a manipulacao do préprio texto e a sobreposi¢cédo
dos poderes, sendo que para Leal***, podem ser classificadas em:

Sentencas Aditivas: consistem em uma interpretacdo extensiva do ambito
de aplicacdo da norma, a fim de deixa-la conforme a Constituicao.
Normalmente tém seu assento no principio da igualdade (Tribunal prefere
ampliar a abrangéncia da norma do que declara-la inconstitucional). Aqui o
tribunal acaba por manipular o texto normativo para consertar a
desigualdade. Ex: Legalidade do aborto de bebés com anencefalia.
Teriamos aqui uma inclusdo de texto consubstanciado com mais essa
previsao.

Sentencas redutivas: consistem numa reducdo do &mbito de aplicacdo do
preceito legal impugnado, a fim de torna-lo compativel com a Constituicéo,
sendo que muitas vezes é confundida com a “nulidade parcial sem reducéo
de texto”, pelo Supremo Tribunal Federal.

Sentencas substitutivas: Incidem no ambito da aplicacdo da norma. Seria a
substituicdo de uma interpretacdo plausivel, mas inconstitucional, por outra
gue claramente ndo se deriva do texto, mas resulta acorde com a
Constituicdo. Vao contra o texto normativo que esta estabelecido, por isso
precisam ser substituidas.

145

Da mesma forma que Leal, Abellan™™ classifica as sentencas manipulativas da

seguinte forma:

Sentencias sustitutivas: consisten en substituir una interpretacion plausible,
pero inconstitucional, del precepto legal impugando por otra que
claramente n&o se deriva del mismo pero resulta acorde com la
constituicén.

%% ABELLAN, Marina Gascon. Los limites de la justicia constitucional: el tribunal constitucional entre

jurisdiccion vy legislacion. In: LAPORTA, Francisco (Org.) Constitucion: problemas filoséficos. Madrid,
2003. p. 176.

44 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Principios e possibilidades interpretativas. Aula ministrada ao Curso
de Pés-Graduacao — Mestrado em Direito - da UNISC, em 17 de margo de 2006.

> ABELLAN, op. cit. p. 178.
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Sentencias reductoras: consiste en hacer una interpretacion restrictiva del
ambito de aplicacion del precepto legal impugnado a fin de conformalo a la
constituicion [...].
Sentencias aditivas: consiste en hacer una interpretacion extensiva del
ambito de aplicacion del precepto legal impugnado a fin de conformalo a la
constituicion [...].

Entende-se, quando da aplicacdo dessas sentencas manipulativas, que o juiz
atua como auténtico legislador positivo, eis que cria uma norma nova € um novo
direito, mesmo que nao estabelecido pelo legislador. Traz-se aqui duas criticas,
quais sejam: a) com a utlizacdo dessas sentencas, 0 juiz passa a incorporar
atividades que séo préprias do legislador, ou seja, ha ai uma possivel violacdo do
principio da separagdo dos poderes, b) bem como podemos ter resultante disso uma
situacdo de inseguranca juridica, com consequéncias ndo previstas ou ndo queridas
por essa interpretacdo constitucional, eis que o mesmo dispositivo de lei é
interpretado de formas diferentes, por pessoas diferentes e para casos diversos.

146
k

Continuando, Strec acaba por referir, com propriedade, que na

interpretacdo tradicional ndo podemos nos utilizar sempre do leito de Procusto™’,
pois ndo se pode, simplesmente, moldar as normas de forma a alarga-las ou
restringi-la para poder compatibiliza-las com a Norma Maior, qual seja, a
Constituicdo, mas podemos interpreta-las de forma a deixa-las conformes a Carta

Magna.

Preceitua Bonavides'®® que as regras tradicionais estdo associadas aos

chamados métodos tradicionais da hermenéutica, a saber:

a interpretacdo gramatical, a légica e analdgica. A interpretacdo gramatical
prioriza o sentido literal das palavras utilizadas na elaboracdo da norma. A
interpretacao légica € aquela que investiga as condi¢c8es e os fundamentos

146 STRECK, Lénio Luiz. Controle Externo, Simulas vinculantes e a reforma do Judiciario como

condicdo de Democracia. Winfried Jung (Resp.). In: A constru¢do democratica brasileira e o poder
judiciario. Sao Paulo: Konrad Adenauer Stiftung, n. 20, 1999. p. 97.

" Faz-se, aqui, uma comparacio entre a interpretacdo das normas e o leito de Procusto. Procusto
era um gigante da mitologia grega que vivia perto de uma estrada e convidava viajantes solitarios
para passarem a noite em sua pousada. Mas havia uma armadilha nesta hospitalidade, acreditava-se
que ele tinha dois leitos de ferro, um menor que o outro, que era destinado ao héspede de acordo
com a sua altura, eis que depois que a vitima adormecia, Procusto a dominava e tratava de adequar
o corpo as medidas exatas do leito: se ele era alto e os pés sobressaiam da borda, ele os amputava
com um machado; se era baixo e tinha espaco de folga, ele esticava os membros com cordas e
roldanas.

%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 127.
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da lei, procurando reconstruir a intencdo do legislador. A interpretacdo
analégica, pressupondo a unidade do sistema juridico, supre as lacunas da
norma recorrendo a matérias analogas.

Em relacdo aos métodos classicos de interpretacdo, ha que se reportar,
principalmente, ao fundador da Escola Histérica do Direito, ou seja, ao jurista
Savigny'*°, que trouxe para o catélogo de interpretacdo das normas ditas completas
0s métodos classicos da interpretacdo juridica, quais sejam: a gramatical (a partir do
texto da norma), histérica (do processo de criacdo), sistematica (de sua conexao) e
teleoldgica (de sua finalidade).

Aunque la interpretacion constitucional es una, no obstante existen
diversos métodos para esclarecer el significado de las normas
constitucionales. No hay uma Interpretacion histérica de las normas
constitucionales, otra gramatical y otra I6gico-sistematica, y teologica, sino
una sola interpretacion constitucional que analiza los precedentes
historicos, examina los debate parlamentarios, fija el significado exacto de
las palabras y realiza las operaciones necessarias para establecer el
sentido de la norma constitucional como parte componente de um
ordenamiento que apunta a una finalidad concreta™’.

Nao existe, segundo Barroso, nenhuma hierarquia predeterminada entre os
variados métodos interpretativos, nem um critério rigido de desempate: a tradicédo
romano-germanica, todavia, desenvolveu algumas diretrizes que podem ser uteis.

Duas delas s&o destacadas pelo autor'>* a seguir:

Em primeiro lugar, a atuacdo do intérprete deve conter-se sempre dentro
dos limites e possibilidades do texto legal. A interpretacdo gramatical ndo
pode ser inteiramente desprezada. Assim, por exemplo, entre
interpretacbes  possiveis, deve-se optar pela que conduza a
compatibilizacdo de uma norma com a Constituicdo. E a chamada
interpretacao conforme a Constituicdo. Todavia, ndo é possivel distorcer ou
ignorar o sentido das palavras, para chegar a um resultado que delas
esteja inteiramente dissociado. Em segundo lugar, os métodos objetivos,
como o sistematico e o teleolégico, tém preferéncia sobre o método tido
como subjetivo, que é o histdrico. A andlise histérica desempenha um
papel secundario, suplementar na revelagdo do sentido da norma.

Em ato continuo, podemos referir que as classicas formas de interpretacéo,
objeto do presente capitulo, compreendem, como ja dito, quatro formas, acerca das

quais passamos a discorrer mais minuciosamente neste momento.

4 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Metodologia Juridica. Tradugdo de J. J. Santa-Pinter. Buenos Aires:
Delpalma, 1994

%0 VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. Madrid: Tecnos, 1982. vol. I. p. 553.

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 126.
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Assim, a Interpretacdo Gramatical € conhecida, também, como textual, literal,
filologica, verbal ou semantica, consistindo na compreensao do sentido possivel das
palavras, referindo-se ao momento inicial do processo interpretativo, levando-se em
consideracdo que toda a interpretacdo juridica deve partir do texto da norma, do
conteldo semantico das palavras. Esse tipo de interpretacdo ndo basta para
demonstrar o sentido que se contém na norma, mas é necessaria para auxiliar na

revelacdo do direito por meio das outras técnicas de interpretacdo que seguem.

Para Schleiermacher'®, a interpretacdo gramatical “é a arte de encontrar o
sentido determinado, pela linguagem e com auxilio da linguagem, de um
determinado discurso”, sendo que se deve dividir a tarefa da interpretacao
gramatical em duas partes: “1) determinar o significado a partir do emprego dado; e
2) encontrar o emprego posto como desconhecido a partir do significado”, com a
finalidade de “[...] encontrar para cada caso dado o verdadeiro uso que o autor tinha

em mente, evitando tanto os falsos como também o muito e o pouco”.

Entende-se a concepcdo de Schleiermacher, na medida em que o
enquadramos entre os autores da hermenéutica classica, sendo que, em
contraponto, a nova hermenéutica, a hermenéutica baseada em principios, néo
busca apenas uma interpretacdo ou um sentido, mas sim uma interpretacédo da lei
infraconstitucional, entre as varias que existam, que esteja em conformidade com a
Constituicdo, até mesmo porque, para a nova hermenéutica, ndo ha sentido

“verdadeiro” a ser descoberto, como é na teoria classica.

Com a democratizagdo do processo constituinte e com a abertura das
Constituicbes, como é o caso da Constituicdo Brasileira de 1988, observa-se uma
linguagem principiolégica, com emprego de termos polissémicos e conceitos
indeterminados e que dependem da interpretacdo para terem aplicacdo aos casos

diversos, dando-se maior importancia a realizagdo dos conteudos.

12 SCHLEIERMACHER, Friedrich Daniel Ernst. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacao.

Traducao de Celso Reni Braida. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 70 — 79.
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Assim sendo, observa-se que na interpretacdo juridica € impossivel obtermos
uma objetividade plena, visto que da mesma forma que a linguagem confere
abertura ao intérprete, as palavras possuem sentidos minimos que devem ser

respeitados, sob pena de perverter o seu papel de transmissora de idéias.

Conclusivamente, pode-se dizer que é a interpretagdo gramatical que delimita o
espaco dentro do qual o intérprete vai operar, sendo que o intérprete deve partir da
premissa de que todas as palavras do texto Constitucional tém funcdo e sentidos
proprios, ndo existindo nenhuma palavra sem valor ou supérflua.

De acordo com Ferrara®®?

, “O intérprete deve buscar [...] ndo aquilo que o
legislador quis, mas aquilo que na lei aparece objetivamente querido: a mens legis e
nao a mens legislatoris”. Completando o exposto por Ferrara € possivel referirmos
gue a preponderancia entre a lei ou a vontade do legislador vai depender, sempre,

do intérprete daquele momento.

Para o filésofo alem&o Schleiermacher®*, ndo obstante o espirito idealista de
seu tempo, “pensava na unificacdo do realismo com o idealismo, 0 que para ele

significava pensar juntos o universal e o particular, o ideal e o historico”.

Entende-se, dessa forma, que a interpretacdo historica encontra apoio no
método histérico-critico de Schleiermacher e consiste na busca do sentido da lei por
meio de precedentes legislativos, sendo que tal método é caracterizado por um
esforco retrospectivo que busca a vontade histérica do legislador, podendo incluir
nao soO a revelacdo de suas intencdes quando da edicdo da norma como também a
especulacdo sobre qual seria a sua vontade se ele estivesse ciente dos fatos e

idéias contemporaneos.

Continuando, pode-se dizer que os argumentos de Schleiermacher’ sao
baseados “na inseparabilidade de pensamento e linguagem e a inexisténcia ou
impossibilidade de uma linguagem universal. A propria linguagem seria a fonte da

153

) FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicacéo das leis. Coimbra: Arménio Amado, 1987. p. 135.

SCHLEIERMACHER, Friedrich Daniel Ernst. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacao.
Traducao de Celso Reni Braida. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 11.
**|bidem, p. 12
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relatividade. Trata-se de uma relacdo de complementariedade”, sendo que “sem

linguagem né&o se daria nenhum saber, e sem saber nenhuma linguagem?”.

Ja na moderna interpretacdo, o elemento histérico tem sido o menos
prestigiado, tendo maior destaque na interpretacdo das demais leis do que em
relacdo as Constituicdes. Por conseguinte, deve-se referir que o que se interpreta na
norma nao € apenas 0 seu conteudo aparente, mas todo o substrato de valores
historicos, politicos e ideologicos que estao na origem da Constituicdo. Nao se trata
apenas da vontade individual ou somada dos constituintes, mas sim, da vontade
social de que foram portadores, entendida como sintese de valores, sentimentos e
aspiracdes comuns, traduzidos, notadamente num contexto democratico, pelo plano

normativo e pelos principios constitucionais.

Observa-se, por conseguinte, que, na moderna forma de interpretar, a
Constituicdo deve estar em constante atualizacdo, eis que a realidade assim a
demanda, sob pena da Lei Maior, com o a passar do tempo, tornar-se obsoleta, e

porque nao dizer, sem aplicabilidade frente aos fatos reais.

Conforme Bastos*®®,

A interpretacdo histérica, exceto na sua dimensdo documentalista, e
mesmo assim excepcionalmente, € muito pouco utilizada nos nossos
tribunais, especialmente porque o0s seus efeitos criticos podem
desestabilizar a harmonia dos institutos juridicos vigentes.

Por outro lado, a interpretacdo sistematica é o fruto da unidade do
ordenamento juridico e tem como particularidade o entendimento das partes para
chegar-se a compreensao do todo. Aqui o intérprete acaba por situar o dispositivo a
ser interpretado dentro de um contexto normativo particular e geral, fazendo as

conexdes entre esses dois momentos e evitando o choque com a Carta Magna.

16 BASTOS, Aurélio Wander. Introducao & teoria do direito. Rio de Janeiro: Liber Jaris, 1992. p. 237.
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De acordo com Magalhaes Filho™’,

A interpretacdo sistematica inspirava-se na concepcdo de circularidade
hermenéutica, cujo amadurecimento ocorreu, posteriormente, no
pensamento de Dilthey, o qual via as produgdes de espirito na unidade da
vida e conhecia a unidade da vida nas producbes de espirito,
compreendendo o todo pela parte e a parte pelo todo.

Segundo Usera™®

, “0s resultados parciais obtidos pelo uso de cada um dos
meétodos de interpretacdo devem ser postos em relacdo uns com 0s outros através

de elementos sistematicos”.

Por altimo, temos o método teleoldgico que é caracterizado por entender que a
norma deve ser interpretada e aplicada atendendo, fundamentalmente, ao seu
espirito e a sua finalidade, sendo que essa ultima pode evoluir sem modificacdo de

seu texto.

Seguindo Ferraz*®, é possivel afirmarmos que esse método de interpretacédo

Pode ensejar transformacao do sentido e conteldo que parece emergem
da férmula do texto, e também pode acarretar a inevitavel consequéncia
de, convencendo que tal formula traiu, realmente, a finalidade da lei, impor
uma modificacdo do texto, que se terd de admitir com o méaximo de
circunspecdo e de moderacdo, para dar estrita satisfacdo a imperiosa
necessidade de atender ao fim social proprio da lei.

Servem, ainda, como auxiliares da interpretacdo constitucional e do
preenchimento de um possivel vazio normativo da lei: a) a analogia constitucional,
gue corresponde a buscar no sistema constitucional um direito que ja existe, b) os
costumes constitucionais, que possuem funcéo de integracéo, destacado pelo uso e
repeticdo usual de um determinado comportamento, ¢) dos principios constitucionais

e d) o conjunto de direitos dispostos na legislacéo.

" MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicdo. 2. ed.

Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 44.

%8 USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitucional y férmula politica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1998. p. 97.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1986. p. 43.
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Resumindo os métodos classicos de interpretacdo, Gomes'® leciona que,

Ao interpretar a Constituicdo, partird o intérprete de sua letra - interpretacéo
gramatical ou filolégica — como prefere alguns autores -; porém nao se
atera apenas a esta, ird buscar o sentido que somente se revela a partir da
compreenséo do todo, a Constituicao, no contexto histérico em que se situa
0 proéprio intérprete. E tal compreensé@o ndo se alcanca sem o auxilio do
conjunto de métodos desenvolvidos pela hermenéutica juridica, os quais
séo apoiados pelos principios da hermenéutica constitucional.

Além disso, é possivel observarmos que a interpretacdo constitucional esta em
constante evolucdo, sendo que as normas valem em razao da realidade de que
participam, adquirindo novos significados e sentidos, mesmo quando mantidas

inalteradas as suas estruturas formais.

Observa-se, nesse sentido, que o erro ndo € dos métodos em si, mas das
mudancas que ocorreram ao longo dos tempos no que se entende por interpretacao,
eis que os meétodos classicos se voltavam a busca da reconstrugcdo de um texto,
engquanto que a nova hermenéutica constréi uma norma a partir de um texto que ja

existe.

E é por ser a Constituicdo, principalmente quando se fala na Constituicdo
brasileira de 1988, uma lei de calibre maior, aberta e eivada de regras e de
principios, definidora da organizacdo do pais e base para todas as demais leis
infraconstitucionais, que os métodos classicos de interpretacdo acabam sendo
considerados insuficientes para manter a sua validade e seu controle no decorrer
dos tempos. Assim sendo, a nova hermenéutica, acaba por trazer a tona novos
principios constitucionais de interpretacdo, destinados a permitir/garantir uma
maxima realizacdo dos conteudos constitucionais, sendo que o resultado dessa
contemporaneidade sera objeto do proximo subtitulo e, também, do préximo capitulo

do presente trabalho.

%0 GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicdo no estado de direito democratico. 2

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 45.
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2.3 A nova hermenéutica constitucional  '°* baseada em regras e principios e na

superacdo dos meétodos classicos de interpretacédo

2.3.1 A distingdo entre regras e principios

Denunciando a insuficiéncia dos métodos classicos, sistematizados por
Savigny'® para a interpretacédo constitucional, a Teoria da Constituicio passou a
propugnar um método proprio de interpretacdo do texto constitucional, com amplo
destaque aos principios constitucionais. Os grandes debates sobre o assunto em
comento centraram-se na diferenciacdo entre principios e regras, sendo que, na
doutrina constitucional contemporanea, ambos, regras e principios, sdo tidos como
normas juridicas, ou melhor, toda norma juridica € uma regra ou um principio. A sua
distincdo, qualitativa e quantitativa, ocorre na aplicacdo do texto normativo, quando

pode ocorrer o conflito entre regras ou o conflito entre principios.

Segundo Cittadino™®?,

A jurisprudéncia de valores alema - que vai influenciar o constitucionalismo
portugués e espanhol e, por esta via, o brasileiro - equipara principios e
normas constitucionais a valores e, nesse sentido, defende a idéia de que a
Constituicdo, enquanto projeto, traduz uma identidade e histéria comuns, e
também um compromisso com certos ideais compartilhados. Ao mesmo
tempo, muitos dos autores que integram tal corrente acreditam que a
concretizacdo da Constituicdo, enquanto consenso social sobre os valores
béasicos compartilhados, depende nédo apenas de um Judiciario cuja fungéao
primordial é estabelecer uma aproximacado entre o direito e a realidade
histérica, mas fundamentalmente de formas democraticas de participacdo
comunitaria nos assuntos publicos. Em outras palavras, o processo de
concretizacdo da Constituicdo envolve necessariamente um alargamento
do circulo de intérpretes da Constituicdo, na medida em que devem tomar
parte do processo hermenéutico todas as for¢as politicas da comunidade.

'®1 Na nova hermenéutica constitucional prefere-se falar em principios de interpretagdo constitucional

em vez de métodos de interpretacdo constitucional. Dentre os adeptos da nova hermenéutica
podemos citar: Eros Grau, Lenio Luiz Streck, Luis Roberto Barroso, Paulo Bonavides, Konrad Hesse,
Peter Haberle, entre outros.

%2 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Metodologia Juridica. Buenos Aires: Delpalma, 1994,

13 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separacéo de
Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002. pp. 23-24.
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Entende-se, por consequéncia, que sempre que ocorrer o conflito entre regras,
uma sera necessariamente invalida, caindo, por sua vez, fora do ordenamento
juridico. Dessa forma, a regra € aplicada ou ndo, sem gradacoes, tendo eficacia
restrita as situacdes especificas as quais se dirige. Ja os principios indicam uma
direcdo, mesmo que haja outras direcdes, visto terem um maior teor de abstracéo e
uma finalidade mais destacada dentro do sistema.

Salienta-se, por conseguinte, que as regras sao criadas e 0s principios séo
desenvolvidos, eis que as primeiras possuem pouca maleabilidade, sendo criadas
para incidir em determinada realidade, enquanto que os segundos possuem em

estrutura maleavel e aberta, que os capacita para incidir em varios casos concretos.

164

Assim, para Canotilho™", a diferenca entre normas e principios esta em cinco

critérios:

a) Grau de abstraccdo: os principios sdo normas com um grau de
abstraccdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstracc¢ao relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de media¢cBes concretizadoras
(do legislador do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo
directa.

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou
na idéia de direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com
um conteddo meramente funcional.

f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto &,
sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.

Por conseguinte, o sistema juridico acaba sendo considerado uma sintese
entre regras que regulam situacdes concretas e principios que reproduzem os
valores mais fundamentais da sociedade, mas ha de se observar que, enquanto a
regra precisa apenas de interpretacdo e de aplicagdo, o principio carece de

concretizacdo e operacgdo sobre a regra.

164 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:

Almedina, 1998. p. 1124-1125.
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Assim sendo, observa-se que as regras possuem uma estrutura pouco
maleavel, sendo estabelecidas para incidir em determinados momentos e
realidades, sendo que, ao contrario, 0s principios possuem uma estrutura maleavel e
aberta, que o0s capacita para incidir em diversos casos concretos e das mais
diferentes formas, eis que no ambito da incidéncia o principio tem maior abrangéncia
do que a regra.

Conforme Haberle®®,

Si las observarmos desde una perspectiva estrictamente cultural-
contextual, en lo que a principios constitucionales se refiere, constatamos
que ostentan de por si no sélo una capacidad exegético-constitucional
propia, sino que requieren asimismo ser interpretados de nuevo también
cada vez.

Segundo preceitua Alexy*®®, a diferenca fundamental entre regras e principios
estd no aspecto qualitativo e, também, no fato de que os principios nunca serao

razdes definitivas, eis que

siempre que un principio es, en Ultima instancia, una razon basica para un
juicio concreto de deber ser, este principio es una razon para uma regla
gue representa uma razon definitiva para este juicio concreto de deber ser.
Los principios mismos no son nunca razones definitivas.

Observa-se, por conseguinte, que dentro do ordenamento juridico podemos ter
regras colidindo, assim como podemos nao ter regras para determinado caso, e que
apesar disso, 0 sistema juridico dispde de principios capazes buscar e permitir a
aplicacao do direito, eis que, segundo Leal, “os principios podem ser tomados [...],
como sendo uma condi¢ao de possibilidade de existéncia das proprias regras, razao
pela qual ndo se pode falar nem em um sistema puro de principios, nem em um

sistema puro de regras™®’.

165 HABERLE, Peter. Teoria de la constitucion como ciencia de la cultura. Madrid: Editorial Tecnos,

2000. p. 43.

18 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 103.

187 | EAL, Mdnia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdicdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 89.
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Neste sentido podemos observar o Decreto-Lei n.° 4.657, de 04 de setembro
de 1942, Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, que prevé a utilizacdo dos principios
gerais do Direito como forma de suprir eventuais lacunas, assim determinando no
seu art. 4.°: "Quando a lei for omissa, o juiz decidirda o caso de acordo com a

analogia, os costumes e os principios gerais de direito"*°®.

Dessa forma, segundo Rocha'®®

, “dotados de originalidade e superioridade
material sobre todos os conteudos que formam o ordenamento constitucional, 0s
valores firmados pela sociedade séo transformados pelo Direito em principios”.
Assim sendo, entende a autora, que “[...] 0s principios constitucionais ndo sdo os
principios gerais do Direito, mas principios fundamentais do Estado de Direito”.

170

Ainda de acordo com Magalhdes Filho ™", tem-se por meio dos principios

constitucionais que,

0 juiz, membro da sociedade, tera uma pré-compreensao dos valores
semelhante aquela que tera a sociedade. Percebemos, entdo, que a
Constituicdo é o ponto de encontro entre o Direito e a Sociedade, entre o
juiz e o cidadéo, sendo mediante o Estatuto Supremo que o sistema juridico
se abre para o social.

Dessa maneira, sempre que se tem um caso concreto, observa-se, dentro de
uma otica de ponderacao, a prevaléncia de um principio. Os principios, assim, sao
dotados da dimensao de peso, que falta as regras. Dessa forma, no conflito entre
principios ocorre essa ponderacdo, que nao ha no conflito entre regras.

Segundo Alexy'",

[...] Cuando principios colisionan, uno cede delante el outro. Pero, esto no
significa declarar nulo el principio apartado ni que em neste deba
introducirse uma clausula de excepcion. Lo que se pasa, mMas
exactamiente, és que, so ciertas circunstancias, uno de los principios

1%8 BRASIL. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil. In: CAHALI, Yussef Said. (Org.). Cédigo Civil, Cédigo
de Processo Civil, Cédigo comercial, Legislacéo civil, processual civil e empresarial e Constituicao
Federal. 9. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

% ROCHA, Carmen Lcia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. pp. 25.

1 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicdo. 2. ed.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 45

"t ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 89.
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precede el outro. So otras circuntancias, la cuestion de la precedéncia
puede solucionarse de la manera opuesta. Es estol o que quiere decir
cuando se asevera que, em los casos concretos, los principios tienem peso
distinto y prevaleca el principio com peso mayor. Los conflictos de las relas
se resolven em la dimensién de la validad; la colisién de los principios —
como solamente pueden entrar em colision principios validos — tiene lugar
para mas adelante de la dimensién de la validad, em la dimensién del peso.

E interessante referir que, enquanto norma reguladora, a Constituicdo é
composta de principios e de regras, sendo ambos espécies do género norma
juridica e, portanto, dotados de normatividade. A distingdo correta ndo estd entre

principios e normas, mas entre regras e principios, sendo que a aplicacdo de uma

»l72,

regra se opera na légica do “tudo ou nada”’“: ou ela regula a matéria em sua

inteireza ou ndo pode ser aplicada. Na hipotese do conflito entre duas regras, so
uma sera valida e ira prevalecer, ja no que diz respeito aos principios, por sua vez,

eles contém maior grau de abstracdo e se aplicam a um conjunto amplo de

situacdes, graduando-se em vista das circunstancias reais. Resumindo: “os

principios co-existem; as regras excluem-se™".

Dessa maneira, a colisdo de principios pode determinar a prevaléncia de uns e
o afastamento de outros, sem prejuizo de sua validade. J4 no caso das regras, a

incidéncia de uma regra implica na exclusdo de outras, sendo que havendo um

7

resultado contrario entre as regras, uma delas é abandonada, ao passo que 0S

principios sobrevivem de forma intacta.

Para substanciar a pesquisa, traz-se a diferenciacdo que Espindola’’® faz em

relacdo aos principios e regras:

Os principios constitucionais sdo normas juridicas; normas que integram a
Constituicdo, com a mesma dignidade de direito que as regras
constitucionais ou quaisquer outras normas constitucionais. E quase
pacifica, entre os autores, a distincdo entre regras e principios como
espécies do género norma juridica.

[...]

As regras constitucionais sé@o especificagdes dos principios constitucionais.
Ou seja: ao lado de outros principios (menores) de maior densidade
semantica, elas especificam a esfera normativo-aplicativa dos principios

172 Conforme leciona DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugéo de Jeferson Luiz Camargo.

S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

% De acordo com CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 1137.

17 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 245-249.
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(maiores) de menor densidade. Assim, entende-se a estrutura
constitucional como um escalonamento normativo-material entre principios
e regras que podem mutuamente se especificar e explicar-se, de cima para
baixo ou de baixo para cima, na seguinte disposicao: principios maiores -
principios menores - regras constitucionais."

75«3 distincdo entre regras e principios consiste, portanto,

Segundo Gomes
em uma distincdo entre duas normas. E acrescenta que, dentre 0S numerosos
critérios propostos para a distingdo entre regras e principios, o mais utilizado € o da
generalidade™®. Enquanto os principios possuem uma generalidade alta, as regras

possuem uma generalidade mais baixa.

Da mesma forma, Grau'’’ convenciona que:

Regra e principio ttm em comum o carater de generalidade, mas a
generalidade da primeira é diversa da do segundo, residindo a
generalidade daquela no fato de que é estabelecida para um namero
indeterminado de atos ou fatos, ao passo que este é geral porque comporta
uma série indefinida de aplicacbes. Além disso, a regra é especial na
medida em que nao regula sendo tais atos ou fatos, isto €, ela é editada
para ser aplicada a uma situagéo juridica determinada, o que ja nao ocorre
com os principios, que sdo capazes de abranger uma série de situacdes
juridicas.

Apesar de regras e principios integrarem o conceito de norma juridica e serem,
sem hierarquia, o referencial do intérprete, na diferenciacéo entre ambos chegamos
a concluséo de que as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica,

enquanto que os principios, por meio de sua flexibilidade, ponderagédo e por terem

maior carga valorativa, além de trazerem a seguranca juridica’’®, acabam por

> GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica juridica e Constituicdo no estado de direito democratico. 2

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 21-22.

178 piferentemente do que entende Gomes, em relacéo a distingdo entre regras e principios baseado
na generalidade, Alexy entende que a diferenca entre ambos estaria na qualidade. ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 112.

178 Conforme Nota de Rodapé n.° 111.

De acordo com Canotilho, [...] 0 homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdbnoma e responsavelmente a sua vida.

Os principios - seguranca juridica e proteccdo da confianca andam estreitamente associados a ponto
de alguns autores considerarem o principio da proteccdo de confiangca como um subprincipio ou
como uma dimensédo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca
juridica esta4 conexionada com elementos objectivos da ordem juridica - garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito - enquanto a proteccdo da confianga se
prende mais com as componentes subjectivas da segurancga, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos.
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realizar a justica, que por vezes néo tem total amparo na lei desprovida de

referenciais interpretativos.

Dessa forma, é perceptivel que um sistema juridico ndo pode ser constituido
unicamente por regras ou principios, eis que se constituido apenas de regras
teriamos um sistema juridico “seguro”’, mas ao mesmo tempo extremamente
legalista, em que n&o seria possivel a introducéo de conflitos, situacdo normal numa
sociedade pluralista e aberta. Da mesma forma, um sistema constituido apenas por
principios também seria falho, visto que a existéncia de conflito entre eles seria

incapaz de reduzir a complexidade do sistema.”

Dessa forma, o sistema juridico necessita tanto do legalismo da regra quanto

da abertura que os principios permitem, formando-se, assim, um sistema completo.

Mello'® assim descreve a importancia dos principios na interpretacdo

constitucional:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harmonico [...].

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma'®*. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subverséo de seus valores fundamentais.

Pode-se completar a conceituacdo de Mello dizendo que os principios s&o,
ainda, considerados como marcos do desenvolvimento do ordenamento, apontando
objetivos e proibindo retrocessos, funcionando como forma de interpretacdo e de
concretizacao da Constitui¢ao.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 256.

% Ha de se referir aqui, que quem muito bem discorre sobre esse assunto é o jurista portugués,
CANOTILHO, Ibidem, pp. 1123 et. seq.

18 MELLO, Celso Bandeira de. Elementos do direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991. p. 230.

8 A palavra norma, aplicada dentro desse contexto, corresponde ao conceito de regra, conforme
fizemos a diferenciagdo anteriormente, visto que norma abarca tanto o conceito de regras como de
principios.
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Assim sendo, para Leal*®?,

Os principios constitucionais apresentam-se, pois, com um carater
paradoxal, pois a0 mesmo tempo que permitem a abertura do sistema,
afiguram-se como o elemento imutavel da ordem juridico-constitucional, ao
estabelecer os limites dessa mesma abertura, consistindo num fundamento
de seguranca juridica. Eles sdo, assim, concomitantemente, o elemento de
abertura e de fechamento da estrutura juridica.

De acordo com Rothenburg®®®, os principios sdo dotados de vagueza, no
sentido de uma enunciacao larga e aberta, capaz de hospedar as grandes linhas na

direcdo das quais deve orientar-se todo o ordenamento juridico.

Na mesma linha, o autor segue dizendo que:

Da generalidade e da vagueza decorre a plasticidade que os principios
juridicos apresentam, permitindo-lhes amoldarem-se as diferentes
situacdes e assim acompanharem o passo da evolugéo social.

[...] a vagueza ndo é um defeito que os principios apresentam, sendo que
um jeito de ser. Eles sdo naturalmente vocacionados para serem
E%tomados e desenvolvidos por normas mais determinadas e especificas.

185

Assim sendo, Rocha™ aponta a abertura como vantagem dos principios, ao

dispor que:

A indeterminacdo dos conceitos havidos nas normas que expressam
principios, permite que estes sejam interpretados segundo o momento
historico e segundo a disposicao ideolégica do povo pelo qual é aceito e
assumido juridicamente. Assim, a ndo determinacdo dos conceitos pelos
quais se apresentam os principios constitucionais permitem a construgao e
a atualizacdo do Direito, pela determinacdo permanente e engajada dos
contetdos nele inseridos quando da aplicacdo da(s) noma(s) na(s) qual(is)
eles se apresentam.

Assim, toda norma juridica, para ser aplicada ao caso concreto, precisa ser

interpretada, cabendo a Hermenéutica juridica o oferecimento dos instrumentos

182 EAL, Ménia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdicao constitucional

brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 40.

18 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999. p. 18.

8% Ibidem, pp. 21 - 27.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 36.
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adequados para a interpretacdo do Direito. Dessa forma, a Hermenéutica
Constitucional contemporéanea passa a ser fator fundamental na construgdo da
Democracia, ao orientar axiologicamente, por meio dos seus principios, como se

interpreta a norma vigente.

186
k

Continuando, ha de se citar Streck ">, que assim leciona:

[...] a norma é sempre o resultado da interpretacao do texto [...]. Do mesmo
modo que Heidegger vai dizer que o ser é sempre o ser de um ente, a
norma é sempre a norma de um texto e o texto sé é sua norma. A
construcdo hermenéutica dessa norma — que surge da interpretacao do
texto vai depender de principios, os quais agregados aos textos,
constituirdo a norma (sentido) da Constituigao.

Na seqiiéncia, cita-se Barroso'®’, que classifica os principios da mesma

maneira que sao classificadas as regras, conforme segue:

E possivel enquadrar os principios constitucionais, quanto ao seu
conteudo, na tipologia que adotamos para as normas constitucionais em
geral. Com efeito, existem principios constitucionais de organizagao, como
os que definem a forma de Estado, a forma, o regime e o sistema de
governo. Existem, também, principios constitucionais cuja finalidade
precipua € estabelecer direitos, isto é, resguardar situacdes juridicas
individuais, como os que asseguram 0 acesso a Justica, o devido processo
legal, a irretroatividade das leis etc. Por igual, existem principios de carater
programatico, que estabelecem certos valores a serem observados - livre
iniciativa, funcdo social da propriedade - ou fins a serem perseguidos,
como a justica social.

Assim, a busca por uma nova interpretacdo constitucional se da a partir de uma
constatacdo simples, em que ndo pode ser considerada verdadeira a crenca de que
as normas juridicas em geral e a propria Constituicdo tragam em si um sentido Unico
para todas as situagbes em que devem incidir, onde o intérprete teria funcdo de
apenas revelar o conteldo preexistente na norma, sem realizar a sua criatividade e

concretizacao.

Na verdade, com a idéia contemporéanea de interpretacdo observa-se uma
proposicdo baseada em clausulas constitucionais de conteudo aberto, principiol6gico

18 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999,

. 136.
%7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 154.
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e preocupado com a realidade existente em determinado momento histérico, onde
“0s métodos e principios a serem considerados na interpretacdo da Constituicdo séo

exclusivamente constitucionais”*,

Assim, pouco a pouco, observa-se que a perspectiva poés-positivista e
principiolégica do Direito acabam por influenciar a Hermenéutica constitucional,
dessa forma, ao lado dos principios ditos materiais, desenvolve-se um catalogo de
principios chamados instrumentais e especificos da interpretacado constitucional, os

quais serdo objeto dos préximos subtitulos.

Interessando ao presente trabalho os principios ditos instrumentais, faremos,
conforme segue, uma breve conceituacédo e classificacdo dos principios materiais,
para em seguida discorrermos sobre os primeiros, eis que sdo o cerne da presente
pesquisa, quando do desenvolvimento, no terceiro e ultimo capitulo, de um de seus

principios, qual seja, o principio da interpretacdo conforme a Constituicao.

2.3.2 Principios constitucionais materiais

O Brasil, como a prépria Lei Constitucional dispde, se caracteriza por ser um
Estado Democratico de Direito, baseado em principios materiais, dentro de uma

perspectiva axiologica e valorativa.

Assim sendo, 0s principios materiais se caracterizam por interagir entre si e por
pautar a atuacdo dos 6rgados de poder, inclusive a do Judiciario, na determinacgéo do
sentido das normas. Nem todos os principios, contudo, segundo Barroso e
Barcellos'®®, possuem o mesmo raio de acdo. Eles variam na amplitude de seus
efeitos e mesmo no seu grau de influéncia. Por essa razéo, podem ser agrupados
em trés categorias diversas, que identificam os principios como fundamentais, gerais

e setoriais.

188 SILVA, Virgilio Afonso. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodolégico. In: (Org.).

Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 116.

8 BARROSO, L.B.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da histéria: a nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacéo
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 304.
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Segundo essa classificacdo, o0s principios fundamentais expressam as
principais decisfes politicas no ambito do Estado, bem como a forma desse mesmo
Estado. Também se incluem nessa categoria 0s objetivos indicados pela
Constituicdo como fundamentais a Republica e os principios que a regem em suas
relacdes internacionais. Por fim, merece destaque em todas as relagdes publicas e
privadas o principio da dignidade da pessoa humana, que se tornou o centro da
concepcao de Estado democrético de direito e de uma ordem idealmente pautada

pelos direitos fundamentais.

Como exemplo desses principios podemos nominar o Estado Democratico de
Direito (art. 1°, caput da Constituicdo Federal de 1988), bem como a separacédo do
poderes (art. 2°), a livre iniciativa (expressa no art. 1°, IV da Constituicao).

Conforme Canotilho®®,

Consideram-se  principios juridicos fundamentais o0s principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recepcdo expressa ou implicita
no texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e constituem
um importante fundamento para a interpretacéo, integracdo, conhecimento
e aplicacédo do direito positivo.

Os principios juridicos gerais tém também uma funcdo positiva, séo
informadores materialmente dos atos dos poderes publicos. Embora néo integrem o
ndcleo das decisdes politicas que conformam o Estado, os principios gerais séo
importantes especificacfes dos principios fundamentais. Tém eles menor grau de
abstracdo, sendo mais facilmente determinavel o nacleo em que operam. Por serem
desdobramentos dos principios fundamentais, irradiam-se eles por toda a ordem
juridica. A maior parte dos principios gerais concentra-se no art. 5.° da Constituicdo

Federal, dedicado aos direitos e deveres individuais.

Ja os principios setoriais sdo aqueles que presidem um especifico conjunto de
normas afetas a determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo. Eles se
irradiam limitadamente, mas no seu ambito de atuagdo sao supremos. Por vezes,

sdo mero detalhamento dos principios gerais, como o0s principios da legalidade

1% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:

Almedina, 1998. p. 1128.
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tributaria ou da reserva legal em matéria penal. Outras vezes sdo autbnomos, como
0 principio da anterioridade em matéria tributaria ou o do concurso publico para

provimento de cargos na administracéo publica.

Além dos principios materiais, temos, ainda, uma outra espécie de principios,
chamados de instrumentais. Tais principios sdo aqueles que permitem a consecugao
dos valores estabelecidos pelos principios nominados anteriormente, possibilitando a
sua aplicacdo na realidade concreta e buscando a operacionalizacédo principiologica
da prépria Constituicdo, como € o caso do principio da supremacia da Constituigao,
da presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico, Oda
razoabilidade e da proporcionalidade, da efetividade, da unidade da Constituicdo e da
interpretacdo conforme a Constituicdo, que passaremos a analisar agora e que sera

objeto do ultimo capitulo da presente pesquisa.

2.3.3 Principios instrumentais de interpretacdo con  stitucional

As normas constitucionais podem ser consideradas normas juridicas que se
servem de conceitos e elementos classicos da interpretacdo em geral, mas devido a
sua superioridade juridica, natureza de linguagem, contetudo especifico e carater
politico, sistematizaram-se em categorias doutrinarias préprias, por meio de

principios especificos, também chamados de principios instrumentais.

Segundo Barroso e Barcellos',

Os principios instrumentais de interpretacdo constitucional constituem
premissas conceituais, metodoldgicas ou finalistica que devem anteceder,
no processo intelectual do intérprete, a solugdo concreta da questao posta.
Nenhum deles encontra-se expresso no texto da Constituicdo, mas sdo
reconhecidos pacificamente pela doutrina e pela jurisprudéncia. Embora
toda classificacdo tenha um componente subjetivo [...].

91 BARROSO, L.B.; BARCELLOS, A. P. de. O comeco da histéria: a nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacéo
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 299.
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Tem-se, conforme Gomes*®, que “a Constituicio se corporifica formalmente em
um conjunto de enunciados normativos — principios e regras constitucionais — exige-
se por meio da interpretacéo a utilizacdo de métodos ou processos elaborados pela

hermenéutica juridica”.

Dessa forma, dada a preponderancia das normas constitucionais, a
hermenéutica constitucional elabora uma série de principios que devem servir de
orientacdo para o intérprete, tanto para interpretar as normas constitucionais como
as infraconstitucionais. Assim, por mais diverso que seja o método utilizado para a
interpretacdo, neste processo devem-se levar em consideracdo sempre 0s principios
da hermenéutica Constitucional, onde ndo ha um consenso, mas também n&o ha

muitas discrepancias em relacdo a enumeracgdo desses principios.

A sistematizacdo que se segue dos principios instrumentais de interpretacao
constitucional tem como base o elenco e escritos de Barroso™®® , devendo ser
analisado de forma resumida, eis que o foco desse trabalho, centra-se em um deles,
qual seja, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, objeto do terceiro e

altimo capitulo.

2.3.3.1 Principio da Supremacia da Constituicao

Toda a interpretacdo que se preze deve ter assento na superioridade juridica
da Constituicdo, dessa forma, nenhum ato pode sobreviver validamente se for
incompativel com a Lei Fundamental. Assim, no momento em que uma hova
Constituicdo entra em vigor, todas as normas anteriores e que com ela contrastam
ficam revogadas, enquanto que as normas editadas posteriormente a sua vigéncia, e

gue da mesma forma contrariarem seus termos, devem ser declaradas nulas.

192 GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Juridica e constituicdo no estado de direito democratico. 2

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 44.

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 370-
386, passim.
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Entende-se compativel com os preceitos desse principio, o principio da
recepcado que pode ser, a nosso ver, um principio de continuagdo, onde as leis
editadas em desconformidade com o Texto Constitucional vigente ndo poderdo ser
recepcionadas. Outrossim, leis editadas de conformidade com as normas
constitucionais vigentes séo recepcionadas pela ordem constitucional superveniente,

salvo nos pontos contrariados pela nova ordem.

Em situacdes como a revelada, é de inteira aplicacdo o principio constitucional
implicito da recepcdo ou da subsisténcia das normas da legislagédo

infraconstitucional, fenémeno juridico que Miranda®®* *

[...] caracteriza como novagéo
do direito ordinario anterior, tudo a depender de um Unico requisito: que as normas
da legislacdo infraconstitucional anterior ndo sejam desconformes com a

Constituicao posterior”.

Além do principio da recepc¢éo, observamos que o principio da compatibilidade
vertical também encontra-se interligado com o principio da supremacia da
Constituicdo, eis que corresponde a uma projecdo dentro do proprio regramento
infraconstitucional, uma vez que estas normas também se organizam de forma

hierarquizada.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade, que discorreremos mais
adiante, visa, em Ultima andlise, fazer prevalecer a supremacia da Constituicao,

assegurando a observancia dessa compatibilidade vertical.

A supremacia constitucional traduz-se, conforme Barroso'®®, em

superlegalidade material e formal:

A superlegalidade formal identifica a Constituicdo como a fonte primaria da
producdo normativa, ditando competéncias e procedimentos para
elaboracdo dos atos normativos inferiores. E a superlegalidade material
subordina o conteldo de toda a atividade normativa estatal & conformidade
com os principios e regras da Constituicdo. A inobservancia dessas
prescricfes formais e materiais deflagram um mecanismo de protecao da
Constituicdo, conhecido na sua matriz norte-americana como judicial
review, e batizado entre nds de "controle de constitucionalidade".

1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Lisboa: Coimbra Editora, 1991. pp.

275/279. t 1.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 164.
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7

Sabe-se que a interpretacdo das leis € o campo proprio dos tribunais. Aos
juizes cabe determinar o sentido da Constituicdo e das leis emanadas do 6rgao
legislativo. Esta conclusédo ndo importa, em nenhuma hipétese, em superioridade ou
superposicdo do Judiciario sobre o Legislativo, significa, tdo-somente, que a
soberania popular é superior a ambos e que onde a vontade do Legislativo,
declarada nas leis, estiver em oposicdo a vontade do povo, declarada na

Constituicao, os juizes devem curvar-se sempre a ultima.

Segundo Barroso®,

A supremacia da Constituicdo é assegurada pelos diferentes mecanismos
de controle de constitucionalidade. O principio ndo tem um contetdo
proprio: ele apenas impde a prevaléncia da norma constitucional, qualquer
que seja ela. E por forca da supremacia da Constituicdo que o intérprete
pode deixar de aplicar uma norma inconstitucional a um caso concreto que
Ihe caiba apreciar - controle incidental de constitucionalidade - ou o
Supremo Tribunal Federal pode paralisar a eficacia, com carater erga
omnes, de uma norma incompativel com o sistema constitucional (controle
principal ou por agéo direta).

Consequientemente, a supremacia da Constituicdo e a missdo atribuida ao
Judiciario tém um papel de destaque no sistema geral concebido pelo
constitucionalismo moderno como forma de conter o poder, eis que € a Constituicao
a carta maior que rege os direitos e garantias fundamentais, bem como organiza o
Estado.

Dessa forma, para Abellan'®’,

La supremacia juridica de la constituicién, que es el rasgo mas significativo
del Estado constitucional de derecho, no es algo que deba presuponerse
por su simple reconocimiento en el texto constitucional, sino que solo existe
en aquellos sistemas donde venga efectivamente realizada, lo que suele
suceder cuando se reconece la rigidez de la constituicién, o sea cuando se
establece un sistema de revisén constitucional especialmente reforzado o
en todo caso mas complejo que la tramitacion legislativa ordinaria, cuando
se estabelece un sistema de control de constitucionalidad de la ley y otros
actos del poder. Puede decirse por ello que supremacia de la constitucion y
justicia constitucional son conceptos inextricablemente unidos.

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. 371.

97 ABELLAN, Marina Gascon. Los limites de la justicia constitucional: el tribunal constitucional entre
jurisdiccion y legislacion. In;: LAPORTA, Francisco (Org.) Constitucién: problemas filoséficos. Madrid,
2003. p. 165.
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Traz-se a baila um bom exemplo ao principio da supremacia da Constituicdo
quando cita-se o art. 37, VII da Constituicdo Federal, que prevé o direito de greve
aos servidores publicos civis e que, conforme a propria Constituicdo dispde, deveria
ser exercido nos termos de lei complementar - hoje lei especifica (emenda
constitucional n.° 19/98). Neste caso, passados quatros anos da vigéncia da
Constituicdo, a norma infraconstitucional ainda ndo havia sido editada, eis que se
tratava de uma norma constitucional de eficacia contida, em que o direito
consagrado é pleno, mas uma lei ordinaria pode restringir ou limitar a sua plenitude.
Assim, admitir que o direito de greve ndo poderia ser exercido em funcao da inércia
do legislador violaria o principio em discusséo. Por conseguinte, o Tribunal decidiu

da seguinte forma:

A Constituicdo da Republica garante o direito de greve aos funcionarios
publicos, 'nos limites definidos em lei complementar' (art. 37, VII). Essa
legislacdo ndo podera recusar a paralisacdo da atividade, esséncia da
greve, universalmente reconhecida. Além disso, sdo passados quatro anos
de vigéncia da Carta Politica. O legislador mantém-se inerte. Esses dois
dados conferem legalidade ao exercicio do direito, observando-se,
analogicamente, principios e leis existentes. Caso contrario, chegar-se-ia a
um absurdo: a eficacia da Constituicdo depende de norma
hierarquicamente inferior.**®

Exemplifica-se tal principio por meio do Mandado de injuncéo n.° 20, de 19 de
maio de 1994, sendo que tal decisdo trata do mesmo assunto abordado na decisao
anterior, mas refere, de forma mais precisa, a importancia que tem a hermenéutica

quando da leitura de um direito, buscando-se sempre a supremacia da Constitui¢ao.

Dessa forma, para a manutencdo da supremacia da Constituicdo, o Ministro

Sydney Sanches assim concluiu:

Ali se pode ler que o direito de greve no servigo publico sera exercido nos
termos e limites definidos por lei complementar, e que, portanto, enquanto
ndo se edita essa lei complementar, ndo ha direito de greve no servigo
publico. Mas pode ler-se também, dentro do estrito dominio da
razoabilidade, que o direito de greve dos funcionarios sera exercido nos
termos e limites definidos em lei complementar, e que, portanto, enquanto
gue a lei complementar ndo define esses termos nem fixa esses limites, a
greve no servico publico é praticavel tal como ela o é pelo comum dos
trabalhadores. **°

% RT, 700:185, 1993, RMS 2.865-3 — SC, Rel. Ministro Vicente Cernicchiaro.
19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 20-4 DF, julgado em 19/05/1994.
Ministro Celso de Mello (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 18 de margo de
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Enfim, a supremacia constitucional pressupde um grau maior de dificuldade
formal na elaboracdo da norma superior e uma reserva material, pelo que se pode
exigir das normas hierarquicamente inferiores conformidade aquela. Logicamente,
nao se poderia falar em uma espécie normativa buscar seu fundamento em outra do

mesmo grau.

Dessa forma, com a aplicacdo do principio da supremacia da Constituicéo,
pode-se visualizar quao importante € a atuacdo dos principios, eis que acabam
sendo um norte para a garantia e 0 controle de constitucionalidade das leis

infraconstitucionais.

2.3.3.2 Principio da Presuncé@o de constitucionalida  de das leis e dos atos do
Poder Publico

Embora se deva reservar ao Poder Judiciario a prerrogativa de decidir, em
dltima instancia, qual a mais adequada interpretacdo a ser dada a Constituicdo
diante de situagdes concretas que lhe forem relatadas, isso nao retira das demais
esferas do poder estatal, nem das organizacoes licitas e dos cidadaos em geral, 0
direito e o dever de interpretarem a Constituicd0?®°, de debaterem democraticamente
qual a melhor interpretacdo a ser dada a esta diante da realidade que se apresenta,
e de poderem, inclusive, discutir quanto ao acerto ou desacerto das interpretacdes

adotadas pelos orgaos dos poderes oficiais.

Um exemplo ilustrativo ao principio da presuncdo da constitucionalidade pode
ser dado pela ementa do Recurso extraordinario n.° 376846/SC, que segue:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. BENEFICIOS:
REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98, arts. 12 e 13; Lei
9.971/2000, 88§ 2° e 3° do art. 4%, Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1°;
Decreto 3.826, de 31.5.01, art. 1°. C.F., art. 201, § 4°. I.- indices adotados

2007. (anexo A)

2% No sentido de uma interpretacdo popular ou de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo preceituado por HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.
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para reajustamento dos beneficios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei
9.971/2000, 88 2° e 3° do art. 4°; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 15
Decreto 3.826/01, art. 1°: inocorréncia de inconstitucionalidade. Il.- A
presuncdo de constitucionalidade da legislacdo infraconstitucional
realizadora do reajuste previsto no art. 201, § 4°, C.F., somente pode ser
elidida mediante demonstracdo da impropriedade do percentual adotado
para o reajuste. Os percentuais adotados excederam os indices do INPC
ou destes ficaram abaixo, num dos exercicios, em percentual desprezivel e
explicavel, certo que o INPC é o indice mais adequado para o reajuste dos
beneficios, jA que o IGP-DI melhor serve para precos no atacado, porque
retrata, basicamente, a variagdo de precos do setor empresarial brasileiro.
lll.- R.E. conhecido e provido.201

Dessa forma, € importante referirmos, ainda, que a interpretacdo Constitucional
deve ser exercida pelos trés poderes constituidos no ambito do Estado, devendo
todos os poderes publicos pautar a sua conduta na conformidade da Constituicéo e
agir na realizacdo do bem comum. Assim, mesmo que o Poder Judiciario tenha o
papel de intérprete qualificado das leis, cabe aos demais poderes se situarem em pé
de igualdade, sendo que dos atos de cada um deles deve nascer uma presuncgao de
validade, eis que, segundo Barroso, “legislar € editar o direito positivo; administrar é

aplicar a lei de oficio; e julgar é aplicar a lei contenciosamente”. 2%

Em sua dimensé&o prética, o principio da presuncao da constitucionalidade das
leis se traduz em duas regras de observancia necessaria pelo intérprete e aplicador
do direito:

a) ndo sendo evidente a inconstitucionalidade, havendo duvida ou a
possibilidade de razoavelmente se considerar a norma como valida, deve o
orgao abster da declaracdo de inconstitucionalidade; e b) havendo alguma
interpretacdo possivel que permita afirmar-se a compatibilidade da norma
com a Constituicdo, em meio a outras que carreavam para ela um juizo de
invalidade, deve o intérprete optar pela interpretacdo legitimadora,
mantendo o preceito em vigor.”*

E nesta segunda concepg&o, onde opta-se por uma interpretacéo possivel que
permita afirmar-se a compatibilidade da lei infraconstitucional com a Constituicdo
que se enquadra o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, objeto

principal dessa pesquisa.

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. 376846 SC, julgado em 24/09/2003.
Ministro Carlos Velloso (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 18 de marco de
2007.

202 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 175.

293 |pidem, p. 178.
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Assim sendo, fazendo-se um estudo mais apurado em relacdo ao tema
proposto, observa-se que, nas diversas jurisdicdes que influenciaram a Constituicao
brasileira, tem-se que, na Alemanha, o principio da presuncao de constitucionalidade
se diluiu no da interpretagdo conforme a Constituicdo, conforme observa-se no item

“b” da citacdo anterior. J& na Franca, conforme leciona Barroso®®,

“[...] ndo ha sentido em invoca-lo, tendo em vista que o Conselho
Constitucional, quando Ihe cabe manifestar-se, atua previamente a vigéncia
da lei, inexistindo controle de constitucionalidade posteriormente. Na
Espanha, embora a énfase recaia sobre a interpretacdo conforme a
Constituicdo, ha referéncia expressa ao principio da presuncdo da
constitucionalidade, que é irmanado ao principio da conservagédo da norma”

E continua, Barroso®® dizendo que:

No Brasil, e de longa data, o principio tem sido afirmado, assim pela
doutrina como pela jurisprudéncia, que ja assentou que a duvida milita em
favor da lei, que a violacdo da Constituicdo ha de ser manifesta e que a
inconstitucionalidade nunca se presume. [...] A propésito, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras tém explorado alguns aspectos conexos ao
principio da presuncéo de validade dos atos emanados do Poder Publico.
Uma questdo recorrente € a que diz respeito a possibilidade de o Poder
Executivo - a rigor, de qualquer Poder - deixar de aplicar lei que seus
orgaos de decisdo reputem inconstitucional.

Como exemplo desse principio podemos citar, ainda, a atuacdo dos Chefes do
Poder Executivo e do Poder Legislativo que podem determinar aos seus 6rgaos
subordinados que deixem de aplicar administrativamente determinada lei que
considerem inconstitucional, cabendo a esses poderes, e ndo apenas ao Judiciario,
considerar a inconstitucionalidade de determinada lei e ndo permitir a sua aplicacéo

nestes casos.

2.3.3.3 Principio da unidade da Constituicao

Trata-se de um principio que usualmente se opera por meio da utilizacdo de

outros principios e regras de interpretacdo, eis que cabe a ele reconhecer as

204 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. pp. 182-
183.

2% |pidem, p. 183.
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contradicbes e tensbes, reais ou imaginarias, que existam entre as normas
constitucionais, delimitando a forca vinculante e o alcance de cada uma delas. Cabe-
Ilhe, portanto, o papel de harmonizacdo ou otimizacdo das normas, na medida em

gue se tem que ter um equilibrio, sem negar a eficacia delas.

Hesse?® considera a Constituicdo como uma ordem fundamental juridica da

coletividade, caracterizada por determinar

[...] principios diretivos, segundo os quais deve formar-se uma unidade
politica e tarefas estatais a serem exercidas. Ela ordena a organizacdo e o
procedimento da formacédo da unidade politica e da atividade estatal. Ela
cria bases e normatiza tracos fundamentais da ordem total juridica. Em
tudo ela é o plano estrutural fundamental, orientado por determinados
principios de sentido, para a configuracéo juridica de uma coletividade.

Sendo que a Constituicéo, “[...] somente pode ser compreendida e exatamente
interpretada se ela for entendida nesse sentido como unidade e que Direito
Constitucional esta dirigido muito mais para ordenacdo de conjunto do que para

demarcacao e exclusdo™?’.

O principio da unidade da Constituicdo remarca a auséncia de hierarquia entre
normas integrantes de um mesmo documento constitucional e impde ao intérprete o
dever de atuar ponderando bens e valores em jogo, de modo a harmonizar preceitos
aparentemente conflitantes e a evitar conflitos e contradicbes entre as normas

constitucionais.

Assim, segundo Barroso®®,

E precisamente por existir pluralidade de concepcdes que se torna
imprescindivel a unidade da interpretacdo. Afinal a Constituicdo ndo € um
conjunto de normas justapostas, mas um sistema normativo fundado em
determinadas idéias que configuram um ndcleo irredutivel, condicionante
da inteligéncia de qualquer de suas partes.

2% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao

de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 37.

27 conforme HESSE, Ibidem, p. 39.

2% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 196.
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a conexao e interdependéncia dos elementos individuais da Constituicdo
fundamentam a necessidade de olhar, nunca somente a norma individual,
sendo sempre também a conexdo total na qual ela deve ser colocada;
todas as normas constitucionais devem ser interpretadas de tal modo que
contradicBes com outras normas constitucionais sejam evitadas.

Conecto a esse principio podemos citar, ainda, o principio da concordancia

pratica ou da harmonizacéo, onde, segundo Canotilho

210 9 campo de eleicéo desse

principio tem sido os direitos fundamentais, ou melhor dizendo,

[...] colisdo entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e
bens juridicos constitucionalmente protegidos. Subjacente a este principio
esta a idéia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de
hierarquia) que impede, como solucao, o sacrificio de uns em relagdo aos
outros, e impde o estabelecimento de limites e condicionamentos
reciprocos de forma a conseguir uma harmonizacdo ou concordancia
pratica entre estes bens

Pode-se dizer que, por meio do principio da unidade da Constituicdo, cabe ao

intérprete o dever de harmonizar os conflitos e contradicbes entre normas

constitucionais, eis que a Constituicdo € a unidade de um conjunto social,

objetivando um equilibrio, sem negar eficAcia a nenhuma das normas em

contradigéo.

Associado a esse principio podemos citar o principio do efeito integrador, que

tem como finalidade a resolucdo dos problemas juridico-constitucionais que nas

palavras de Canotilho

211« ] deve dar-se primazia aos critérios ou pontos de vista

que favorecam a integracao politica e social e o refor¢co da unidade politica.”

209

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao

de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 65.

210

Almedina, 1998. p. 1188.
2 |bidem, p. 1187

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
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Ainda, no que diz respeito ao principio do efeito integrador, Hesse?*? afirma

que:

se para a Constituicdo é importante a producéo e conservacao da unidade
politica, entdo isso significa a necessidade de, na resolucao de problemas
juridico-constitucionais, dar a preferéncia aqueles ponto de vista que
produzem efeito criador e conservador da unidade. Naturalmente, esse
resultado dado ndo pode entdo ser decisivo, se ele s6 pudesse ser
alcancado em vias ndo precisamente constitucionais, porque com isso, 0
limite da interpretacéo constitucional seria excedido.

De acordo com Canotilho?®,

O principio da unidade da constituicdo ganha relevo autbnomo como
principio interpretativo quando com ele se quer significar que a
constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar contradicbes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas. Como ponto de
orientacdo, guia de discussdo e factor hermenéutico de decisao, o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdo na sua
globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes
entre as normas constitucionais a concretizar (ex.: principio do Estado de
Direito e principio democratico, principio unitario e principio da autonomia
regional e local). Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas
constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como
preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e principios.

Em sintonia com essas idéias, tem-se, como exemplo, a decisao do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, que alude expressamente ao principio da unidade da Lei

Fundamental na solucéo de colisdes entre principios constitucionais:

RESPONSABILIDADE CIVIL DE EMPRESA JORNALISTICA. Divulgag&o
de Versdo Deturpada e Ofensiva. Dano Moral. Configuracdo. I.
LIBERDADE DE INFORMAGCAO VERSUS INVIOLABILIDADE A VIDA
PRIVADA. Principio da Unidade Constitucional. Na tematica atinente aos
direitos e garantias fundamentais, dois principios constitucionais se
confrontam e devem ser conciliados. De um lado a livre expressdo da
atividade intelectual, artistica , cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca; de outro lado, a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.
Sempre que principios constitucionais aparentam colidir, deve o intérprete
procurar as reciprocas implicacdes existentes entre eles até chegar a uma
inteligéncia harmoniosa, porquanto, em face do principio da unidade
constitucional, a Constituicdo ndo pode estar em conflito consigo mesma,
ndo obstante a diversidade de normas e principios que contém. Assim, se

12 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao

de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 68.
13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. pp. 1186-1187.
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ao direito a livre expressao da atividade intelectual e de comunicacgao
contrapde-se o direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem segue-se como consequéncia légica que este Ultimo
condiciona o exercicio do primeiro, atuando como limite estabelecido pela
prépria Lei Maior para impedir excessos e abusos. I. DANO MORAL.
Configuracdo, Uma coisa € o fato e outra a sua versao. O primeiro consiste
na narrativa pura e simples dos acontecimentos em que se viu envolvida
determinada pessoa, ao passo que a segunda descamba para o terreno da
interpretacdo subjetiva, vestindo o fato com adjetivos e coloridos pessoais.
Nao se nega ao jornalista, no regular exercicio da sua profisséo, o direito
de divulgar fatos e até de emitir juizo de valor sobre os mesmos. A lei,
todavia, ndo tolera que, a pretexto de exercer esse direito, divulgue-se
versao deturpada ou ofensiva dos fatos, a ponto de deixar ddvida sobre a
dignidade e o bom nome de outrem, os mais preciosos bens de um
cidadao. Destarte, relacionar o deferimento de uma liminar a vinculagcdo
politico-partidaria do juiz, como procedimento proprio de militante de
partido politico, caracteriza ofensa grave contra o julgador, a ensejar
indenizacdo por danos morais. Ill. DANO MORAL. Arbitramento Judicial.
Limites da Lei de Imprensa N&o prevaléncia. O arbitramento judicial é o
mais eficiente meio para se fixar o valor da indenizac&o pelo dano moral, e
nessa penosa tarefa ndo esta o Juiz subordinado aos limites estabelecidos
na Lei de Imprensa, nem a qualquer tabela préfixada em outra lei especial,
mormente apés a Constituicdo de 1988. Seria um contra-senso pretender
que a norma superior nascesse limitada por lei especial inferior ou, pior
ainda, que a regra constitucional autorizasse tratamento discriminatoério
Assim, a indenizacdo por dano moral é igual para todos, inaplicavel o
privilégio de limitar o valor da indenizacdo para a empresa que explora o
meio de informacédo ou divulgacdo. Se a reparacdo ndo pode transformar-
se em fonte de lucro, a indenizacdo pelo dano moral tem também um
carater punitivo ao infrator, a fim de desestimula-lo a reicidéncia. E a
sanc¢do, quando de somenos, incorpora aquilo que se denomina de risco da
atividade, gerando a tdo decantada impunidade. Provimento parcial do
recurso”™.

Dessa forma, Usera®*® aponta o principio da unidade da Constituicdo como o

mais importante dos principios instrumentais, sendo que a jurisprudéncia também

tem feito uso desse principio para solucionar eventuais tensfes entre normas

constitucionais.

214 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo civel. 2001.001.29708,

julgada

em

20/03/2002. Desembargador  Sergio  Cavalieri  Filho.  Disponivel em:

<http://www.tj.rj.gov.br>. Acesso em: 18 de margo de 2007.
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USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1998. p. 175.
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2.3.3.4 O principio da razoabilidade e da proporcio  nalidade

O principio da razoabilidade pode ser considerado um mecanismo de controle da
discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou atos administrativos quando nao haja relacdo de adequacgao entre o
fim visado e o meio empregado; a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo
meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito
individual; ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 0 que se perde
com a medida € de maior relevo do que aquilo que se ganha.

Dessa forma, o referido principio permite ao Judiciario adentrar o mérito de
certos atos legislativos e administrativos para aferir-lhes a justica, a adequacao dos
meios aos fins. Tem conotagdo idéntica a idéia do principio da proporcionalidade
que tem origem na doutrina e jurisprudéncia alemas, e que também se traduz na
adequacao meio-fim, na avaliacdo da necessidade da pratica do ato e na afericao de
seu custo-beneficio.

Para Barroso®®, “a razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da
lei. E a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relacéo

racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins”.

Pode-se nominar como exemplo de aplicabilidade desse principio um surto
inflacionario (motivo), em que o Poder Publico congela o pre¢co dos medicamentos
vitais para certos doentes cronicos (meio), assegurando, assim, que pessoas de
baixa renda tenham acesso a eles (fim), h4 uma relacdo racional e razoavel entre os

elementos em questéo, e a norma, em principio, afigura-se valida.

Em consequéncia, conforme Barroso?’, havendo a razoabilidade interna da

7z

norma, € preciso verificar sua razoabilidade externa, isto é: “sua adequacdo aos

meios e fins admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional. Se a lei contravier

21® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 226.
2 |bidem, p. 227.
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valores expressos ou implicitos no Texto Constitucional, ndo sera legitima nem

razoavel a luz da Constituicdo, ainda que o seja internamente”.

Suponha-se, por exemplo, que, diante da impossibilidade de conter a
degradacéo acelerada da qualidade da vida urbana (motivo), a autoridade municipal
impedisse o ingresso nos limites da cidade de qualquer néo-residente que néo fosse
capaz de provar estar apenas em transito (meio), com o0 que reduziria
significativamente a demanda por habitacdes e equipamentos urbanos (fim). Norma
desse teor poderia até ser internamente razoavel, mas ndo passaria no teste de
razoabilidade diante da Constituicdo, por contrariar principios como o federativo, 0

da igualdade entre brasileiros, etc.

Da mesma forma ha de se classificar o principio da proporcionalidade por meio
dos seguintes requisitos:

(a) da adequacao, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico
se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou
exigibilidade, que imp8e a verificagdo da inexisténcia de meio menos
gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em
sentido estrito, que é a ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia na esfera dos direitos
dos cidadaos**®.

Assim, havendo concorréncia ou conflito entre principios, a proporcionalidade
nado seria 0 terceiro principio a ser ponderado, mas justamente a propria

ponderacdo, a resolver a concorréncia ou o conflito®*®.

Poder-se-ia dizer, desse modo, segundo Bonavides®?’, que se vislumbra na

proporcionalidade

“[...] ndo somente um critério de contencdo do arbitrio do poder e
salvaguarda da liberdade, mas, por igual, em nivel hermenéutico, um
excelente mecanismo de controle, apto a solver, por via conciliatéria,

218 conforme BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de

uma dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
229.

1 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999. pp. 42-43.

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 587.
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problemas derivados de uma eventual coliséo de principios; isto sobretudo
tocante a interpretagdo de direitos fundamentais. Seguindo, assim, a trilha
dos constitucionalistas da Nova Hermenéutica, urge assinalar que nenhum
desses principios, deixando de ser aplicado na hip6tese conflitual, é
sacrificado ou expulso do ordenamento juridico, qual sGi acontecer com a
norma inconstitucional. Em outras palavras, o principio cuja aplicabilidade
ao caso concreto se viu recusada por ensejo da ponderacao estimativa de
valores, bens e interesses, levada a cabo pelo intérprete, continua a
circular valido na corrente normativa do sistema, conservando, intacta, a
possibilidade de aplicacdo futura”.

Conforme Rocha®?,

E, pois, a razoabilidade, diferente da proporcionalidade, que impede
excessos na aplicacdo dos principios constitucionais, pois aquela permite
gue se conheca o espirito destes principios e acerte-se a sua interpretacao
e, conseguintemente, a sua aplicacao, vale dizer, permite que se conheca
0 principio considerado em si mesmo, enquanto a proporcionalidade
possibilita que se conheca em sua relagcdo com os demais principios e
regras que compdem o sistema constitucional.

Ap6s estudar profundamente a questdo, Helenilson Cunha Pontes®?? detectou
quatro diferencas fundamentais entre o principio da razoabilidade e o da

proporcionalidade, nos seguintes termos:

Primeiro. A exigéncia de motivacdo racional da decisdo que aplica o
principio da proporcionalidade € sensivelmente maior, e diferente, da que
aplica o principio da razoabilidade. Enquanto na concretizacdo deste se
chega a decisdo juridica mediante o afastamento do irracional, do
inaceitavel, do irrazoavel, naquele, por outro lado, exige-se uma necessaria
fundamentacdo procedimentalizada, isto é, a deciséo juridica é resultado
de trés juizos de dimensdes e conteldos diferentes: adequacao,
necessidade e conformidade. [...]

Segundo. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
distinguem-se pelo conteldo. O principio da proporcionalidade
consubstancia notadamente, mas néo exclusivamente, um juizo acerca da
relacdo meio-fim, entre a medida tomada e o fim com ela buscado. [...]
Terceiro. A razoabilidade e a proporcionalidade distinguemse ainda quanto
a natureza. A razoabilidade constitui exigéncia geral da razdo humana,
aplicavel, portanto, a todos os setores do 'agir social', nas relagcbes morais,
éticas, econbmicas e também juridicas. [...] Portanto, enquanto a
razoabilidade exige que as medidas estatais sejam racionalmente
aceitaveis e nao arbitrarias, o principio da proporcionalidade determina que
as mesmas, além de preencherem tal requisito, constituam instrumentos de
maximizacdo dos comandos constitucionais, mediante a menor limitacao
possivel aos bens juridicamente protegidos.

Quarto. Em conseqiiéncia do retro-exposto, os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade distinguem-se ainda quanto as respectivas funcdes
eficaciais por eles desempenhadas. A razoabilidade é norma juridica com
exclusiva funcéo de bloqueio, isto é, objetiva impedir a consumagédo de

2l ROCHA, Carmen Llcia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo

Horizonte: Del Rey, 1994. p. 54.
22 pPONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p. 88-90.
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decisBes socialmente inaceitaveis, arbitrarias ou iniquas. O principio da
proporcionalidade, além da funcdo de bloqueio, desempenhada por este
como norma que veicula a vedagdo ao arbitrio (Ubermassverbot),
caracteriza-se também pela funcdo de resguardo, isto é, de norma que
exige e assegura a concretizacdo dos interesses constitucionalmente
consagrados, na melhor medida possivel. (grifos originais)

Dessa forma, apesar de suas diferencas, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade se completam, tanto no que diz respeito a conceituagdo como no
que se refere a sua aplicabilidade, eis que o que ndo é proporcional, de igual

maneira pode nao ser razoavel e vice-e-versa.

2.3.3.5 O principio da efetividade

Esse principio traduz uma notdvel preocupacdo do constitucionalismo, sendo
considerado essencial a interpretacdo constitucional, eis que tem por significado a
realizacdo do Direito e o desempenho da sua funcédo social, representando, segundo
Barroso®?, “a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da

realidade social”.

Por consequéncia, esta ligado ao fenémeno da juridicizacdo da Constituicdo e
ao reconhecimento de sua for¢ca normativa. As normas constitucionais sao dotadas
de imperatividade e sua inobservancia deve deflagrar os mecanismos préprios de
cumprimento forcado. Assim, a efetividade acaba por ser a realizacdo concreta dos
comandos abstratos contidos na norma.

224

Para Canotilho““" esse principio

[...] pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas
programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no d&mbito dos direitos

223 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 248.
224 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p.1187.
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fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que
reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais).

Assim, um ponto relativamente importante que deve ser enfatizado em relacao
ao principio da efetividade é a necessidade de o Poder Judiciario se libertar de
nocdes corriqueiras e assumir, dentro do que seja legitimo e razoavel, um papel
mais ativo em relacdo a concretizagcdo das normas constitucionais. Para tanto,
precisa superar a questdo da interpretacdo retrospectiva, pela qual se procura
interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao revés, fique

tdo parecido quanto possivel com o antigo.

Dessa forma, cabe nominarmos a ementa da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI n.° 2596 - PR, conforme segue:

EMENTA: I. Constituicdo: principio da efetividade maxima e transigdo. 1.
Na solucdo dos problemas de transicdo de um para outro modelo
constitucional, deve prevalecer, sempre que possivel, a interpretacdo que
viabilize a implementag&o mais rapida do novo ordenamento. Il. Tribunal de
Contas dos Estados: implementacdo do modelo de composicéo
heterogénea da Constituicdo de 1988. A Constituicdo de 1988 rompeu com
a formula tradicional de exclusividade da livre indicacdo dos seus membros
pelo Poder Executivo para, de um lado , impor a predominancia do
Legislativo e, de outro, vincular a clientela de duas das trés vagas
reservadas ao Chefe do Governo aos quadros técnicos dos Auditores e do
Ministério Publico especial. Para implementar, tdo rapidamente quanto
possivel, 0 novo modelo constitucional nas primeiras vagas ocorridas a
partir de sua vigéncia, a serem providas pelo chefe do Poder Executivo, a
preferéncia deve caber as categorias dos auditores e membros do

Ministério Publico especial: precedentes do STF*.

Na continuacdo de tal assunto, Magalhdes Filho®®

, traz, ainda, para a
discussdo os seguintes principios da interpretacdo da Constituicdo: a) Principio do
efeito integrador, onde a Constituicdo é uma integracdo dinamico-espiritual dos
diversos valores aspirados pelos diferentes segmentos da sociedade, por meio da
democracia; b) Principio da for¢ca normativa da Constituicdo, onde a interpretacdo da
Constituicdo deve atualiza-la com a vivéncia dos valores por parte da comunidade,
de modo que os preceitos constitucionais obriguem as consciéncias e tenham a sua

normatividade reconhecida; c¢) Principio da harmonizacdo pratica ou da

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratdria de Inconstitucionalidade. 2596 PR, julgada

em 19/03/2003. Ministro Sepulveda Pertence (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 18 de marco de 2007. (anexo D)

226 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicao. 2. ed.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 78-80, passim.,
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concordancia pratica, é aplicado quando houver colisdo entre direitos fundamentais
num caso concreto, far-se-4 o uso desse principio para fazer uma harmonizagéo
entre eles por meio de uma ponderacao axioldgica, mediante a qual se fara uma

hierarquizacao dos valores a situacao fatica para encontrar-se a solugcéao otima.

Para finalizar o elenco aqui referido, enumera-se, ainda, na discusséo, o
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, principio esse que sera objeto do

terceiro e ultimo capitulo do presente estudo.

2.3.3.6 Principio da Interpretacdo conforme a Const ituicdo

Na interpretacdo conforme a Constituicdo, tema que trataremos com maior
afinco e de forma mais critica no proximo capitulo, cabe ao 6rgao jurisdicional
declarar qual das possiveis interpretacdes de uma norma legal se revela compativel
com a Lei Fundamental. Isso ocorrera, naturalmente, sempre que determinado
preceito comportar diversas interpretacdes, sendo que o texto legal permanece
integro, mas a sua aplicacdo fica restrita ao sentido declarado constitucional pelo

Tribunal.

Dessa forma, para evitar a declaragdo de nulidade de uma determinada lei, o
Tribunal se vale de suas prerrogativas interpretativas para estabelecer, dentre os

conteudos possiveis , aguele que melhor se coaduna com a Constituicao.

Conforme preceitua Magalhdes Filho®*’,

A interpretacdo conforme a Constituicdo esta limitada pela literalidade do
texto normativo, ou seja, ndo se pode, sob pretexto de economia
normativa, dar a uma norma um sentido que contrarie suas potencialidades
linglisticas, a fim de que ela possa ser conciliada com a Constituicao e ter
a sua validade preservada. Também ndo sera vdlida a regra
infraconstitucional que, apesar de ndo agredir diretamente um preceito da
Constituicdo, tire a sua funcionalidade, pois ai terda ocorrido violagdo ao
principio da proporcionalidade e ao da razoabilidade.

22T MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicao. 2. ed.

Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 82.
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Consequentemente, a interpretacdo conforme a Constituicdo sé é legitima
guando existe um espaco de decisdo em que sdo admissiveis varias possibilidades
interpretativas. Disso resulta que as leis editadas na vigéncia da Constituicdo, assim
como as que procedam de momento anterior, devem curvar-se aos comandos da Lei
Fundamental e ser interpretadas em conformidade com ela, sendo que né&o é
possivel ao intérprete torcer o sentido das palavras, nem adulterar a clara intencao
do legislador, visto que para salvar a lei ndo se deve fazer uma interpretacao “[...]

contra legem, ainda que fundada na Constituicéo"?®

, Pois se isso acontecer, o
intérprete estara fazendo as vezes de legislador positivo, o que implicaria na criagéo

de uma norma juridica nova, funcao do legislador positivo.

Para Bonavides?®,

Interpretar a Constituicdo e interpretar conforme a Constituicdo s&o,
todavia, operacdes distintas, que o aplicador nem sempre percebe ou toma
em consideragdo. Sendo ambas indispensaveis ao exame de
constitucionalidade das leis, a segunda tem uma latitude que pode fazé-la
inadmissivel se houver abuso em sua aplicagdo, suspeita de criar direito
novo, transgressédo de limites, ou erro de concretizacdo da norma, além
das linhas materiais de razoabilidade que o método concede ao intérprete.
Seu maior raio de elasticidade o faz singular e infenso a metodologia
formalista; por isso mesmo mais apto a conservacao da Constituicéo [...].

Consequientemente, observa-se que essa forma de interpretacdo tem como
objetivo precipuo utilizar, entre as varias interpretacdes possiveis, aquela que se
caracteriza como alternativa legitima/adequada de salvamento da norma
infraconstitucional. Assim, possui tanto fungcao positiva, qual seja, a preservacao da
norma, bem como funcéo negativa, que segundo Leal®°, estaria identificada pela

imposicao de “limites para a interpretacdo”, caracteristica forte dos principios.

228 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Interpretacdo conforme & Constituicio X nulidade parcial sem

reducdo de texto: semelhancas, diferencas e reflexdo sobre sua operacionalizacdo pelo Supremo
Tribunal Federal. In: LEAL, R. G.; REIS, J.R. Direitos Sociais & Politicas Publicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006.p. 1566. t.6.

29 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de Iuta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da
Iegitimidade. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 256.

29 EAL, M6nia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdicdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 91.
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Encerrando-se a conceituacdo e exemplificacdo dos principios instrumentais de
interpretacdo constitucional, observa-se que a grande virada na interpretacao
constitucional se da a partir da difusdo de uma constatacdo singela, onde nao é
verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral - e as normas
constitucionais em particular - tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo,
vélido para todas as situacbes sobre as quais incidem, nem que caberia ao
intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteudo existente na norma, sem

desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizacao.

Assim sendo, ndo se abandonam por completo os métodos classicos de
interpretacdo, mas observa-se a partir do sentido plural do texto que tais métodos
nao sao mais suficientes, devendo a nova interpretacdo assentar-se nas clausulas
constitucionais abertas, eivadas de principios e extremamente dependentes da
realidade que os cerca, podendo, assim, dar uma adequada solugcdo ao problema a

ser resolvido.

2.4 A interpretacdo contemporanea baseada na hermen  éutica de principios e
na sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo

Por tudo que se descreveu até aqui, ndo ha de se falar em abandono dos
conceitos tradicionais, devendo-se, por sua vez, agregar ao classico e se sobrepor a
ele, as idéias que anunciam novos tempos e que dao resolucédo a novas demandas,
frutos da contemporaneidade, de escolhas que envolvam o intérprete, bem como da

integracao de principios, normas abertas e conceitos indeterminados.

Segundo Barroso®*,

A interpretacdo, ndo apenas no direito como em outros dominios, jamais
serd uma atividade inteiramente discricionaria ou puramente mecanica. Ela
sera sempre o produto de uma interacéo entre o intérprete e o texto, e seu
produto final contera elementos objetivos e subjetivos. [...] A objetividade
tracard os parametros de atuacdo do intérprete e permitira aferir o acerto

21 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. XVI.
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de sua decisdo a luz das possibilidades exegéticas do texto, das regras de
interpretacao [...] e do conteddo dos principios e conceitos de que nao se
pode afastar. A subjetividade traduzir-se-a4 na sensibilidade do intérprete,
gue humanizara a norma para afeicoa-la a realidade, e permitird que ele
busque a solucdo justa, dentre as alternativas que o ordenamento lhe
abriu. A objetividade maxima que se pode perseguir na interpretacdo
juridica e constitucional é a de estabelecer os balizamentos dentro dos
guais o aplicador da lei exercitara sua criatividade, seu senso do razoavel e
sua capacidade de fazer a justica do caso concreto.

Neste sentido, para a compreensdo da Constituicdo, € necessaria a inclusao,

no texto escrito, das forcas sociais, eis que segundo Bercovici®*?,

A ConstituicBo deve levar em conta todas as motivacdes sociais da
dindmica politica, integrando-as progressivamente. Para Smend, o
dinamismo politico-social ndo poderia ser abarcado, na sua totalidade,
pelos dispositivos constitucionais, mas pela elasticidade e capacidade
transformadora e supletiva de sua interpretacdo. E, nesta interpretacado, os
principios constitucionais sdo fundamentais, pois definem o Estado como
ente concreto, fixando suas caracteristicas territoriais e politicas.

Especialmente em tema de jurisdicdo constitucional, como assinala
Cittadino®*®, a atividade interpretativa “traduz uma acéo politica, ou, a0 menos, uma
acdo de inexoravel repercusséao politica”. Se a Constituicdo ndo é um ordenamento

juridico valorativamente neutro, ndo € neutra a tarefa de interpreta-la e, na sintese

234

de Baracho”™, “[...] na interpretacdo constitucional, convém ser examinado o

conteudo teleologico da Constituicdo, como instrumento de governo, de restricao
aos poderes e amparo da liberdade individual”.

Para Canotilho®®®,

Convém adiantar o ponto de partida fundamental para a compreensao dos
desenvolvimentos seguintes: o sistema juridico do Estado de direito
democratico portugués é um sistema normativo aberto de regras e
principios. Este ponto de partida carece de descodificagdo: (1) € um
sistema juridico porque é um sistema dindmico de normas; (2) € um
sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica (Caliess), traduzida na
disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais

282 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: SOUZA

NETO, C. P. et. al. Teoria da Constituicdo: estudo sobre o lugar da politica no Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 98.

2% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 2 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000. p. 62.

234 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Sdo Paulo, Forense, 1984. p. 359.
2% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1126-1127.
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para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concepgfes
cambiantes da «verdade» e da justica; (3) € um sistema normativo, porque
a estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas, fun¢des
e pessoas, € feita através de normas 1; (4) € um sistema de regras e de
principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma
de principios como sob a sua forma de regras.

A partir da nova hermenéutica constitucional, a Constituicdo passa a ser

encarada como um sistema aberto de principios e de regras, permeavel a valores

juridicos em que as idéias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais

desempenham um papel central. E € a partir dessa premissa que a Constituicao

Federal Brasileira se baseia e se constitui.

Conforme Cittadino?3®:

Os autores que integram a Nova Hermenéutica partem do pressuposto que
(sic) a diferenciacdo social e o pluralismo politico sdo as principais
caracteristicas da sociedade contemporanea. Neste contexto de
conflitividade politica e social, mas que também inclui formas demaocréticas
de participacdo nos assuntos publicos, ndo seria razoavel tomar o
ordenamento constitucional como um sistema normativo completo e
fechado, caracterizado pela ordem e pela unidade. Frente ao processo de
diferenciacdo e ao pluralismo, a Constituicdo, segundo estes autores, se
caracteriza por sua ‘'estrutura aberta’, incompativel com qualquer
interpretacdo metodologicamente formalista. Quando a Nova Hermenéutica
recusa as regras classicas de interpretacdo constitucional incompativel
com a idéia de abertura constitucional - isto significa o fim do primado da
norma e a consequente primazia da constituicAo material sobre a
constituicdo formal.

Aos poucos 0s processos de interpretacdo e de aplicagdo do direito devem

considerar ndo sO a validade das normas, mas a sua adequacdo a um caso

especifico e isso se deve ao fato de que todo e qualquer conteudo/direito expresso

na Constituicdo deve ser atualizado por meio da interpretacdo, pois enquanto

produto cultural, a Constituicdo precisa ser tida como um sistema aberto, capaz de

interagir com 0 meio no qual esta inserida, visto que:

Até pouco tempo imperava a idéia de que o processo de interpretacao
constitucional estava reduzido aos 6rgaos estatais ou aos participantes
diretos do processo. Tinha-se, pois, uma fixacdo da interpretacdo
constitucional nos 'érgaos oficiais', naqueles érgaos que desempenham o
complexo jogo juridico-institucional das func¢des estatais. Isso nao significa
que se ndo reconheca a importancia da atividade desenvolvida por esses

236

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justica distributiva :elementos da filosofia constitucional

contemporéanea. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 30.
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entes. A interpretacdo constitucional, todavia, uma atividade que,
potencialmente, diz respeito a todos®*’.

Sendo o direito um produto da cultura, sua interpretacdo h4 de estar em
consonancia com os valores reconhecidos e aceitos, democraticamente, no aludido
meio social, pois em conexdo com estes que devem 0s principios e regras juridicas

ser interpretados e aplicados.

Aqui ha de se salientar a idéia basilar da teoria cultural e pluralista do professor

Haberle®® de que

a interpretacdo do texto constitucional ndo € tarefa exclusiva dos
magistrados que compdem a jurisdicdo constitucional, devendo a
interpretacdo ser um processo aberto, conhecedor de mudltiplas
possibilidades e alternativas diversas, de forma que a ampliacao do circulo
dos intérpretes é apenas a conseqiiéncia da necessidade, por todos
defendida, de integracéo da realidade no processo de interpretacao.

Isto se deve a necessaria conexao que deve haver entre norma e realidade,
como forma de se assegurar a forca normativa da Constituicdo, a fim de que a
Constituicado escrita ndo sucumba, cotidianamente, diante da Constituicdo real, pois
"entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional,

existe uma tensdo necessaria e imanente que nao se deixa eliminar">°.

Na visdo de Cappelleti®*, “identifica-se o Juiz como aplicador ndo apenas de
decisbes ja postas e existentes, frutos de uma interpretacdo anterior, mas como
autor de uma nova interpretacdo da lei, como criador do direito”. Dessa forma,
observa-se, cada interpretacdo como uma contribuicdo criativa nova, sendo que o
juiz figura-se como real aplicador do direito, bem como estimulador da supremacia

da Constituicao.

8" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:

contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 24

*BIpidem, p. 30.

%9 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 10.

240 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traduc&do de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/Reimpresséo em 1999. p. 23.
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Entende-se, conseqlientemente, que o0 juiz, involuntariamente, faz as vezes de
legislador, eis que na sua fungéo de protetor dos direitos e garantias fundamentais e
da propria supremacia da Constituicdo, deve buscar a satisfacdo da seguranca
juridica, fazendo, assim, uma interpretacdo da lei infraconstitucional como se
constitucional fosse, criando mecanismo, por meio dessa nova interpretacdo, para
manter-se a constitucionalidade das leis e ndo a sua simples expurgacdo do mundo
juridico.

Como assinala Peter Haberle®*,

no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
envolvidos todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidaddos e grupos, ndo sendo possivel se estabelecer um elenco fechado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigdo.

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com
este contexto é, indireta ou, até mesmo, diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma € participante ativo, muito mais ativo do
que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo
sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma,
ndo detém eles o monopdlio da interpretagdo da Constituigao.

Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhecimento de que na
interpretacdo judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade,
visto que o uso da mais simples e precisa linguagem legislativa, sempre deixa, de
qgualquer modo, espagos sem respostas, que devem ser preenchidas pelo juiz e
sempre permitem ambiguidades, incertezas e inconformidades com determinada
época ou momento historico, que, em ultima analise, devem ser resolvidas pela via

judiciaria.?*?

Dentro deste contexto, de acordo com Bercovici®*®, mantendo-se uma visdo
otimista, o Poder Judiciario acaba por ser a grande esperanca na concretizacao da
Constituicdo de 1988, principalmente se tivermos por parametro a dicotomia da

Constituicao versus a realidade.

1 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:

contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 13-15.

%2 para o autor alemao Peter Haberle, ndo é apenas pela via judiciaria que se resolve tais questdes,
mas por meio de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, que acabam por dar mais vida
a idéia constitucional.

243 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: SOUZA
NETO, C. P. et. al. Teoria da Constituicdo: estudo sobre o lugar da politica no Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2003. p. 77.
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Conforme Cittadino®*,

Parece nédo restar duvida de que esta concepc¢do de "comunidade de
intérpretes da Constituicdo" esta inequivocamente associada a um
processo de democratizacdo da hermenéutica constitucional e, nesta
perspectiva, exige uma cidadania ativa que, por esta via, concretiza ou
realiza a Constituicdo. Ao procurar garantir a participacao politico-juridica
dos grupos e forcas plurais que integram as democracias contemporaneas,
a jurisprudéncia de valores afirma o seu compromisso com o ideal da
igualdade e com a dimensdo republicana que a concepcdo de
"interpretacdo aberta" traduz.

Consequentemente, ao intérprete € designada a funcdo de dar vida nova a um
texto que por si s6 representa letras escritas de um texto morto, simbologismo de

outra pessoa que o escreveu em determinada época e lugar, favorecendo-se, assim,

5

o que Cittadino®® chama de processo de “judicializacdo da politica”, em que

observa-se uma responsabilidade democratica dos juizes, na defesa da Constituicao
e da concretizagédo das normas asseguradoras de direitos.

Assim, nas palavras de Cappelletti®*°,

Em realidade, interpretacdo significa penetrar os pensamentos, inspiracfes
e linguagem de outras pessoas com vistas a compreendé-los e - no caso
do juiz, ndo menos que no do musicista, por exemplo - reproduzi-los.
"aplica-los" e "realiza-los" em novo e diverso contexto, de tempo e lugar. E
Obvio que toda reproducdo e execucédo varia profundamente, entre outras
influéncias, segundo a capacidade do intelecto e estado de alma do
intérprete.

O intérprete devera ter, sempre, como ponto de partida, os principios
constitucionais, que, segundo Barroso®¥’, “s&o o conjunto de normas que espelham

a ideologia da Constituigdo, seus postulados basicos e seus fins”.

Por meio da interpretacéo, portanto, € que se da vida a Constituicdo, mas essa
atualizacdo, apesar de ter a funcdo de trazer as novas realidades sociais para

dentro do texto constitucional, por meio da interpretacéo, ndo € livre para se dar em

¥ CITTADINO, Gisele. Judicializac@o da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separacao de

Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002. p. 24.

*Slpidem, p. 27.

246 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/Reimpresséo em 1999. p. 21.

27 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmaética constitucional transformadora. 3. ed. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 1999. p. 151.
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qualquer direcdo, pois precisa estar, necessariamente, conectada com o0s principios
eleitos e contidos na Constituigdo. Isto quer dizer que o que se permite variar é o
conteudo destes direitos por meio da interpretacdo, sendo que os fins permanecem
0S mesmos, ou seja, eles ndo podem ser, simplesmente, excluidos da ordem

juridica.
Segundo Hesse?*:

A interpretacao tem significado decisivo para a consolidacéo e preservacéo
da forca normativa da Constituicdo. (...) Se o direito e, sobretudo, a
Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da
vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles tadbula rasa. Ela
ha4 de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as
proposicdes normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é
aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da
proposicdo normativa dentro das condigbes reais dominantes numa
determinada situagéo. (...) Uma mudanca das relagbes faticas pode - ou
deve - provocar mudancas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo
tempo, o sentido da proposigédo juridica estabelece o limite da interpretagao
e, por conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa. A finalidade
(telos) de uma proposicdo constitucional e sua nitida vontade normativa
nao devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanca de situacéo.

De acordo com o preceituado anteriormente, percebe-se a necessidade de
uma intima relacdo que se fixa entre norma juridica (aqui entendida mais
especificamente como Constituicdo) e realidade social, ao carater politico da
Constituicdo, em oposi¢cdo ao constitucionalismo classico, que sempre a reduziu a
mero instrumento juridico que se continha todo no texto, tendo por finalidade
precipua limitar ou refrear o exercicio do poder por meio da separa¢do dos poderes

e da garantia dos direitos individuais.

Ainda, conforme Hesse?*°:

[...] a condigdo de eficacia da Constituigdo juridica, isto é, a coincidéncia de
realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético extremo. E que,
entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e
irracional, existe uma tensdo necesséaria e iminente que nao se deixa
eliminar. Para essa concepc¢do do Direito Constitucional, esta configurada
permanentemente uma situacédo de conflito: a Constituicéo juridica, no que
tem de fundamental, isto €, nas disposi¢cdes ndo propriamente de indole
técnica, sucumbe cotidianamente em.face da Constituicdo real. A idéia de
um efeito determinante exclusivo da Constituicdo real ndo significa outra

%8 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. pp. 22-23.
29 |bidem, pp. 10-11.
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coisa senao a prépria negacao da Constituicdo juridica. Poder-se-ia dizer,
parafraseando as conhecidas palavras de Rudolf Sohm, que o Direito
Constitucional estd em contradicdo com a propria esséncia da Constituicao.

A Constituicdo, ainda na concepcéo do autor®®

, Ndo se afigura apenas como
expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas
sociais e politicas. Ela também procura imprimir ordem e conformacéo a realidade
politica e social, constituindo um produto reflexo da ambiéncia social, composta por
uma realidade viva e dindmica, fazendo parte da sociedade e também sendo por ela
condicionada, de modo que "o sistema constitucional surge pois como expressao
elastica e flexivel, que nos permite perceber o sentido tomado pela Constituicdo em

face da ambiéncia social, que ela reflete, e a cujos influxos esta sujeita "*>*.

Porém, a Constituicdo s6 adquire forca normativa na medida em que tem como
pretensado realizar a sua eficacia, eis que somente a Constituicdo que se vincula a
uma dada situag&o historica concreta e suas condicionantes pode desenvolver-se

plenamente.

Por outro lado, a forca normativa da Constituicdo esta condicionada por
cada vontade atual dos participantes da vida constitucional, de realizar os
conteldos da Constituicdo. Como a Constituicdo, como toda ordem
juridica, carece de atualizacéo pela atividade humana, sua forga normativa
depende da disposicdo de considerar seus contelldos como obrigatérios e
da determinacgéo de realizar esses conteudos, também contra resisténcias;
isso tanto mais que a atualizacdo da ConstituicAo ndo pode, em igual
propor¢do como a atualizagdo de outro direito, pelos poderes estatais —
que, primeiro, justamente, nessa atualizagdo sdo constituidos -, ser
apoiada e garantida.”?

Assim, autores que integram a nova Hermenéutica, como Konrad Hesse e
Peter Haberle, partem do pressuposto de que a diferenciagdo social e o pluralismo

politico sdo as principais caracteristicas da sociedade contemporanea.

*°HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 24.

**1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 77.

22 conforme preceitua HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Traducédo de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p.
49,
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Nas palavras de Hesse®?, "a interpretacdo adequada é aquela que consegue

concretizar, de forma excelente, o sentido da proposicdo normativa dentro das
condi¢cbes reais dominantes numa determinada situacao”. Sao precisamente estas
condicOes reais da sociedade contemporanea que levam Peter Haberle a formular o
conceito comunitario de “constituicdo aberta"®*, que acaba por defender o
alargamento do circulo de intérpretes da constituicdo, pela via de um processo

aberto e publico.

Assim, a Carta Constitucional ndo deve ignorar a sua realidade historica, o
estado espiritual de seu tempo, visto que depende ndo apenas de seu conteudo,
mas de sua pratica, pois se assim nao for, estaremos frente a frente com uma
Constituicdo que deixara de existir em funcdo da sua dissociacdo com a

Constitui¢ao real.

E de suma importancia que a Carta Constitucional esteja afinada com as
realidades culturais, politicas, econémicas e sociais que a cercam, sob pena de o
texto Constitucional sucumbir em sua forga vital/esséncia, visto que a Constituicéo
faz parte das relagcbes naturais de vida, devendo estar preparada, sempre, para as
eventuais mudancas das condicionantes citadas anteriormente, sendo capaz,

inclusive, de construir essas condicionantes.

Dessa forma, segundo o mesmo autor®>:

Uma constituicdo sera entdo legitima, ou seja, algo mais que uma relacédo
fatica e instavel de dominacdo, valendo como ordenacdo conforme ao
direito quando ‘constitui' o Estado em conformidade com os valores
dominantes da consciéncia social, com o0s sentimentos e as idéias
geralmente difundidas numa comunidade. [...] E esta comunidade de
sentimentos - a sintonia com aquilo que os governados consideram justo
na esfera politica - que possibilita a aceitagcdo e a adesao indispensaveis a
continuidade de uma ordem constitucional.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 22.

%% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.

2% |pidem, pp. 20-21.
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Apés o todo exposto, é possivel concluir que a moderna hermenéutica juridica
supera pouco a pouco a idéia de que as leis possam ter, sempre e sempre, sentido
univoco, produzindo uma unica solucdo adequada para cada caso. Assim, a
objetividade do Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o
relato da norma oferece, bem como do carater construtivo da interpretacdo, podendo

decorrer, conforme Barroso?®®:

(i) da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da
pluralidade de significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas
contrapostas, exigindo a ponderagdo de interesses a vista do caso
concreto. Dai a constatagdo inafastavel de que a aplicagdo do Direito ndo é
apenas um ato de conhecimento - revelacdo do sentido de uma norma
preexistente -, mas também um ato de vontade — escolha de uma
possibilidade dentre as diversas que se apresentam.

Assim, o capitulo que ora se conclui traz-nos alguns momentos de reflexdo e de
sintese, onde € possivel referir que ao interpretar a Constituicdo por meio dos
meétodos classicos ou, de forma mais contemporanea, pelos principios, busca-se o
sentido da norma, que somente se apresenta a partir da compreensao, sendo que
tal compreensdo ndo se alcanca sem o0 conjunto de recursos interpretativos

desenvolvidos pela hermenéutica juridica, hoje apoiados fortemente nos principios.

Por derradeiro e em tempo, deve-se referir que, no transcurso deste capitulo,
discorremos, brevemente, sobre o principio instrumental da interpretacdo conforme a
Constituicdo, que também opera como técnica hermenéutica e método de controle
de constitucionalidade, sendo que tal assunto sera o ponto central do terceiro e
altimo capitulo do trabalho, em que pretende-se fazer uma analise critica sobre as
decisbes do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, esmiu¢cando melhor a importancia
dessa técnica interpretativa como mecanismo de controle de constitucionalidade
pelo tribunal pétrio, bem como trazer a tona toda a sua influéncia dentro da
jurisdicdo constitucional brasileira, inclusive como uma forma de salvaguarda da
Constituicdo e das normas infraconstitucionais, demonstrando a incongruéncia e a
confusdo que existe junto as decisdes do Supremo Tribunal Federal, principalmente
no que diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de

texto.

20 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmaética constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.309-310.



3 A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO COMO PRIN CiPIO
GARANTIDOR DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E DOS DIRE ITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS

3.1 Ainterpretacdo conforme a Constituicdo: origem , conceitos, caracteristicas

e fundamentos

Por tudo dito até aqui, € possivel referenciarmos que, em um Estado
Democratico de Direito, a hermenéutica juridica é constituida por valores e principios
constitucionais. Assim, a partir dessa nova concepc¢ao de Estado e de Direito, temos
condi¢cbes de observar o papel significativo que tem a Constituicao, e isso nos leva a
entender melhor a jurisdicdo constitucional e a visualizarmos as possibilidades de
realizacdo dos direitos humanos fundamentais e garantias sociais, sustentaculos do

Estado Democratico de Direito.

Segundo Streck®’,

A nocao de Estado Democratico de Direito estd, pois, indissociavelmente
ligada & realizacdo dos direitos fundamentais-sociais. E desse liame
indissoluvel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo
do Estado Demaocrético de Direito. Mais do que uma classificacdo ou forma
de Estado ou de uma variante de sua evolugcdo histérica, o Estado
Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a
construcdo das condi¢cBes de possibilidades para suprir as lacunas das
etapas anteriores, representadas pela necessidade do resgate das
promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e a
garantia dos direitos humanos fundamentais.

[...] no Estado Democratico de Direito a lei (Constituicdo) passa a ser uma
forma privilegiada de instrumentalizar a a¢do do Estado na busca do
desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo
dirigente-compromissario-valorativo-principiologico.

Dessa maneira, ficou registrado, no capitulo anterior, quando do estudo do

principio da presuncdo de constitucionalidade das normas juridicas e dos atos do

" Conforme entendimento de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e concretizacdo dos Direitos

Fundamentais-sociais no Brasil. In: ANDRADE, André Gustavo Corréa de (Org.). Constitucionalizacdo
do Direito: a Constituicdo como locus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2003. p.
06-07.
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Poder Publico em geral, que uma norma nao deve ser declarada inconstitucional: a)
guando a invalidade ndo seja manifesta e inequivoca, militando a duvida em favor de
sua preservacao; e b) quando entre interpretacdes plausiveis e alternativas, exista

alguma que permita compatibiliza-la com a Constituicao.

A segunda hipétese considerada no paragrafo anterior abriga a chamada
interpretacdo conforme a Constituicdo. Assim, de acordo com pesquisas e leituras
realizadas durante o presente estudo, ha de se concluir que a primeira possibilidade,
que encarna a presuncéo de constitucionalidade propriamente dita, tem sua matriz e
seu desenvolvimento ligados ao direito norte-americano, ja o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo apesar de se originar em 1936, também nos
Estados Unidos, por sua vez, tem sua trajetoria brasileira e desenvolvimento ligados
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméao, onde sua importancia é

crescente.?*®

De acordo com Andrade®®, dentro de perspectivas diferentes, a interpretacéo
conforme a Constituicdo pode ser vista como principio hermenéutico, como principio
de controle da constitucionalidade, como principio de conservacdo de normas e
como técnica de decisao”.

Segundo leciona Canotilho®®,

A interpretacdo conforme a Constituicdo sO é legitima quando existe um
espaco de decisdo (= espacgo de interpretacdo) em que sao admissiveis
varias propostas interpretativas, umas em conformidade com a
Constituicdo e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade
com ela.

Assim, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo brasileira é uma
construcdo interpretativa originaria da doutrina e da jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal Alemao, por onde buscou-se a realizacdo de novos

% Conforme nos informa BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicao:

fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 188.
%9 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dimensdes da interpretacdo conforme & Constituicgo. In:
(Org.). Constitucionalizacdo do Direito: a ConstituicAo como locus da hermenéutica
Ltégidica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 102.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1190.
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instrumentos de operacionalizagdo da ordem juridica, notadamente por parte dos
Tribunais Constitucionais. Consequentemente, para dar conta de tal funcdo, por sua
vez, a jurisdicdo constitucional acaba se valendo, dentre outras estratégias, de
construcdes hermenéuticas - tais como classificamos as sentencas interpretativas e
manipulativas - dentre as quais ja mencionamos no capitulo anterior, a interpretacdo

conforme & Constitui¢ao.

Para Hesse?®!,

Segundo esse principio, uma lei ndo deve ser declarada nula quando ela
pode ser interpretada em consonancia com a Constituicdo. Essa
“consonancia” existe ndo sé entdo, quando a lei, sem a consideragdo de
pontos de vista juridico-constitucionais, admite uma interpretacdo que é
compativel com a Constituicdo; ela pode também ser produzida por um
conteldo da Constituicdo. No quadro da interpretacdo conforme a
Constituicdo, normas constitucionais sao, portanto, ndo s6 “normas de
exame”, mas também “normas materiais” para a determinacéo do contetido
das leis ordinarias. Ao contrario, a interpretacdo conforme a Constituicao
nao é, contra “texto e sentido” ou contra “objetivo legislativo”, possivel. A
Vontade subjetiva do legislador ndo deve, nisto, ser decisiva; o importante
€, antes, manter o maximo daquilo que ele quis. Em nenhum caso, uma lei
deve ser declarada nula se a inconstitucionalidade ndo é evidente, sendo
existem somente objecdes, por mais sérias que sejam.

De acordo com o que preceitua a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3046
SP, de 15 de abril de 2004, expediente reiteradamente utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal, “[...] a Interpretacdo conforme a Constituicdo: é técnica de controle
de constitucionalidade, que encontra o limite de sua utilizacdo no raio das
possibilidades hermenéuticas de extrair do texto uma significagdo normativa

harménica com a Constituicao"®2.

263

Canotilho®® assinala, ainda, que "o principio da interpretacdo conforme a

ConstituicAo é um instrumento hermenéutico de conhecimento das normas
constitucionais que impde o recurso a estas para determinar e apreciar o contetdo

intrinseco da lei".

261 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao

de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. pp. 71-72.

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3046-9 SP, julgado em
15/04/2004. Ministro Sepulveda Pertence (relator). Disponivel em: <In: http://www.stf.gov.br>. Acesso
em 08 de marco de 2007. (anexo E)

63 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1225.
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J& a finalidade dessa interpretacdo conforme a Constituicdo € bem definida por
Bonavides?®* quando diz que: "em rigor n&o se trata de um principio de interpretacéo
da Constituicdo, mas de um principio de interpretacao da lei ordinaria de acordo com

a Constitui¢cao”.

265

Miranda“>> completa dizendo que a interpretacdo conforme a Constituicao:

N&o € ja uma regra de interpretacdo, mas um método de fiscalizacdo de
constitucionalidade; e justifica-se em nome de um principio de economia do
ordenamento juridico ou de maximo aproveitamento dos actos juridicos - e
ndo de uma presuncéo de constitucionalidade da norma.

Ja para Canotilho®®®,

O principio da interpretacéo das leis em conformidade com a constituicao é
fundamentalmente um principio de controlo (tem como func¢ao assegurar a
constitucionalidade da interpretagcao) e ganha relevancia autbnoma quando
a utilizacdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtengéo de
um sentido inequivoco dentre os varios significados da norma. Dai a
formulagdo basica: no caso de normas polissémicas ou plurissignificativas
deve dar-se preferéncia a interpretacdo que lhe dé um sentido em
conformidade com a constituicao.

Observa-se, a partir do exposto por Canotilho, que esta formulagcdo comporta
algumas dimensdes ja expostas, mas que vale a pena referir novamente e que diz
respeito: ao principio da prevaléncia da Constituigdo, ao principio da conservacao da
norma e ao principio da exclusdo da interpretacdo conforme a Constituicdo “contra

legem”.
Continuando, Barroso®®’ preleciona sobre o tema da seguinte maneira:

A interpretacdo conforme a Constituicdo compreende sutilezas que se
escondem por tras da designacéo truistica do principio. Cuida-se, por certo,
da escolha de uma linha de interpretacdo de uma norma legal, em meio a

264 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 432.
25 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p.267.
t. 1l
266 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1189.

%67 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. pp. 174-

175.
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outras que o texto comportaria. O conceito sugere mais: a necessidade de
buscar uma interpretacdo que ndo seja a que decorre da leitura mais 6ébvia
do dispositivo. E, ainda, da sua natureza, excluir a interpretacdo ou as
interpretacdes que contravenham a Constituicao.

Refere-se, ainda, o magistério de Bonavides®®® quando diz que:

Em rigor ndo se trata de um principio de interpretacédo da Constituicdo, mas
de um principio de interpretacdo da lei ordinaria de acordo com a
Constituicéo.

[...] significa na esséncia que nenhuma lei sera declarada inconstitucional
guando comportar uma interpretacdo "em harmonia com a Constituicao" e,
ao ser assim interpretada, conservar seu sentido ou significado.

Uma norma pode admitir varias interpretacdes. Destas, algumas conduzem
ao reconhecimento de inconstitucionalidade, outras, porém, consentem
torna-la por compativel com a Constituicdo. O intérprete, adotando o
método ora proposto, ha de inclinar-se por esta Ultima saida ou via de
solugcdo. A norma, interpretada "conforme a Constituicdo", sera portanto
considerada constitucional. Evita-se, por esse caminho a anulacdo da lei
em razédo de normas dibias nela contidas, desde naturalmente que haja a
possibilidade de compatibiliza-la com a Constituicao.

Assim sendo, esse construto hermenéutico contemporaneo tem como

particularidade ser um instrumento que a Corte Suprema vai buscar para apurar

essa conformidade, tratando-se, de acordo com Leal®®®,

[...] de um principio interpretativo diretamente decorrente da propria
supremacia constitucional que identifica os Estados Democraticos,
servindo, nessa perspectiva, como vetor hermenéutico e como parametro
para a interpretacéo de todas as demais normas do ordenamento juridico.

Da mesma forma que Leal, Andrade®”® conceitua o principio em discussdo da

seguinte forma:

A interpretagdo conforme a Constituicdo constitui principio hermenéutico
gue encontra sua raiz no principio da supremacia da Constituicdo. A ordem
juridica como um todo retira sua validade do texto constitucional, produto
do poder constituinte. Dai a sua preeminéncia, da qual decorre a exigéncia
incontornavel de conformacéo do texto legal ao texto constitucional. Como
consequéncia, um dispositivo de lei ordinaria sera considerado invéalido se
estiver em contradicdo com a Constituigcao.

268 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 482.
%9 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Interpretacdo conforme & Constituicio X nulidade parcial sem
reducdo de texto: semelhancas, diferencas e reflexdo sobre sua operacionalizacdo pelo Supremo
Tribunal Federal. In: LEAL, R. G.; REIS, J.R. Direitos Sociais & Politicas Publicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006.p. 1565. t. 6.
"% ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dimensdes da interpretacdo conforme a Constituicao. In:
(Org.). Constitucionalizacdo do Direito: a Constituicdo como locus da hermenéutica
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.p. 102.
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Todavia, € possivel - e freqliente - que um texto legal comporte mais de
uma interpretacdo razoavel. O ato de interpretar ja traz, em si,
naturalmente, a possibilidade de obtencdo de mais de um sentido, seja
qual for a técnica de redacéo do texto, estejam ou ndo presentes termos
juridicos indeterminados. Diante de textos objetivos e (aparentemente)
claros, muitas vezes, mais de uma interpretacdo se afigura igualmente
razoavel ou admissivel.

Dessa forma, o intérprete, depois de esgotar todas as interpretacdes
convencionais possiveis e ndo encontrando uma interpretacdo constitucional
compativel, pode, em ndo contendo a norma interpretada nenhuma
inconstitucionalidade declarada ao texto da Constituicdo Federal, verificar se é
possivel, pelo influxo da norma constitucional, levar-se a efeito algum alargamento
ou restricio da norma que a compatibilize com a Carta Maior. Todavia, tal
alargamento ou restricdo da lei ndo deve ser revestido de uma afronta a literalidade

da norma ou a vontade do legislador.

Consequentemente, pode-se dizer que, gracas a sua flexibilidade, o principio
da interpretacdo conforme a Constituicdo permite uma rendncia as interpretacdes
convencionais em nome da idéia de justica material e verdadeira, bem como da
seguranca juridica, elementos tdo necessérios para a consecucdo de um Estado

Democratico de Direito®’ .

Assim, abre-se 0 espaco para a construcdo da idéia de uma interpretacéo
conforme a Constituicdo, resultando na vinculacdo de todo o ordenamento a
premissa de que nenhuma norma pode ser interpretada em desacordo com o texto
constitucional, ao mesmo tempo em que, por conseqiiéncia, conservam-se, por meio
dessa interpretacdo, as leis, a seguranca juridica e a supremacia da Constituicéao,
visto que procura-se, sempre, evitar de todas as maneiras a decretacdo de nulidade
da norma, eis que a interrupgéo brusca de sua vigéncia, sem tempo suficiente para

colocar outra em seu lugar, gera um certo vazio normativo.

"l segundo Bastos, “foi sempre o temor ou a prudéncia de declarar uma lei inconstitucional que

deram origem as modernas formas de interpretacdo constitucional, que visam, sobretudo, manter a
norma no ordenamento juridico tendo como fundamento o principio da economia, da seguranca
juridica e da presuncao de constitucionalidade das leis e como escopo a busca de uma interpretacdo
que compatibilize a norma tida como "inconstitucional" com a Lei Maior. Parte-se da idéia de que na
maioria dos casos essa inconstitucionalidade da norma, vai dar lugar a um vazio legislativo, que
produzira sérios danos ao ordenamento juridico”. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e
interpretacao constitucional. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 268.
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Por conseguinte, Streck’’? entende que “[...] a interpretacdo conforme &
Constituicdo apresenta-se como uma forma de aproveitar o contetdo de justica
que deve existir nas normas do Estado Demaocratico de Direito, devendo, ainda, ser
entendida como um meio de ser resguardada a vontade geral contida no contrato

social”.

Assim, o0 recurso interpretativo do principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo, baseado no principio da irradiacdo, traz, de acordo com Leal*’®, duas
funcBes primordiais na interpretagdo de uma lei infraconstitucional em relacdo a
Constituicdo, quais sejam: interpretar a lei de acordo com a Constituicdo e ainda
efetuar o controle de Constitucionalidade de via indireta/inversa, preservando a
supremacia constitucional e salvando o texto da norma vigente, aqui considerados o
texto e a interpretagdo, tendo como papel principal “[...] o principio da prevaléncia
normativo-vertical das normas constitucionais sobre as infraconstitucionais ou de

integracao hierarquico-normativo™".

Perpendicularmente, dentro dos preceitos que assume o0 principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, temos que dar destaque, para além do
principio de irradiacdo, para o principio da conservagdo das normas, pelo qual ndo
deve ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que a possa ser atribuido
algum significado que se harmonize com a Constituicdo, mantendo-se a norma

infraconstitucional.

Conforme Hesse?’® preceitua,

Interpretagcdo conforme a Constituicdo coloca ndo somente a questédo sobre
o0 conteddo da lei a ser examinada, mas também a questdo sobre o

"2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

. 243.
E73 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Principios e possibilidades interpretativas. Aula ministrada ao Curso
de P6s-Graduacgédo — Mestrado em Direito - da UNISC, em 17 de marcgo de 2006.
Conforme a autora citada, a eficacia do principio da irradiacdo ndo implica, contudo, em uma
anulacdo dos diferentes ramos do direito infraconstitucional; trata-se de uma interacao
(constitucionalizacéo do direito publico e privado) — efeito vertical, onde ocorre uma preservacéo da
criacdo normativa.
2" Conforme entendimento de CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 1226.
"> HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traduc&o
de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 75.
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conteddo da Constituicdo, a qual a lei deve ser aferida. Ela requer, por
conseguinte, tanto a interpretagdo da lei como interpretacdo da
Constituicdo. Ja que a conexao juridico-material, como a juridico-funcional,
indica na direcdo de uma manutencdo da lei, interpretacdo conforme a
Constituicdo ird interpretar a norma constitucional a ser interpretada, no
possivel, naquele sentido no qual o legislador a concretizou. Interpretacdo
conforme a Constituicdo de leis é, por conseguinte, em sua repercusséo
sobre a interpretacdo constitucional, interpretacdo conforme a lei da
Constituicdo. Ela mostra-se, nisto, um outro — por se assim dizer, indireto —
principio de interpretacao constitucional pelos tribunais. Simultaneamente,
esse efeito confirma a correlacéo estreita entre a Constituicdo e lei e, com
iss0, a idéia da unidade da ordem juridica.

Observa-se, dessa forma, que por meio da aplicacdo desse recurso
hemenéutico, pretende-se a consecucdo da preservacao legislativa e da propria
constituicdo, fazendo-se um recorte da interpretacdo mais indicada e que esteja
mais associada a garantia da Constituicdo, evitando-se o atentado ao texto
Constitucional.

Entende-se que o principio de conservacdo da norma nao se fundamenta
apenas na seguranca juridica, mas, também, no reconhecimento da supremacia do
legislador quando se fala em concretizagéo e realizacdo da Constituicao, sem falar
gue se caracteriza, ainda, como método de controle de constitucionalidade das leis
infraconstitucionais, uma vez que tem como pressuposto a sua mantenca no

ordenamento juridico e a exclusédo da possibilidade do vazio normativo.

Conforme Barroso?®’®, pode-se decompor o principio da interpretacéo conforme

a Constituicao da seguinte forma:

1) Trata-se da escolha de uma interpretacdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito admita.

2) Tal interpretacdo busca encontrar um sentido possivel para a norma,
que nao é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto.

3) Além da eleicao de uma linha de interpretacédo, procede-se a exclusdo
expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que conduziriam a
resultado contrastante com a Constituicao.

4) Por via de conseqiiéncia, a interpretacao conforme a Constituicao ndo é
mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura
da norma legal.

2’ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 189.
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Ha de se completar e reafirmar, conforme fez Barroso anteriormente, que o
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo € realmente um importante
mecanismo de controle de constitucionalidade, visto que, para evitar a declaracéo de
nulidade de determinada lei, o Tribunal se vale dessa prerrogativa interpretativa para
revelar uma possivel compatibilidade com a Constituicdo, permitindo que a lei

infraconstitucional permaneca no mundo juridico.

Neste contexto, em que se busca sempre a supremacia da Constituicdo e do
Estado Democrético de Direito, a hermenéutica e, especialmente, a interpretacdo
conforme a Constituicdo acabam se constituindo num principio que se
caracterizando, na verdade, como um real mecanismo de controle jurisdicional de
constitucionalidade, visto que, a sua principal funcdo € assegurar a
constitucionalidade das normas no exercicio de interpretagéo das leis, determinando
gue, quando o aplicador de determinado texto legal se encontrar frente a normas de
carater plurissignificativo, deve priorizar a interpretacdo que possua um sentido em
conformidade com a Lei Maior.

Assim sendo, de acordo com Miranda?®’’,

a interpretacdo conforme a Constituicdo vem a ser mais do que a
aplicacdo de uma regra de interpretacdo. E um procedimento ou regra
prépria da fiscalizacdo da constitucionalidade, que se justifica em nome de
um principio de economia do ordenamento ou de maximo aproveitamento
dos actos juridicos - e ndo de uma presuncdo de constitucionalidade da
norma.

Consequentemente, sempre que determinada lei infraconstitucional for
interpretada pelo Judiciario, condiciona-se a validade da mesma a uma determinada
interpretacdo ou se houver a declaracdo de que certas aplicagbes nao sao
compativeis com a Constituicdo, esta-se, indiretamente, declarando a
inconstitucionalidade de outras possibilidades de interpretacdo ou de outras
possiveis aplicacdes, eis que hd uma exclusdo das interpretagcbes incompativeis

com a Constituicdo.

2" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3 ed. Lisboa: Coimbra Editora, 1991. pp. 236.
toIlL
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Para a aplicacéo desse método, segundo Bonavides®’®,

Parte-se [...] da presuncédo de que toda lei é constitucional, adotando-se ao
mesmo passo o principio de que em caso de dlvida a lei sera interpretada
conforme a Constituicdo. Como se vé, esse meio de interpretacdo contém
um principio conservador da norma, uma determinacéo de fazé-la sempre
subsistente, de ndo elimina-la com facilidade do seio da ordem juridica
explorando ao maximo e na mais ampla latitude todas as possibilidades de
sua manutencao.

Entende-se, dessa maneira, que, quando uma norma infraconstitucional
apresentar davidas em relacédo ao seu significado, deve-se, sempre, dar preferéncia
a interpretacdo que Ihe coloque em conformidade com os preceitos constitucionais.
Isto nada mais € do que a aplicacdo e realizacdo do principio da supremacia da
Constituicao, aliado a premissa de que, sempre que possivel, uma norma deve ser
compreendida de forma a ser dotada de eficacia, s6 devendo declarar-se sua
inconstitucionalidade como ultima alternativa, onde verdadeiramente ndo ha espago

para uma interpretacdo conforme a Constituicao.

Segundo Mendes®”,

Na Alemanha a interpretagdo conforme a Constituicdo determina a
procedéncia parcial da acdo direta de inconstitucionalidade, declarando
inconstitucionais aqueles sentidos que sao incompativeis com o Texto
Constitucional. No Brasil, a técnica difere na medida em que, adotada a
interpretacdo conforme a Constituicdo, a decisdo da acdo € de
improcedéncia, j& que a norma permanece no ordenamento juridico, com o
sentido que a coloca em consonancia com a Constituicao

Dessa forma, com o emprego dos métodos de hermenéutica juridica
constitucional, € possivel termos uma mudan¢ga no sentido das normas, sem
necessidade de substitui-las, sendo que, a titulo de conhecimento, eis que tal
discussdo ndo é objeto do presente trabalho, ha de se referir que, dentre as

modernas formas de interpretacdo existentes, destacam-se, segundo Bastos®®,

' BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito

Constitucional de Iuta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da
Iegitimidade. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 258-259.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2000. p. 48-49.

80 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacéo constitucional. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002. p. 269-270.
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além da interpretac@o conforme a Constituicao,

[...] a declaracdo de constitucionalidade de norma em transito para a
inconstitucionalidade e a mutacdo constitucional”; “a declaracdo de
inconstitucionalidade com apelo ao legislador’; “a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto” e “a declaracdo de
inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade”.

Resumidamente, pode-se afirmar que, na declaracao de constitucionalidade de

norma em transito para a inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal ndo vé

ainda na norma uma inconstitucionalidade evidente, porque ela mantém parte de

sua significancia ainda em contato harménico com a Constituicdo Federal.

Neste caso, segundo Cléve?®!,

Conclui-se que

a Corte Constitucional, declara constitucional a norma impugnada
mas, ao mesmo tempo, alerta que ela encontra-se em transito para a
inconstitucionalidade. Ou seja, a alteracdo das circunstancias faticas
ou mesmo da compreensdo do significado da Lei Fundamental pode
implicar, para a norma, 0 inserir-se num processo de
inconstitucionalizacéo.

a utilizacdo desse recurso faz com que o Supremo Tribunal

sinalize com a expressdo em "transito para a inconstitucionalidade", informando que

a lei infraconstitucional esta a um passo da inconstitucionalidade, bastando, para

tanto, apenas alguma alteracéo fatica.

Para Bastos?®?,

No Direito Brasileiro, esta técnica decisoria, que no Direito Alemao estaria
inserida dentre as varias espécies do que |4 se denomina de apelo ao
legislador, pode ser aceita, desde que a norma ainda ndo seja plenamente
inconstitucional, quer dizer, inconstitucional em todas as hipoGteses
interpretativas que comporta.

J& na declaracao de inconstitucionalidade com apelo ao legislador busca-se a

nao-declaracao da inconstitucionalidade da lei. Aqui, o Tribunal reconhece que uma

lei

ainda €& Constitucional, embora na sua esséncia esteja eivada de
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CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.

rev. ampl., 2 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 187.
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Celso Bastos Editor, 2002. p. 289.



128

inconstitucionalidade, sendo que néo declara essa inconstitucionalidade sem antes
fazer um apelo ao legislador, indicando, em face das situagbes concretas, o que
estava viciado e que deve ser corrigido para ficar conforme a Constituicdo. Assim,
cabe ao Tribunal fazer um ‘apelo’ ao legislador para que, em atividade subsequente,
torne a regra inconstitucional harménica com a Carta Maior, incumbindo-o da dificil
tarefa de regular determinada matéria, de acordo com o0 que preceitua a propria
Constituicdo Federal. Assim, ao invés de declarar desde logo a nulidade da lei, o
Tribunal apela para o legislador para que corrija 0 seu conteiddo ou busque um

sentido capaz de suprir a deficiéncia.

No voto do Ministro Eros Grau, na decisdo de Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento n.° 606805 SP, de 28 de novembro de 2006, traz-se o seguinte

posicionamento:

Razdes de seguranca juridica podem revelar-se, no entanto, aptas a
justificar a ndo-aplicacéo do principio da nulidade da lei inconstitucional.

[...] sem abandonar a doutrina tradicional da nulidade da Ilei
inconstitucional, é possivel e, muitas vezes, inevitavel, com base no
principio da seguranca juridica, afastar a incidéncia do principio da
nulidade em determinadas situagc6es. Nao se nega o carater de principio
constitucional ao principio da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se,
porém, que tal principio ndo podera ser aplicado nos casos em que se
revelar absolutamente inidéneo para a finalidade perseguida (casos de
omissao ou de exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade), bem como nas hipéteses em que a sua aplicacdo pudesse
trazer danos para o proprio sistema juridico constitucional (grave ameaca a
seguranca juridica).

E inegavel que a opcdo desenvolvida pelo Supremo Tribunal inspira-se
diretamente no uso que a Corte Constitucional alema faz do “apelo ao
legislador”, especialmente nas situacdes imperfeitas ou no “processo de
inconstitucionalizacdo”. Nessas hipéteses, avalia-se, igualmente, que,

tendo em vista razdes de seguranca juridica, a supr  essdo da norma
podera ser mais danosa para o sistema do que a sua aplicacéo
temporaria. Nao ha negar, ademais, que aceita a idéia da situacéo “ainda
constitucional”’, deverd& o Tribunal, se tiver que declarar a
inconstitucionalidade da norma, em outro momento, fazé-lo com eficacia
restritiva ou limitada. Em outros termos, o “apelo ao legislador” e a
declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos limitados ou restritos estdo
intimamente Iigados.(Grifei)283

283 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 606805 SP,

julgado em 28/11/2006. Ministro Eros Grau (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 25 de marco de 2007. (anexo F)
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Segundo Leal®®,

[..] nesse recurso interpretativo o Tribunal reconhece que uma lei "ainda é
Constitucional’”, mas vai tornar-se inconstitucional em razdo de
determinados elementos espaciais ou temporais.

Ao invés de declarar desde logo a nulidade da lei, o Tribunal apela para o
legislador para que “corrija” o seu conteddo ou aja no sentido de suprir a
deficiéncia. E um aviso ao legislador.

No que diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de

nulidade, segundo Bastos, acaba por ocorrer

em casos onde é patente a inconstitucionalidade da lei, todavia ndo se
declara a sua nulidade com o intuito de evitar que o direito antigo substitua
aquele declarado inconstitucional, ou até mesmo para evitar o surgimento
de um vacuo juridico. Isso significa que a lei declarada inconstitucional,
mas que nao teve a sua nulidade pronunciada, subsiste dentro do
ordenamento juridico, mas ndo é passivel de aplicacdo. Vale dizer que
todo e qualquer ato praticado com base na lei inconstitucional, também é
eivado de inconstitucionalidade. Nessa forma de interpretacdo
constitucional a prondncia de nulidade ndo ocorre, porque ela acabaria por
suprimir algo mais do que a ofensa constitucional que se pretendia
eliminar com a declaragéo de inconstitucionalidade, ou até mesmo poderia
fazer surgir uma situacdo mais afastada ainda da vontade constitucional.

A declaracdo de inconstitucionalidade sem proniuncia de nulidade tem
como conseqiiéncias: a) o dever de legislar, que se constitui na obrigacdo
de eliminar prontamente a situacdo inconstitucional através da edicdo de
uma nova norma b) a suspensédo da aplicacdo da lei inconstitucional; c) a
manutenc¢do da lei inconstitucional dentro do ordenamento juridico, pois a
pronuncia de sua nulidade poderia causar um dano ainda mais grave, qual
seja, o do vazio normativo.

O problema que se percebe tanto nesse quanto nas demais formas de
interpretacdo apresentadas anteriormente diz respeito aqueles casos em gque, ao se
fazer uma declaragdo de inconstitucionalidade pela qual se declara a nulidade da
norma, criar-se-ia um vazio legislativo incompativel com as necessidades do Estado.
Entdo, nesse caso, declara-se a inconstitucionalidade da norma, sem se pronunciar
a sua nulidade de imediato, para que o Congresso Nacional tenha tempo para
legislar a respeito, revogando assim a lei declarada inconstitucional e,
conseqientemente, preenchendo aquele vazio que surgiria com a pronuncia de

nulidade da norma.

8% LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Principios e possibilidades interpretativas. Aula ministrada ao Curso

de Pés-Graduacao — Mestrado em Direito - da UNISC, em 17 de margo de 2006.
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Um exemplo claro que traz Bastos?® est4 no exame do art. 7°da Constituicao

de 1988, que versa sobre os direitos sociais, verificando-se que o inc. IV trata do

salario minimo e das diferentes necessidades que devem ser por ele atendidas. Na

realidade, o problema do salario minimo esta intimamente vinculado aos problemas

econdmicos do Estado, mas o fato que o autor traz estd em saber-se que:

[...] o salario minimo jamais foi suficiente para a manutencédo da propria
pessoa, quanto mais para o lazer e para outras necessidades que estédo
elencadas no aludido dispositivo constitucional. Se alguém com
legitimidade ativa para propor a acdo direta de inconstitucionalidade, a
propusesse no sentido de ser declarada inconstitucional uma norma que
elevara em uma pequena quantia (12 reais), quando o salario minimo que
era de 100 reais, se criaria um dilema dificil de ser resolvido.

O Supremo Tribunal Federal defrontar-se-ia com o seguinte problema:
N&o poderia suspender em medida liminar o salario minimo de 112 reais,
guando o salario minimo anterior era de 100 reais, porque obviamente o
resultado seria contrario ao interesse daqueles que pediram essa liminar.
Para solucionar essa situacdo a Corte Suprema poderia declarar a
inconstitucionalidade da norma sem pronunciar a sua nulidade,
aguardando assim que o Congresso Nacional legislasse a respeito e
evitando o surgimento do vazio normativo que é tao prejudicial ao sistema
juridico.

Cumpre assinalar que se tal exemplo ocorresse na Alemanha, a Corte

Suprema, além de declarar inconstitucional aquele dispositivo, sem pronunciar a sua

nulidade, estabeleceria um prazo para sua regulamentacao?®®.

J& no que diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem

reducdo de texto, em relacdo a qual faremos maior mencédo em seguida, observa-se

que h& a declaracéo de inconstitucionalidade, porém, sem que se reduza o texto ou,

melhor dizendo, sem se alterar a expressao literal da lei.

Segundo Bastos®®’,

ela é empregada quando a norma é redigida em linguagem ampla e que
abrange varias hip6teses, sendo uma delas inconstitucional. Assim a lei
continua tendo vigéncia - ndo se altera a sua expressao literal -, mas o
Supremo Tribunal Federal deixa consignado o trecho da norma que é
inconstitucional. E dizer, apenas uma das variantes da lei ¢é
inconstitucional.

285
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28 Cconforme nos mostra BASTOS, Ibidem, p. 297.
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Dessa maneira, € possivel referirmos que a declaracao de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto e a interpretacdo conforme a Constituicdo possuem

8

uma certa semelhanca, sendo que Mendes®® as distingue com propriedade,

conforme citaremos mais profundamente no segmento da presente pesquisa.

Héa de se referir, ainda, que, por vezes, o Supremo Tribunal Federal equipara,
em alguns de seus julgados, a interpretacdo conforme a Constituicdo a declaracao
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto. Adverte, porém, Bastos®®®

que:

A declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto,
ganhou autonomia como técnica de decisdo, na esfera da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Progressivamente a Corte
Constitucional estd a se distanciar da posicdo preliminarmente fixada
que igualava simplesmente a interpretacdo conforme a Constituicao a
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto.306
Tal posicédo foi reforcada com o advento da Lei n. 9.868/99, que no
paragrafo Unico do seu art. 28, faz mencdo expressa a estas duas
técnicas de deciséo, reforcando assim a independéncia, a autonomia
dessas duas técnicas de deciséo.

E, por conseqiiéncia, no interior desse quadro normativo aberto que se
desenrola a interpretacdo conforme a Constituicdo e que se perfazem as divisas de
um modelo apto a determinar o sentido e a compatibilidade da norma inferior com a
norma superior, transcendendo-se as regides hermenéuticas da metodologia
tradicional para se chegar a um terreno mais vizinho da concretude normativa e da

realizacdo do direito.

Em acorddo unanime de que foi relator o Ministro Moreira Alves, o Supremo
Tribunal Federal se pronunciou sobre a interpretacdo conforme a Constituicéo,
considerando esse principio ndo apenas como critério hermenéutico, mas como
mecanismo de controle de constitucionalidade, embora faga algumas confusdes em

relacdo a inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto, conforme segue:

[...] aplicando a interpretacdo conforme a Constituicdo, declara
constitucional uma lei com a interpretacao que a compatibiliza com a Carta
Magna, pois, nessa hipétese, ha uma modalidade de inconstitucionalidade
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parcial sem reducdo de texto [...] o que implica dizer que o tribunal
Constitucional elimina e atua, portanto, como legislador negativo — as
interpretacdes por ela admitidas, mas inconcilidveis com a Constituicgo.?*°

Faz-se, neste sentido, uma critica ferrenha ao Supremo Tribunal Federal, ao
averiguar-se que, na utilizacdo desses recursos hermenéuticos, hd a sua
identificacdo, sendo ambos os institutos operacionalizados de forma confusa. Além
disso, raramente as suas decisfes sdo pautadas ou servem para resolver questdes
gue se relacionam com os direitos fundamentais, sendo que, na maioria das vezes,
elas envolvem apenas questdes ordinarias.

291

Rocha“"" ressalta que,

Sao os principios que permitem a evolugdo do sistema constitucional pela
criacdo ou recriacdo do sentido e da ampliacdo de suas normas, sem
necessidade de modificac@o de sua letra, legitimando-se pela sua coeréncia
com o contexto politico, social e econdmico que a sociedade vivencia em
determinado momento.

Dessa forma, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo deve ser
enxergado, por vezes, como um pressuposto de interpretagcdo no contexto em que
se aplica, como aquele que mais realiza a Constituicdo ou que mais dela se avizinha

guando temos que interpretar uma lei infraconstitucional a luz da primeira.

A doutrina e jurisprudéncias alemas, com vistas a defesa da supremacia
constitucional, por um lado, e da presunc¢do de legitimidade constitucional
da lei por outro, desenvolveram a doutrina da interpretagdo conforme a
Constituicdo, tanto como técnica de salvaguarda da constitucionalidade das
leis, como método de interpretacdo constitucional, vedando, nesse caso,
gue o entendimento e alcance das normas constitucionais fossem definidos
a partir de leis. [...] Assim, ndo ha como salvar o dispositivo de norma se a
interpretacao ajustada violar “a letra e o sentido” da lei ou o “fim perseguido
pelo legislador’*®,

Por conseguinte, a interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser considerada
como sendo mais do que uma técnica de salvamento da lei ou do ato normativo, eis

gue consiste, também, em um mecanismo de controle de constitucionalidade. Ela

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacdo 1417 DF, julgado em 09/12/1987. Ministro
Moreira Alves (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2007.
anexo G)

Sgl ROCHA, Céarmen Llcia Antunes. Principios constitucionais da administragdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. pp. 22-23.

292 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo
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nao €, contudo, necessariamente, univoca, pois, por vezes, Sdo possiveis varias
interpretacbes conformes a Constituicdo, que podem até mesmo contradizer-se
entre si, - mas, ao final, vai optar-se por aquela interpretacdo que mais se coaduna

com a Constituicdo.?*

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo objetiva, pois,
sobremaneiramente, a preservacdo da supremacia da Constituicdo, excluindo,
assim, as demais interpretacdes contrarias que possam existir. Dessa forma, néo
resta davida de que a norma, para ser constitucional, ha de ter pelo menos um dos
seus sentidos em consonancia com a Lei Maior, sendo que, na pluralidade de

sentidos, utiliza-se aquele que for mais compativel com a Constituicao.

Por decorréncia do exposto até aqui, a interpretacdo conforme a constituicdo

comporta, segundo o autor portugués Canotillho®**,

véarias dimensdes, as quais se traduziriam em principios decorrentes desse
tipo de interpretacéo, tais como: o principio da prevaléncia da Constituicao,
0 principio da conservacdo das normas e o principio da exclusdo da
interpretacdo conforme a Constituicdo, mas contra legem.

295

Barroso=™” também visualiza a interpretacdo conforme a Constituicdo como um

principio de interpretacdo e como uma técnica de controle de constitucionalidade,

emitindo o seguinte parecer:

Como principio de interpretacdo, decorre ele da confluéncia de dois
principios anteriores: o da supremacia da Constituicdo e o da presuncao de
constitucionalidade. Com base na interpretacdo conforme a Constituicao, o
aplicador da norma infraconstitucional dentre mais de uma interpretacdo
possivel, devera buscar aquela que 'compatibilize com a Constitui¢éo,
ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu texto. Como
técnica de controle de constitucionalidade, a interpretacdo conforme a
Constituicdo consiste na expressa exclusdo de uma determinada
interpretacdo da norma, uma acado "corretiva" que importa em declaracédo
de inconstitucionalidade sem reducdo de texto. Em qualquer de suas

2% Ao afirmarmos que podem surgir mais de uma interpretacdo conforme a Constituicio para o

mesmo caso, entendemos, também, que ndo ha ai uma “ditadura da melhor interpretacdo”, eis que
sempre serd aplicada a interpretacdo que melhor se amolda ao caso concreto, levando-se em
consideracgdo as circunstancias e o contexto em que inserido.

2% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 576.

2% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 371-
372.
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aplicag@es, o principio tem por limite as possibilidades semanticas do texto,
para que o intérprete ndo se converta indevidamente em um legislador
positivo.

Em principio, ndo cabe ao Poder Judiciario anular uma lei quando puder, de
alguma maneira, preserva-la em nosso ordenamento juridico num dos sentidos que
ela comporte e que esteja em consonancia com a Lei Maior. Sempre que possivel, a
norma deve ser interpretada de maneira a ser dotada de eficacia, s6 devendo ser
declarada a sua inconstitucionalidade e conseqiente banimento do ordenamento
juridico como ultima alternativa e quando a inconstitucionalidade do dispositivo em

guestdao for considerada flagrante e incontestavel.

Dessa forma, subentende-se que 0 objetivo primeiro da interpretacdo deve ser
a criacdo de condicbes para que a norma interpretada tenha eficacia sempre no
sentido da realizacdo dos principios e valores constitucionais, bem como da

ideologia constitucionalmente adotada.

Verifica-se, acerca da aplicacdo das modernas formas de interpretacao
constitucional e, precipuamente, do principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo, a comprovacdo de que a interpretacdo da norma constitucional é
indispensavel para a boa compreensdo das demais normas que compdem 0 NOSSO
ordenamento juridico, tendo-se em vista que a Constituicdo Federal deve informar
todo o conjunto do ordenamento juridico?®®, verificando-se que a utilizagéo dessas
formas de interpretacdo constitucional tém como objetivo evitar a criacdo de lacunas
no ordenamento decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade da lei,
mantendo-se, dessa forma, os direitos humanos fundamentais e 0s interesses
sociais protegidos.

Para Leal?”’,

a interpretacdo constitucional configura, portanto, um importante elemento
de operacionalizacdo da nocdo de Constituicdo aberta em seu sentido
valorativo e principiolégico, na medida em que tanto a pré-compreensao
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como a pos-compreensao conformam e revelam que as possibilidades de
realizacdo constitucional ndo existem desvinculadas do contexto, do tempo
e do espaco no qual se inserem, caso em que nao sO o0 passado e a histéria
efeitual devem ser consideradas, mas também o futuro.

Formada, portanto, na prépria Jurisprudéncia, a interpretacdo conforme a
Constituicdo € encontrada em praticamente todos os Estados que reconhecem a
supremacia da Constituicdo®®, sendo que, ao intérprete, revela-se uma
preocupacao constante na manutencéo dos textos normativos em face da presumida
inseguranca juridica que uma invalidacdo poderia causar as relacbes que se
formaram sob a égide daquela lei, além dos naturais transtornos causados pelo
inevitdvel vazio juridico, que ocorre quando da invalidacdo e supressdo do

ordenamento de determinada lei até a reposi¢cao de outra em seu lugar.

Dessa maneira, na interpretacdo conforme a Constituicdo ha de se decidir,
entre duas ou mais interpretacdes possiveis, por aquela que estd em conformidade
com a Constituicdo, visto que, segundo Enterria®®®, "(...) antes de que una Ley sea
declarada inconstitucional, el juez que efectla el examen tiene el deber de buscar en

via interpretativa una concordancia de dicha Ley con la Constitucion”.

Por conseqiéncia, ha, na interpretacdo conforme a Constituicdo, a exclusao de
todas as outras interpretacdes possiveis e, conforme Almeida Junior’®, por meio
desse critério “[...] ocorre um desvio em face do objeto do controle de
constitucionalidade: em ultima anélise ndo se estd declarando a constitucionalidade

ou ndo da lei, mas das suas outras possiveis interpretacdes”.

Dessa forma, segundo Almeida Junior®®?,

A Jurisprudéncia torna-se campo fértii para melhor compreender a
aplicacdo do critério da interpretacdo conforme: enquanto a atividade
doutrinaria revela os problemas da interpretacdo e as suas possiveis
solugbes, a atividade jurisprudencial, por seu turno, pée a prova 0s
resultados, diante dos confrontos concretos por ela enfrentados.

2% Conforme preceitua ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal

Constitucional. Madrid: Civitas, 1994. p. 95.

299 |bidem, p. 95-96.

%99 ALMEIDA JUNIOR, Fernando Osério de. Interpretacdo conforme & Constituicéo e direito tributario.
Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 18.

%% |bidem, p. 14.
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E sabido, também, que, ao se permitir ao magistrado, no exercicio da
prestacao jurisdicional, realizar um juizo de constitucionalidade da lei, principalmente
no caso de duas ou mais interpretacdes possiveis, ha de se preferir, sempre, aquela
que se revele mais compativel com a Constituicdo, abrindo-se as portas por “[...]

onde o direito, a justica e a equidade chegardo ao cidadédo e lhe garantirdo a

seguranca constitucional dos seus direitos fundamentais™.

Em outras palavras, conforme Bastos>%,

[...] a aplicacdo da interpretacdo conforme resulta do reconhecimento pelo
tribunal de que a aplicacao da lei na forma pela qual foi posta pode implicar
em vicio de inconstitucionalidade. Como ja se disse, a interpretagao
conforme ndo é aquela que se destaca de forma mais evidente e imediata.

Para Almeida Janior®®,

O critério da interpretacdo conforme a Constituicdo ndo representa apenas
mais uma ‘“alternativa de interpretacdo”, que se oporia aos métodos
classicos de interpretacdo, ja exaustivamente mencionados pela doutrina,
[...], sendo que [...] pretende apenas eleger, dentre todos os métodos
possiveis de interpretacdo, aquela que revela a harmonia entre a lei e a
Constituicdo; ao proceder assim, cria-se uma forma objetiva de escolha
entre as variadas interpretacdes possiveis, cuja qualificacdo entre
"constitucional” e "inconstitucional" ira definir o proprio contetido da lei,
excluindo-se todas as demais interpretacfes e, com isso, todos seus
efeitos juridicos.

Dessa forma, por conseguinte, nenhuma lei pode ser declarada inconstitucional
enquanto comportar uma interpretacdo em harmonia com a Constituicdo, podendo
conservar o seu sentido ou significado, evitando-se a anulacdo da lei e a sua

retirada do mundo juridico.

Para Bonavides®®, o principio da interpretacdo conforme & Constituicéo,

Decorre em primeiro lugar da natureza rigida das Constituicbes, da
hierarquia das normas constitucionais - de onde promana o

%2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito

Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da
Iegitimidade. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 227.

%93 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S0 Paulo: Saraiva, 1998. p. 65

%94 ALMEIDA JUNIOR, Fernando Osério de. Interpretacdo conforme & Constituicéo e direito tributario.
Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 87.

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 474.
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reconhecimento da superioridade da norma constitucional - e enfim do
carater de unidade que a ordem juridica necessariamente ostenta.

Ainda, conforme Bonavides®®®, por meio desse método “[...] busca-se preservar a
autoridade do comando normativo, fazendo o método ser expressao do ‘favor legis’
ou do ‘favor actus’, ou seja, um instrumento de seguranca juridica contra as

declaracdes precipitadas de invalidade da norma”.

Por consequiéncia, no desenvolvimento desse método hermenéutico, é possivel
observarmos que existem aspectos tanto negativos como positivos. No que diz
respeito ao primeiro, ha de se referir que, ao se usarem artificios que possam fazer
prevalecer no ordenamento constitucional normas inconstitucionais, acaba-se por se

ter o risco de se transformar a interpretacéo da lei conforme a Constituicdo numa

interpretacdo da Constituicdo conforme a lei*”’, especialmente se se levar em

consideracao o fendbmeno da baixa importancia que se da a constitucionalidade e ao

texto constitucional, sendo, por vezes, considerado genérico demais para ser

aplicado diretamente®®,

Dessa maneira, segundo Abellan®®,

[...] la funcién del Tribunal no consiste en revisar el mayor o menor acierto
de la aplicacion del derecho efectuada por los jueces, sino solo su
adecuacion al texto constitucional: si se quiere, no consiste en fijar la mejor
interpretacién de la ley, sino solo en rechazar aquellas que resultem
incompatibles con la constituciéon, de manera que la interpretacion judicial
de la ley debe ser preservada cuando no sea incompatible con la
constitucién, y en caso de que sean varias las interpretaciones de la ley
constitucionalmente conformes, no debe imponer la que estime mejor.

Ja o lado positivo do método € caracterizado pela propria pretensdo de

realizacdo da Constituicdo, observando-se uma certa fidelidade no que diz respeito a

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 475.
%7 |ss0 de acordo com que preceitua BONAVIDES, Ibidem, pp. 475-476.

%98 ver, para tanto, a obra de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, que, com propriedade, discorre sobre a inefetividade da Constituicao, a
crise da justica, a morosidade, e o problema do acesso a justica e a ndo-implementacao dos direitos
sociais, e acima de tudo, pela falta de funcdo social do direito (entre o texto constitucional e a
realidade social). Dessa forma, conforme o autor citado “a Constituicdo é o resultado de sua
interpretacdo” (p. 296), dizendo, ainda, que tal interpretacdo decorre de seu intérprete e da
importancia que ele da a lei Constitucional.

%99 ABELLAN, Marina Gascon. Los limites de la justicia constitucional: el tribunal constitucional entre
jurisdiccion y legislacion. In;: LAPORTA, Francisco (Org.) Constitucién: problemas filoséficos. Madrid,
2003. p. 170.
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preservacdo do principio da separacdo de poderes. Assim, faz-se com que juizes e
tribunais percebam que sua missdo ndo € desautorizar o legislativo ou nele influir
por via de sentencas e acordaos, mas tdo-somente contribuir para a realizacdo da

Constituicao e de seus conteudos fundamentais.

Dessa forma, sempre que um texto normativo tiver um sentido conforme a
Constituicdo, ndo deve o juiz lhe dar interpretacdo em sentido oposto, alterando
conteudo normativo, pois isso é tarefa do legislador, e ndo do julgador. De sorte que,
se isso ocorrer, esta se excluindo uma das maiores vantagens da interpretacéo
conforme a Constituicdo, qual seja, a de preservar a sobrevivéncia da lei, ndo lhe

declarando a nulidade/inconstitucionalidade.

Entende-se, por tudo até aqui referido, que nédo deve o juiz, por meio da
aplicacdo desse método, fazer as vezes de legislador, nem deve dar interpretacao
que modifiqgue, na totalidade, o que o texto normativo quis dizer, isto €, uma

interpretacdo contra legem. Em suma, segundo leciona Bonavides®*,

[...] o método é relevante para o controle da constitucionalidade das leis e
seu emprego dentro de razoaveis limites representa, em face dos demais
instrumentos interpretativos, uma das mais seguras alternativas de que
pode dispor o aparelho judicial para evitar a declaracdo de nulidade das
leis. Por via de semelhante principio, adotado sem excesso, 0 ato
interpretativo ndo desprestigia a funcdo legislativa nem tampouco
enfraquece a magistratura nos poderes de conhecer e interpretar a lei pelo
angulo de sua constitucionalidade.

E, como refere Haberle®!*

, “n@o existe norma juridica, sendo norma juridica
interpretada”, sendo que em certo sentido o processo de interpretagéo constitucional
€ infinito, estando seu resultado submetido a reserva da consciéncia, que deve
mostrar-se “adequada e apta a fornecer justificativas diversas e variadas, ou, ainda,
submeter-se a mudancas mediante alternativas racionais”, de forma que o processo
de interpretacdo constitucional seja ampliado “para além do processo constitucional

concreto”, podendo-se falar em “pré-histéria” e “pds-histéria” das normas

%19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 480.
$HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 09
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constitucionais.>*?

A interpretacéo conforme a Constituicao realizada de forma legitima pressupde,
pois, a reunido de determinados elementos, sendo imprescindivel a existéncia de um
espaco de decisdo, ou seja, € necessario que uma determinada questdo aceite
como admissiveis varias propostas interpretativas. Por outro lado, embora os 6rgaos
judiciarios rejeitem ou nao apliquem as normas inconstitucionais, proibe-se a
correcdo de norma juridica em contradicdo com a Constituicao, ja que se trataria, em

ultima analise, de uma nova conformacdo da matéria elaborada pelo intérprete.

N&o se trata, aqui, de dizer que sé a vontade do legislador € determinante;
entretanto, o intérprete, no exercicio de suas func¢des, deve procurar aproximar-se
ao maximo do que o legislador quis dizer, sendo inadmissivel, portanto,
interpretacdo conforme a Constituicdo que tenha como resultado uma ordem contra
o texto e o sentido legal, ou contra essa finalidade legislativa, visto que, assim, a

norma seria simplesmente inconstitucional.

Ha de se dizer que a conduta e a vontade do legislador democratico gozam de
uma certa presuncdo de constitucionalidade das normas, correspondendo a uma

conformacao juridica das relagbes sociais.

De acordo com o Ministro Moreira Alves, na Representagao n.° 1.417,

a interpretacdo da norma sujeita a controle deve partir de uma hipétese de
trabalho, a chamada presuncéo de constitucionalidade, da qual se extrai
que, entre dois entendimentos possiveis do preceito impugnado, deve
prevalecer o que seja conforme a Constituicgo. **°

12 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:

contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 42. Mais adiante, em nota de rodapé, o autor
prossegue reportando-se também aos conceitos de “pré-compreensao” e “pOés-compreensdo”’ da
norma. E ainda que as Leis Constitucionais sao dotadas nao apenas de pré-histéria, mas também de
0s-historia.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacdo 1417 DF, julgado em 09/12/1987. Ministro
Moreira Alves (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2007.
(anexo G)
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Por outro lado, de acordo com as licées de Bittencourt®'?, ha de se afirmar que,
"se uma lei pode ser interpretada em dois sentidos, um que a torne incompativel
com a Lei Suprema, outro que permite a sua eficacia, a ultima interpretacéo € a que

deve prevalecer".

Mas, segundo 0 mesmo autor, ndo ha que se falar em uma presuncao de

constitucionalidade, a obrigar a aplicacdo da norma. Aduz que a lei,

desde que se apresente formalmente perfeita, ha de ser considerada boa,
firme e valida, como qualquer outro ato do poder publico, ou qualquer ato
juridico, na orbita privada, até que a sua ineficAcia ou nulidade seja
reconhecida ou declarada pelos tribunais. A lei, enquanto ndo declarada
inoperante, ndo se presume valida: ela é valida, eficaz e obrigatoria”.**®

Ainda de acordo com o Ministro Moreira Alves, na ementa da Representacao
n.° 1.417, é fundamental que se tenha em conta que a interpretagdo conforme a
Constituicdo ndo pode ultrapassar os limites do exercicio hermenéutico e do controle
de constitucionalidade, visto que, se isso ocorrer, estaremos frente a frente com uma

declaracéo de inconstitucionalidade.

EMENTA. O STF - em sua funcdo de Corte Constitucional - atua como
legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo,
para criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por
isso, se a Unica interpretacdo possivel para compat ibilizar a norma

com a Constituicdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder
Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar 0 principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo , que implicaria, em verdade,

criacdo de norma juridica, o que é privativo do legislador positivo.**®

Neste diapas&o, Bonavides®'’ demostra, com apoio nas licdes de Klaus Stern,
que “com a simples declaracdo da incompatibilidade da lei com a Constituicdo sem a
pronuncia de sua nulidade o Tribunal Constitucional apenas constata a existéncia de

uma colisdo com a Lei Fundamental”.

14 BITTENCOURT, Ltcio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro:
Forense. 1986, p. 95.

%15 |bidem. p. 96.

%1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacdo 1417 DF, julgado em 09/12/1987. Ministro
Moreira Alves (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 03 de fevereiro de 2007.
anexo G)

g” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 262.
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Fazendo uma anélise sobre o assunto, Cléve®® expde que, na Corte

Constitucional Italiana adota-se a seguinte pratica:

Quando a lei admite uma interpretacao conforme a Constituicao, rejeita-se a
guestao de inconstitucionalidade; se, no entanto, subsegiientemente se
verifica que a Magistratura ordinaria persiste em dar-lhe interpretacéo
incompativel com a Lei Fundamental, a Corte quando novamente a questéo
Ihe é proposta, volta atras da rejeicdo interpretativa anterior e declara, com
eficacia erga omnes, a inconstitucionalidade do proprio texto legislativo.

Pode-se dizer, dessa forma, que ndo cabe ao Poder Judiciario anular uma lei
quando puder de alguma maneira preserva-la em nosso ordenamento juridico num
dos sentidos que ela comporte e que esteja em consonancia com a Lei Maior. Por
derradeiro, ha de se dizer que, sempre que possivel, a norma deve ser interpretada
de maneira a ser dotada de eficacia, s6 devendo ser declarada a sua
inconstitucionalidade e consequientemente banimento do ordenamento juridico como
Gltima alternativa, e quando a inconstitucionalidade do dispositivo em questéo for

considerada flagrante e incontestavel.

Neste caso, o Tribunal observa a abrangéncia da disposicédo contida no texto e
na desconfianca de que a lei pode ser declarada nula, se antecipa e interpreta de
forma restrita, excluindo algumas de suas possibilidades interpretativas, trazendo a
tona a sua dimensao negativa, eis que opera a retirada de um ou mais sentidos do

texto.

Muitas tém sido as fundamentacbes invocadas para introduzir essa direcao
jurisprudencial, que tem o propdsito de evitar, por exemplo, a declaracdo de
nulidade da lei infraconstitucional. Outra razdo fundada nesse método hermenéutico
de interpretacdo busca a seguranca juridica, tornando necessario que preceitos,
embora inconstitucionais, possam existir ou ter efichcia durante um prazo de
transicéo, levando-se em conta, por sua vez, que a invalidade das prescricoes das
Constituicdes, ou seja, a supressao da norma por declaracao de nulidade, produziria
uma situacdo que aos julgadores se afigura mais inconstitucional do que aquela
provocada pela conservacdo tempordria da validade da lei declarada apenas

incompativel com a Constituicao.

%18 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacéo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.

rev. ampl., 2 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 266.
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Dessa forma, é admissivel que o Tribunal censure determinada interpretacéo
por considera-la inconstitucional. Isto resultaria, porém, na proximidade entre a
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto e a interpretacao
conforme a Constituicdo. Apesar disso, a semelhanca de efeitos dos dois
instrumentos ndo altera a fundamental diferenca existente entre eles, que sera

melhor analisado no item seguinte.

Assim, sempre que uma lei for declarada inconstitucional, tendo a sua nulidade
pronunciada, ndo mais pode ser aplicada. Uma excec¢ao a isso pode ser verificada
guando a retirada da lei inconstitucional do ordenamento pode resultar num vacuo
normativo, sendo que, para tanto, a legislacdo brasileira especifica prevé o que

segue:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado®.

Conforme preceituado no artigo citado anteriormente, pode 0 Supremo
Tribunal Federal decidir por fazer uma ponderacao entre o principio da nulidade da
lei inconstitucional, de um lado, e dos postulados da seguranca juridica e do
interesse social, de outro, mas se da declaracdo de nulidade tiver como
conseqUéncia a criagdo de uma nova lei que nédo representa as aspiracdes do

legislador, deve essa lei ser declarada inconstitucional por inteiro.

Na duvida, deve o juiz reconhecer a constitucionalidade da lei e em caso de
duas interpretacdes, deve utilizar aquela que se compatibilize com a Carta
Fundamental, sendo que, segundo Mendes®®, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a interpretacdo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles
resultam tanto da expresséao literal da lei, quanto da chamada vontade do

legislador.

%19 BRASIL. Casa Civil. Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999 - Dispde sobre o processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 18 de
marco de 2007. (anexo H)

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. pp. 281-282.
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Dessa forma, s6 se recomenda a interpretacdo conforme a Constituicdo
quando o texto normativo suscita distintas solucdes interpretativas, devendo entre
estas eleger-se aquela que faca a norma compatibilizar-se com a Lei maior, visto
que segundo Hesse®*!, “[...] a dvida é que instaura o processo interpretativo. Onde
nao existem duvidas, ndo se interpreta, e muitas vezes, também nao é necesséria a
interpretacdo” e € dai que se irradiou 0 axioma universal de que ndo se presume a
inconstitucionalidade; presumem-se, sim, a constitucionalidade e a legalidade que

protegem a autoridade do legislador.

Dessa forma e ainda segundo Hesse®??,

a tarefa da interpretacdo é encontrar o resultado constitucionalmente
‘exato’ em um procedimento racional e controlavel, fundamentar esse
resultado racional e controlavelmente e, deste modo, criar certeza juridica e
previsibilidade — ndo, por exemplo, somente decidir por causa da deciséo.

Assim, ndo se consente, em caso de duvida, que leis nascidas, via de regra, de
procedimentos formais, legitimos e corretos, sejam inaplicadas, ignoradas ou
simplesmente invalidadas e até mesmo varridas do ordenamento, sem que se lhes
demonstre a macula da inconstitucionalidade insanavel. Dessa forma, até que se
prove a inconstitucionalidade, a vontade do legislador € presumidamente

constitucional.

De acordo com Bonavides®?,

Quem caminha do principio da presungdo de constitucionalidade para o
principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, sobe um degrau na
hermenéutica constitucional; o principio da presuncao reside na esfera
abstrata e € o primeiro momento na reflexdo do hermeneuta; jA o da
interpretacao se realiza noutro reino - o da concretude. Ambos, porém, sao
afins e se conjugam em termos de interdependéncia com respeito a
formulacdo efetiva de um controle de normas constitucionais volvido para
conservar a unidade do sistema juridico e a triparticdo constitucional dos
poderes, designadamente no contexto da complexa e delicada relagdo do
poder judiciario com o poder legislativo.

$IHESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugao

de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 53-54.

%22 |hidem, p. 55.

%3 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por uma repolitizacdo da
legitimidade. S&o Paulo, SP: Malheiros Editores, 2001. p. 254.
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Assim, o resultado da interpretacdo deve ser constitucionalmente conforme e
aceitavel, de forma a promover o maximo equilibrio das tensfes necessarias e
imanentes entre a Constituicao juridica escrita e a realidade que pretende atingir.

Segundo Bercovici**

, “a incorporacdo, pela doutrina, de categorias como
‘normas constitucionais programaticas’ e a valorizacédo das questdes hermenéuticas
no campo constitucional fortalecem, ainda mais, a ‘normatizacdo’ da Teoria da
Constituicdo”. Por isso, o0 método de interpretacdo conforme a Constituicdo €, hoje,
talvez, 0 mais idéneo método na hermenéutica das Constituicdes; pelo menos o que
melhor se amolda a resolver problemas que a metodologia classica nao logrou fazer,
em razao de apoucar ou ignorar a normatividade dos principios. Sendo assim, pode-
se arriscar em dizer que os métodos tradicionais eram os métodos da legalidade, ja
o método da interpretacdo conforme a Constituicio é o0 método da

constitucionalidade.

Sabe-se que a realidade se modifica com frequiéncia, passando a Constituicdo
a ser considerada por vezes como um bem ndo-durdvel, a ndo ser que exprima, por
meio das suas atualizacbes hermenéuticas, a realidade que a circunda. Assim, ha
de se concluir que a interpretacdo conforme a Constituicdo apresenta-se como
elemento da for¢ca normativa da Constituicdo, onde impera a funcéo da jurisdicéo de
garantir as conquistas e nédo de renunciar a elas, de forma que toda norma deva ser

interpretada da forma mais proxima ao que preceitua a Constituicao.

Para finalizar o presente subtitulo, pode-se afirmar que, para a Jurisdicdo
brasileira, principalmente no que diz respeito a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ainda h& muita confusdo e incerteza no que diz respeito a
operacionalizacdo da interpretacdo conforme a Constituicio como forma
hermenéutica de controle da constitucionalidade, havendo, por vezes, comparacao
desse método de interpretacdo com a declaracdo de inconstitucionalidade parcial

sem reducédo de texto; mesmo que sejam modalidades extremamente diferentes,

%4 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: SOUZA

NETO, C. P. et. al. Teoria da Constituicdo: estudo sobre o lugar da politica no Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2003. p. 109.
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ainda ha a dupla e, por vezes, simultanea aplicabilidade, conforme veremos no titulo
gue segue e nas decisdes do Supremo Tribunal Federal que seréo transcritas para o

estudo em questéao.

3.2 Interpretacdo conforme a Constituicdo versus de claracdo de
nulidade/inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto e o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente a o0 controle de

constitucionalidade

Da mesma forma que a interpretacdo conforme a Constituicdo origina da
jurisprudéncia, a declara¢do de nulidade parcial sem reducdo do texto também tem
seu nascedouro na préatica da Corte Constitucional alema, sendo que, no Brasil,
encontram-se identificadas nas decisbes do Supremo Tribunal Federal. Assim,
alguns juristas da Suprema Corte brasileira, por vezes, comparam ou até mesmo
entendem que a interpretacdo conforme a Constituicdo € o mesmo que a declaracao
de nulidade/inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto. Isso ocorre, visto
gue na medida em que se restringem as possibilidades de interpretacéo, reconhece-
se a validade da lei com a exclusédo da interpretacdo considerada inconstitucional, o
que acaba gerando a permanéncia da lei no ordenamento juridico, evitando-se um

suposto vazio normativo.

Conforme Leal*?,

Da mesma forma que ocorre com a interpretacdo conforme a Constituicao,
também a nulidade parcial sem reducdo de texto configura uma criacdo
notadamente jurisprudencial, empregada como recurso hermenéutico que,
além de buscar assegurar a constitucionalidade dos dispositivos
normativos elaborados e submetidos ao seu controle, tem como principal
fundamento a tentativa de se "salvar" o texto normativo, preservando,
assim, a producéo legislativa.

%5 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Interpretacdo conforme & Constituicdo X nulidade parcial sem

reducdo de texto: semelhancas, diferencas e reflexdo sobre sua operacionalizacdo pelo Supremo
Tribunal Federal. In: LEAL, R. G.; REIS, J.R. Direitos Sociais & Politicas Publicas: desafios
contemporéneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006.p. 1568. t. 6.
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Assim, embora tenham certas semelhangas, tais mecanismos possuem

peculiaridades proprias, conforme Amaral Jinior*?° nos expde a seguir:

na declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto ha
efetivo juizo de desvalor da norma, surgindo a quaestio juris incidentalmente
em um 6rgéao fracionario de Tribunal, o incidente devera ser processado por
seu Plenéario ou Orgédo Especial. Por sua vez, a interpretacdo conforme a
Constituicdo, por ser técnica hermenéutica que visa a preservacao do texto
inquinado, pode e deve ser procedida por todo e qualquer juizo,
monocratico ou colegiado, ndo necessitando, nesse Uultimo caso, de
provocacao do Plenario.

No entanto, a declaracdo de nulidade parcial sem redugdo de texto e a

interpretacdo conforme a Constituicdo ndo se confundem, eis que,

[...] a identificac@o entre a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducéo de texto e a interpretacdo conforme a Constituicdo somente seria
possivel se se entendesse que a interpretacdo conforme a Constituicdo
ndo é apenas uma regra normal de hermenéutica, mas modalidade
especifica de decisdo.*’

Com extrema clareza, Mendes**® assim trata a disting&o:

Ainda que se ndo possa negar a semelhanca dessas categorias e a
proximidade do resultado pratico de sua utilizagdo, é certo que, enquanto,
na interpretagdo conforme a Constituicdo, se tem, dogmaticamente, a
declaragdo de que uma lei é constitucional com a interpretacdo que lhe é
conferida pelo érgéo judicial, constata-se, na declaracdo de nulidade sem
reducdo de texto, a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de
determinadas hipoteses de aplicacdo (Anwendungsfalle) do programa
normativo sem que se produza alteracéo expressa do texto legal.

Ha de se concluir, por conseguinte, que enquanto a interpretacdo conforme a
Constituicdo se apresenta como instrumento hermenéutico de decisdo e impde a
improcedéncia da acdo declaratéria de inconstitucionalidade, eis que a norma
permanece no ordenamento juridico com a interpretacdo compativel com a
Constituicao que e dada pelo Tribunal, a declaracdo de
nulidade/inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, por vezes, se
caracteriza pela exclusdo de determinada possibilidade interpretativa de parte do

texto que seria inconstitucional, sendo que a lei continua a viger sem qualquer

%6 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello. Da necessaria distingdo entre a interpretacdo conforme &

Constituicdo e a declaracao parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto. Disponivel em:
<http://www.trlex. com.br/resenha/levi/interp.htm>. Acesso em: 10 de julho de 2001. p. 02

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 237.

%28 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 286.
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alteracdo da expressao literal do texto, mas com a supressao de alguma expresséo

interpretativas que possam torna-la inconstitucional.

Dessa forma, enquanto que na interpretacdo conforme a Constituicdo temos a
adicdo de sentido a lei, ou seja, encontramos um sentido legitimo e constitucional
para ela (acdo positiva), na declaracdo de nulidade parcial sem reducéo de texto
temos a retirada de um sentido ao texto legal, para que a norma infraconstitucional

nao seja declarada inconstitucional (acao negativa).

Nota-se, por conseguinte, uma certa similaridade entre os dois institutos até
mesmo na legislacdo patria, quando, no art. 28, paragrafo unico, da Lei 9.868/99,
traz-se tanto a interpretacdo conforme a Constituicdo quanto a declaracdo de
nulidade parcial de inconstitucionalidade sem redugéo de texto no mesmo artigo e

sinalizando a mesma aplicagéo:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apés o transito em julgado da decisao,
0 Supremo Tribunal Federal fara publicar em secdo especial do Diario da
Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdao.
Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicéo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder
Judiciario e & Administracéo Publica federal, estadual e municipal.**°

Para Leal*®, contudo, por mais que o resultado nos dois casos seja préximo -
preservacao da lei e utilizacdo da interpretagcdo como mecanismo para se alcancar a
sua conformidade com a Constituicdo - 0s seus pressupostos partem de logicas

exatamente inversas.

Assim, em ambos os casos ha a intencédo de correcdo em relacdo ao sentido
da norma, sendo que, numa, busca-se, dentre as varias interpretacdes, uma que se

compatibilize com a Carta Fundamental, enquanto que, na outra, ha uma

%9 BRASIL. Casa Civil. Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999 - Dispde sobre o processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 18 de
marco de 2007. (anexo H)

%9 |LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Interpretacdo conforme & Constituicdo X nulidade parcial sem
reducdo de texto: semelhancas, diferencas e reflexdo sobre sua operacionalizacdo pelo Supremo
Tribunal Federal. In: LEAL, R. G.; REIS, J.R. Direitos Sociais & Politicas Publicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006.p. 1570. t. 6.
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manifestagéo clara de inconstitucionalidade acobertada pela via interpretativa e por
uma declaracao de nulidade parcial sem redugao de texto.

Tem-se, dessa forma que, os eventuais efeitos da inconstitucionalidade de uma
lei n&o precisa, necessariamente, ser tdo radical, eis que, por meio dos instrumentos
hermenéuticos, € possivel preservar-se a sua eficacia, mesmo que parcial, o que,
por vezes, pode vir a ser considerado uma afronta ao principio da separacdo dos
poderes, eis que o Poder Judiciario acaba por fazer as vezes de legislador positivo,

criando, por meio da interpretacdo, uma nova roupagem para a lei.

Por via de regra, o fundamento para a nulidade parcial sem reducao de texto
ou declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugcédo de texto baseia-se na
opinido de que a lei que perdurou por anos ndo pode ser, simplesmente, arrancada
do mundo juridico, sem que se faca a ponderacdo de sua retroacao, visto que deve
haver uma tentativa de salvamento da mesma, para que nao se crie uma espécie de

inseguranca juridica e instabilidade do Direito e da sua prépria funcgéo.

Por tudo até aqui exposto, pode-se dizer que a interpretacdo conforme a
Constituicdo, portanto, existe sempre que determinada disposicdo legal oferece
diferentes possibilidades interpretativas, sendo que algumas delas sao, inclusive,
incompativeis com a prépria Constituicdo. Implica, necessariamente, em dizer que

se excluem as possibilidades de interpretacéo consideradas inconstitucionais.

Seguindo, Suxberger refere que®!, pelo principio da prevaléncia da

Constituicado entende-se

gue a Unica possibilidade de escolha viavel seria aquela que ndo fosse
contraria ao texto ou ao programa da norma ou normas constitucionais. O
principio da conservacdo das normas, por sua vez, considera que uma dada
norma, suscetivel de ser interpretada conforme a Constituicao, ndo deve ser
declarada inconstitucional. J& o principio da exclusdo da interpretacédo
conforme a Constituicdo, mas contra legem, impde que o aplicador de uma
norma ndo pode contrariar a letra e o sentido dessa norma através de uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, mesmo que por meio desta consiga
uma concordancia entre a norma infraconstitucional (tais como as leis
ordindrias) e as normas constitucionais.

%1 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Interpretacdo conforme & Constituicdo. Disponivel em:

<http://www.geocities.com/Athens/ Parthenon/3313/artigo53.html>. Acesso em: 07 de julho de 2001.
p. 2-3.



149

Na Alemanha, berco do principio da interpretagdo conforme a Constituicdo
brasileira, ndo ha identificacdo desse instrumento de interpretacdo com a da
declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto®**?. Ja no Brasil
observa-se, principalmente no que diz respeito a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que as técnicas de interpretacdo sofrem um continuado processo de
confusdo, pois mesmo que ndo se equivalham, o Supremo Tribunal Federal, por
vezes, assim interpreta. Um exemplo disso é o trecho que se transcreve da Medida
Cautelar da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1620 DF, de 16 de junho de
1997, que segue dispde:

Ementa: Universidade publica; regime de pessoal: peculiaridades a
considerar no estatuto juridico das universidades: art. 54 da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo: argiicdo de inconstitucionalidade fundada
no art. 39 CF: suspensao cautelar sem reducéo de texto com interpretacao
conforme a Constitui¢cdo do dispositivo impugnado e deferiu liminar. 333

Na presente decisdo, estd em discussdo o art. 54 da lei 9.394/96, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo, em que ha a previsdo de regime juridico
diferenciado para os servidores de universidade mantida com recursos publicos e os
demais servidores publicos, incluindo-se, ai, 0 magistério publico. Em decorréncia do
artigo 54 dessa lei ordinaria, infringi-se o art. 39, caput, da Constituicdo Federativa
do Brasil, que determina regime juridico Unico para todos os servidores da
administracdo publica direta, bem como o art. 206, inciso V, que garante o regime
juridico Unico do magistério publico.

Dessa forma, por mais que se trate de uma decisdo que deve ir de encontro
com a declaragéo de inconstitucionalidade, eis a sua incompatibilidade com ambos
os artigos da Constituicdo Péatria, surgindo dessa legislacdo ordinaria outro regime
juridico, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a inconstitucionalidade que
residia na lei deveria ser aplicada apenas aos demais servidores publicos da

universidade federal, e ndo em relacdo aos docentes, visto que a esses deveria ser

%32 Apropria-se de tal posicionamento de acordo com algumas leituras, podendo-se apropriar do

entendimento de BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
1620 DF, julgado em 19/06/1997. Ministro Sepulveda Pertence (relator). Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20 de fevereiro de 2007. (anexo )
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utilizada a interpretagdo conforme a Constituicdo, eis que sua existéncia, encontra-
se disciplinada no art. 206, inciso V, da Constituicdo Federal, ndo precisando, assim,
ser declarada a inconstitucionalidade da lei em comento. Dessa forma, o0 que se tem
agui é a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto em
relacao a parte final do art. 54, da Lei 9.394/96, visto incompatibilidade com o art. 39
da Constituicdo federal, bem como a utilizacdo do instrumento hermenéutico da
interpretacdo conforme a Constituicdo, no que diz respeito ao servidor (docente) em

face do que preceitua o art. 206, V, da Carta Magna.

Neste ponto, o voto do Ministro Sepulveda Pertence foi no sentido de deferir
parcialmente o pedido de medida cautelar, para, sem reducédo de texto, conferir na
parte final do art. 54, da Lei 9.394/96, interpretacdo que somente autorize considerar

as peculiaridades do regime juridico Unico do magistério.

O que se evidencia, quando da analise das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle de constitucionalidade, € que por muitas vezes ha uma
equiparacao da interpretacdo conforme a Constituicdo com a declaragéo de nulidade
parcial sem reducéo do texto, e que a diferenciagcdo apontada pela doutrina acaba
por ndo lograr éxito nas decisfes prolatadas, visto ser corrente a mistura e até
confusdo de conceitos e decisbes que dizem respeito a aplicacdo dos dois métodos

apresentados.>**

Assim, deve-se buscar sempre a melhor interpretacdo possivel de uma norma
infraconstitucional em relacdo a Constituicdo, chegando-se a conclusao de que uma
lei ndo pode ser declarada nula quando puder ser interpretada em consonancia com
o texto constitucional, sendo que o Poder Judiciario, na qualidade de ultimo
intérprete da Constituicdo, ja que aqui prevalece o sistema jurisdicional de controle

da constitucionalidade, tem um papel extremamente importante.

%3 Conforme MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 3 ed. So Paulo: Saraiva, 1999. p.

273.
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Um exemplo pratico do exposto aparece na decisdo do Supremo Tribunal
Federal, quando da Acao Direta de Inconstitucionalidade que segue:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL. SERVIDORES PUBLICOS.
COMPUTACAO E ACUMULACAO DE ACRESCIMOS PECUNIARIOS,
PARA FINS DE CONCESSAO DE ACRESCIMOS ULTERIORES (INCISO
XIV DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL). ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 131 E SEUS PARAGRAFOS 1° E
2° DA LEI N° 5.810, DE 24.01.1994, DO ESTADO DO PARA. MEDIDA
CAUTELAR. 1. Estabelecem as normas impugnadas: "Art. 131 - O
adicional por tempo de servico sera devido por triénios de efetivo
exercicio, até o maximo de 12 (doze). § 1° - Os adicionais serao
calculados sobre a remuneragédo do cargo, nas seguintes proporcoes: | -
aos trés anos, 5%; . Xll - aos trinta e seis anos, 5% - 60%. § 2° - O
servidor fard jus ao adicional a partir do més em que completar o triénio,
independente de solicitacdo." 2. Como se vé do § 1° desse artigo, "os
adicionais serdo calculados sobre a remuneracdo do cargo" e nas
proporcdes e progressdes referidas. 3. O art. 116 da Lei dispde que "o
vencimento é a retribuicdo pecuniaria mensal devida ao servidor,
correspondente ao padrao fixado em lei. E o art. 118 que "remuneragao é
o vencimento acrescido das demais vantagens de carater permanente,
atribuidas pelo exercicio do cargo publico”. 4. Sendo assim, ndo ha davida
de que os adicionais, por triénio de servico, no Estado do Para, numa
progressdo de 5% a 60%, cumulativamente, incidem sobre os adicionais
anteriores, 0 que contraria o disposto no inciso XIV do art. 37 da
Constituicdo Federal, de 5.10.1988, segundo o qual: "os acréscimos
pecuniarios percebidos por servidor publico ndo serdo computados nem
acumulados, para fins de concessdo de acréscimos ulteriores, sob o
mesmo titulo ou idéntico fundamento". 5. Precedentes do S.T.F.: ADI
1.418, RR.EE. n°s 143.817, 168.937, 130.960 e 168.614. 6. Ndo ha
necessidade, porém, de se declarar a inconstitucion  alidade do § 1° do

art. 131, como se pede na inicial. Basta que se lhe dé uma
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, excl uidas todas as

demais. Ou seja, basta que se interprete tal paragr afo, como a
significar que "os adicionais por tempo de servico serdo calculados

sobre a remuneracdo do cargo", exceto sobre o0s adic ionais
anteriores por tempo de servico . 7. Agdo Direta julgada procedente, em
parte, para se atribuir, ao § 1° do art. 131 da Lei Estadual n° 5.810, de
24.01.1994, interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a excluir a
incidéncia dos adicionais, por tempo de servico, referidos no "caput”, sobre
adicionais anteriores, sob o mesmo titulo e idéntico fundamento. 8.
Plenario. Decisdo unanime. (Grifei)**°

Observa-se, na presente decisdo, um caso tipico de aplicacdo do principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo quando na verdade ha a ocorréncia de uma
nulidade/inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto, eis que a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade tinha como fim a exclusédo do paragrafo primeiro do art. 131
da Lei do Estado do Para de n.° 5.810/94, por estar em desconformidade com o art.

37, inciso XIV da Constituicdo Federal, que prevé o impedimento de computo e

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1586 PA, julgado em

27/02/2003. Ministro Sydney Sanches (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em:
01 de abril de 2007. (anexo J)
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acumulo de acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico para fins de
concessdo de acréscimos ulteriores, sob o mesmo titulo ou idéntico fundamento.
Neste caso, para que ndo houvesse a declaracdo de uma inconstitucionalidade do
referido paragrafo do art. 131, decidiu o Supremo Tribunal Federal por dar
interpretacdo conforme a Constituicdo para se evitar a violagao do inciso XIV, do art.
37 da Constituicdo, fazendo uma interpretacdo de forma que se entenda que 0s
adicionais por tempo de servi¢o serdo calculados somente sobre a remuneracao do
cargo, de modo a excluir a incidéncia dos adicionais anteriores por tempo de

servigo.

Como ha aqui a exclusao de sentido, observa-se um caso tipico de declaracao
de nulidade parcial sem reducdo de texto, mas para que ndo se gerasse uma
inseguranca juridica e uma inconstitucionalidade da lei, o0 Supremo Tribunal Federal
decidiu por dar uma interpretacdo conforme a Constituicdo a lei ordinéria,
demonstrando a fragilidade e confuséo criada dentro das decisées do Supremo

Tribunal Federal.

Por conseguinte, mesmo que se observe certa semelhanca entre a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducédo de texto, bem como o resultado pratico de sua utilizacéo, é
certo que, enquanto, na interpretacado conforme a Constituicdo, se tem a declaracéo
de que uma lei é constitucional com a interpretacédo que lhe é conferida pelo 6rgéo
judicial (aplicacéo hermenéutica), constata-se, na  declaragao de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, a expressa exclusdo, por
inconstitucionalidade, de determinadas hipoteses de aplicacdo do programa
normativo sem que se produza alteracdo expressa do texto legal (técnica de

decis&o).>*®

Assim, segundo Mendes®*’,

“[...] se se pretende real¢ar que determinada aplicacdo do texto normativo
€ inconstitucional, dispde o Tribunal da declaracdo de

%% Conforme licdo de MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999. p. 286.
%7 MENDES, loc. cit.
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inconstitucionalidade sem reducdo de texto, que, além de mostrar-se
tecnicamente adequada para essas situacdes, tem a virtude de ser dotada
de maior clareza e seguranca juridica expressa na parte dispositiva da
deciséo.

Na sequéncia, pode-se dizer que a decisdo proferida na Ag&do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 491-3 parece indicar que o Supremo Tribunal Federal
estava disposto a afastar-se da orientacdo que equiparava a interpretacdo conforme
a Constituicdo a declaracéo de nulidade parcial sem reducédo de texto, passando a
deixar explicito, no caso de declaracdo de nulidade sem reducdo de texto, que
determinadas hipéteses de aplicagdo, constantes de programa normativo da lei, sado

inconstitucionais e, por isso, nulas, conforme segue:

EMENTA. Acdo direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. -
Ocorréncia, no caso, da relevancia juridica e do "periculum in mora"“, com
relacdo a ambos os dispositivos impugnados. - Sucede, porém, que a
inconstitucionalidade argliida quanto ao paragrafo Unico do artigo 86 da
Constituicdo do Estado do Amazonas visa apenas a extensdo, que ele
determina, implicitamente, que se faca ao Ministério Publico, do inciso V do
artigo 64 da mesma Carta Magna. Implicitamente, porque essa extensdo
decorre dos termos "IV a XllI" que integram a remisséo feita pelo primeiro
desses dispositivos. - No caso, portanto, como ndo se pode suspender a
eficacia de qualquer expressao do dispositivo impugnado, pois este ndo
alude ao inciso V do artigo 64 sendo implicitamente por meio da expresséo
abrangente ("IV a XlII"), imp&e-se a utilizacdo da técnica de concesséo da
liminar "para a suspenséo da eficacia parcial do texto impugnado sem a
reducdo de sua expressdo literal", que, se feita, abarcaria normas
autbnomas, e, portanto, cindiveis, que ndo sdo atacadas como
inconstitucionais. Pedido de liminar deferido, em parte, para suspender, "ex
nunc", a eficicia do artigo 9.° da Lei n. 1946, de 14.3.90, do Estado do
Amazonas, bem como para suspender, sem reducdo da letra de seu texto,
a aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 86 da Constituicdo do mesmo
Estado, no %ue concerne a remissdo ao inciso V do artigo 64 dela também
constante.®

Ja na deciséo que rege a Acao direta de inconstitucionalidade n.° 2816 SC, de
09 de margo de 2005, observa-se uma aparente inconstitucionalidade da Lei do
Estado de Santa Catarina de n.° 11.373, que rege o envio de multa e foto do
momento da infracdo ao condutor de veiculo que tenha cometido infracéo de transito
captada por foto-sensor. Neste caso, apesar de a matéria que envolve transito e
transporte ser de atribuigéo federal, o tribunal decidiu por julgar procedente em parte

a acao, conforme a Constituicdo, por se enquadrar em atividade de cunho

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 491-

3 AM, julgado em 25/10/1991. Ministro Moreira Alves (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 01 de abril de 2007. (anexo L)
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administrativo e por se aplicar apenas aos locais em que se tenha o equipamento de

foto-sensor.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
11.373/00 DO ESTADO DE SANTA CATARINA. ENVIO SIMULTANEO,
AOS INFRATORES, DE MULTA E FOTO DO MOMENTO DA INFRACAO.
COMPETENCIA LEGISLATIVA. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO.

1. Os Estados-membros detém competéncia para a edi¢do de leis sobre
procedimentos administrativos.

2. E inconstitucional a interpretacdo que obriga a instalacdo do sistema
foto-sensor em todo o territério estadual.

3. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado parcialmente
procedente.

Parte relatério. O legislador estadual, ao determinar o envio simultaneo, ao
motorista infrator, da multa e da foto, captada pelos “foto-
sensores”,estabelece medidas a serem tomadas pelo DETRAN/SC e pelo
DER/SC. Disciplina matéria indicada no inciso XI do artigo 22 da
Constituicdo, transito e transporte. A lei estadual, sem qualquer sombra de
davida, pde-se em insuperavel conflto com a competéncia
constitucionalmente atribuida a Unido.

Deciséo : O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente, em parte, a acao
para dar interpretacdo conforme ao dispositivo impugnado de modo a
reduzir o seu alcance as hipoteses em que houver, no local, sistema de
foto-sensor.>*®

O mote da presente discusséo centra-se na verificacdo de que a referida lei do
Estado de Santa Catarina apresenta uma violacdo do art. 22, inciso Xl, da
Constituicdo Federal de 1988, que delega competéncia exclusiva a Unido para
legislar sobre matéria atinente a transito e transporte. Aqui, apesar da infringéncia a
Constituicdo, a inconstitucionalidade dessa lei foi declarada parcialmente, eis que
entenderam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por utilizar—se do principio
da interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a reduzir ou abrir uma excecao a
competéncia do Estado em enviar ao infrator, juntamente com a multa a foto captada
por foto-sensor. Dessa forma, n&o estaria o Estado de todo a legislar sobre
transporte e transito nos locais onde h4 a instalacdo de foto-sensor (objeto da
inconstitucionalidade em discussédo), mas apenas complementando a Constituicao,
reduzida a sua aplicabilidade apenas para locais em que tal instrumento ja estava
instalado quando da decisédo. Dessa forma, novamente o Supremo Tribunal Federal
decidiu por fazer uma interpretacdo conforme a Constituicdo, eis que entendeu que

a matéria de transito tem peculiaridade de subdividir-se por outros ramos do direito,

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2816 SC, julgada em

09/03/2005. Ministro Eros Grau (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 09 de
marc¢o de 2007. (anexo M)
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como é o tributario, e é neste sentido que entendem que a lei estadual ndo estaria
em desconformidade com a Constituicao, visto que estaria atendendo a um direito

fundamental, como € o direito a informacao.

Assim, em determinadas decisbes do Supremo Tribunal Federal, o que se
observa é a citacdo da interpretacdo conforme a Constituicio num sentido de
exclusdo da abrangéncia ou da incidéncia da norma, fato que acaba por caracterizar
uma nulidade parcial sem reducédo de texto, mascarada na interpretacdo conforme,

de acordo com o que observamos na seguinte decisao:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. SERVIDOR PUBLICO.
VENCIMENTOS. REAJUSTE. RESIDUO DE 3,17%. PARCELAMENTO.
MEDIDA  PROVISORIA  N°  2.225-45/2001. INTERPRETACAO
"CONFORME", SEM REDUCAO DE TEXTO. O Supremo Tribunal Federal
declarou, por meio de interpretacdo "conforme”, sem reducédo de texto, a
inconstitucionalidade parcial do art. 11 da Medida Provisoria n°® 2.225-
45/2001. Com isso, excluiu do alcance da MP as hipoteses em que o

servidor se recusasse, explicita ou implicitamente, a aceitar o parcelamento
previsto no dispositivo. Agravo regimental a que se nega provimento>*.

Apds a exposicdo das divergéncias encontradas nas decisbes do Supremo
Tribunal Federal, voltamos nossos olhares ao foco do trabalho, verificando que a
interpretacdo conforme a Constituicdo, ao excluir outra ou outras interpretacdes
possiveis e que levariam a resultado oposto a Constituicdo, funciona como um
mecanismo de controle de constitucionalidade. Significa dizer que a funcéo
conservadora da norma no sistema de direito positivo possibilita que se realize, sem

reducdo do texto normativo, o controle de sua constitucionalidade.

Dessa forma, a interpretacdo conforme a Constituicdo se apresenta, no
ordenamento juridico, como um principio interpretativo protetor das garantias ja
conquistadas, dos direitos humanos fundamentais e da supremacia da Constitui¢ao,
ao mesmo tempo em que se caracteriza como um importante mecanismo de

controle de constitucionalidade frente as leis infraconstitucionais.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 399 249 - DF,

julgada em 25/05/2004. Ministro Carlos Britto (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 16 de marco de 2007. (anexo N)
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Para Bonavides®*,

As Constituicdes rigidas, sendo Constituicdes em sentido formal,
demandam um processo especial de revisdo. Esse processo lhes confere
estabilidade ou rigidez bem superior aquela que as leis ordinarias
desfrutam. Daqui procede pois a supremacia incontrastavel da lei
constitucional sobre as demais regras de direito vigente num determinado
ordenamento. Compde-se assim uma hierarquia juridica, que se estende
da norma constitucional as normas inferiores (leis, decretos-leis,
regulamentos etc.), e a que corresponde por igual uma hierarquia de
orgaos.

Referiu-se, durante a consecucdo desse trabalho, que a interpretagéo
conforme a Constituicdo pode caracterizar-se, de acordo com inimeras concepc¢oes,
tanto como um instrumento interpretativo das leis infraconstitucionais, quanto, como
técnica de decisdo e como mecanismo hermenéutico de controle da
constitucionalidade, eis que tem funcdo primordial na mantenca da lei
infraconstitucional no mundo juridico, visando a torna-la conforme ao que determina
a Constituicao patria.

Na sequiéncia final desse subtitulo ha de se referir, conforme Peixinho®**, que
na interpretacdo conforme a Constituicdo reconhece-se a supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, ndo sO estabelecendo-se uma
hierarquia de uma lei superior sobre outra de nivel inferior, como, também,

exercendo-se uma vigilancia da constitucionalidade das leis.

Dessa feita, cabe, mesmo que de forma resumida, fazer referéncia ao controle
de constitucionalidade dentro da sua classificacdo classica entre difuso e
concentrado, observando-se se o0 principio em discussdo tem aplicabilidade em

ambos 0s casos.

%1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 267.
%2 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os principios fundamentais:
elementos para uma hermenéutica constitucional renovada. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2003. pp. 108-109.
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3.2.1 O principio da interpretacdo conforme a Const ituicAo como mecanismo
de Controle de Constitucionalidade: difuso X concen trado

O tema da interpretacdo conforme a Constituicdo se afigura, igualmente, como
ja dissemos, como um mecanismo de controle de constitucionalidade das leis
infraconstitucionais®*®, merecendo, por sua vez, por parte da jurisprudéncia, da
doutrina e da legislacéo, grande destaque, tendo em vista que esse principio decorre
— e esta a servico - da supremacia da Constituicdo Federal. Ha& de se registrar,
ainda, que tal matéria encontra-se intimamente ligada aos direitos humanos
fundamentais, uma vez que também a sua realizacdo pode se potencializada por

meio da aplicacdo do instituto em questao, especialmente se se considerar o fato de

344

gue, no atual contexto democratico™", € o Judiciario o guardido ultimo e supremo da

ordem constitucional na realizagéo de sua efetividade.**

Segundo Barroso®*,

O objeto da interpretacdo constitucional é a determinacdo dos significados
das normas que integram a Constituicdo formal e material do Estado. Essa
interpretacdo pode assumir duas modalidades: a) a da aplicacdo direta da
norma constitucional, para reger uma situagao juridica — por exemplo: a
aposentaria de um funcionario, o recolhimento de uma imunidade tributaria,
a realizacdo de um plebiscito sobre a fusédo de dois estados etc.; b) ou de
uma operacdo de controle de constitucionalidade em que se verifica a
compatibilidade de uma norma infraconstitucional com a Constituicdo. No
primeiro caso, a norma constitucional incide como qualquer outra, e, se for
instituidora de um direito subjetivo, ensejara a tutela judicial, caso nao seja
cumprida espontaneamente. No segundo, a norma nao vai reger qualquer
situacdo individual, ndo vai ser aplicada a qualquer caso concreto,

3 Entende-se que dentro das suas varias concepcdes, conforme ja referido nos capitulos anteriores,

que a interpretacdo conforme a Constituicdo caracteriza-se como instrumento hermenéutico de
interpretacdo das leis infraconstitucionais e protecdo da supremacia da Constituicdo, como principio
de conservagdo de normas, como técnica de decisédo e acima de tudo como principio de controle da
constitucionalidade, eis que tem fun¢&o primordial na mantenca da lei infraconstitucional no mundo
Midico e conforme ao que determina a Constitui¢éo.

Ha aqui o deslocamento do eixo de tensdo para o Poder Judiciario, que acaba por ter, em certa
medida “ampliadas” suas competéncias, quando é demandado a concretizar os direitos fundamentais
e a realizar os contetdos constitucionais previstos de forma principiolégica e ampla no texto
constitucional. Conforme STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002; LEAL, M6nia Clarissa Hennig. Jurisdi¢cao
constitucional aberta. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

%5 ROSA, Eugenio. Interpretacdo conforme & Constituicio e Controle Difuso de Constitucionalidade.
In: ANDRADE, André Gustavo Corréa de (Org.) Constitucionalizagcao do Direito: a Constituicdo como
locus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.pp. 162-163.

%% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 106.
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funcionando como mero paradigma em face do qual se vai aferir a validade
formal ou material de uma lei inferior.

347 que

existem, grosso modo, dois modelos jurisdicionais distintos de afericdo da

constitucionalidade: um difuso, oriundo dos paises da common law, e outro

concentrado, caracteristico dos paises de tradicao civilistica.

De acordo com Abellan,

Es posible distinguir en principio dos grandes sistemas de justicia
constitucional: el sistema de control difuso y concreto y el sistema de
control concentrado y abstracto. El primero conoce su realizacion
paradigmatica en el derecho norteamericano y responde justamente a la
primera realizacion histdrica de la justicia constitucional.

[...] la constitucién aparece superior a las demas normas, se confia al mas
neutro de los poderes: el poder judicial. Es lo que se conoce como judicial
review, que se configura como un control difuso y concreto para la
proteccion de los derechos constitucionales. Difuso porque los derechos
pueden ser invocados ante cualquier juez [...] y concreto porque se vincula
a la resolucién juridica de un caso particular.

El control concentrado y abstracto, plasmado en la Constituciéon austriaca
de 1920 y que tras la Segunda Gran Guerra se adoptaria en Europa.
Frente al modelo norteamericano, donde la garantia de la costitucion (o de
los derechos) se se atribuye a todos los jueces, este outro sistema de
control se configura como una jurisdiccién concentrada en un Gnico 6rgano
ad hoc (el tribunal o corte constitucional).

Assim, depreende-se que 0 ato normativo incompativel com a Constituicéo €,

em regra, nulo. Essa é a doutrina oriunda de casos inaugurais de controle de

constitucionalidade nos Estados Unidos da América, onde 0o mecanismo se

desenvolveu a partir de um modelo difuso, pelo qual todo juiz pode declarar a

inconstitucionalidade em carater incidental, de qualquer ato normativo do Poder

Publico, valendo a decisdo somente para as partes e no processo em gue a mesma

foi suscitada.

347

LEAL, Ménia Clarissa Hennig. A Constituigdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional

brasileira. Barueri: Manole, 2003. pp. 95-96.

348

Conforme MESQUISTA, Alexandre de Carvalho. Controle difuso de constitucionalidade. In:

ANDRADE, André Gustavo Corréa de (Org.). Constitucionalizacdo do Direito: a Constituicdo como
locus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 97.
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Segundo Barroso®*,

no Brasil, o controle difuso vem desde a primeira Constituicdo republicana,
e subsiste até hoje sem maiores alteracdes. Do juiz estadual recém-
concursado até o Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os
orgaos judiciarios tém dever de recusar aplicacdo as leis incompativeis
com a Constitui¢éo.

Por consequéncia, € pertinente referirmos que esse controle opfe-se ao
controle concentrado de constitucionalidade, onde a funcdo se concentra apenas em

um unico orgao, sendo que, no Brasil, esse 6rgédo é o Supremo Tribunal Federal.

O modelo adotado no Brasil, inobstante a coexisténcia das formas difusa e
concentrada de controle de constitucionalidade, sofreu forte influéncia da
experiéncia norte-americana>. Estabeleceu-se, entdo, o dogma da nulidade
absoluta da norma inconstitucional, que seria inapta para gerar efeitos validos,
sendo que aos poucos passa-se a entender que a tese da nulidade, em termos
absolutos, sofre restricdes, passando por modificacdes que a colocam mais de
acordo com as consequéncias advindas do controle concentrado de

constitucionalidade.

De acordo com Cittadino®*:

[...] a jurisdicdo constitucional se traduz no controle de constitucionalidade
das leis, que pode se processar através de dois critérios: o difuso, que
reconhece o seu exercicio a todos os componentes do Poder Judiciario, e 0
concentrado, deferido a um Tribunal Supremo ou uma Corte Especial.

A Constituicao Federal, entretanto, a despeito de ter mantido mecanismos
do sistema norte-americano, consolidou um sistema misto que combina o
critério de controle difuso por via incidental ou de excecao com o critério de
controle concentrado por via de acdo direta de inconstitucionalidade,
incorporando também, a acao de inconstitucionalidade por omisséo.

349 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev. e atual.

Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 47.

%0 De acordo com o relato de SLAIBI FILHO, Nagib. Breve histérico do controle de
constitucionalidade. In: ANDRADE, André Gustavo Corréa de (Org.). Constitucionalizagdo do Direito:
a Constituicdo como locus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.49 et. seq.
%1 CITTADINO, Gisele. Judicializac@o da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separacao de
Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A Democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002. p. 36.
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Dessa forma, segundo Mendes**?, “a partir da Emenda n.° 16/65 criou-se entre

nds o que temos chamado na doutrina de um modelo misto de constitucionalidade.

Uma mistura do sistema difuso com o sistema concentrado [...]", “[...] sendo que a
predominancia, na época, era pelo modelo difuso, eis que a acao direta era um
elemento exotico nesse sistema”. Ja a partir da Constituicdo de 1988 ocorre uma
grande mudanca na concepc¢éo do controle de constitucionalidade, prevalecendo o

controle concentrado.

Assim, o controle difuso de constitucionalidade foi introduzido no Brasil,

353
1

primeiramente, na Constituicio Republicana do Brasil de 1891°°, tem como

caracteristica principal a possibilidade de que todos os membros do Poder Judiciario
podem deixar de aplicar a lei considerada inconstitucional, ndo estando esse papel

apenas a cargo do Supremo Tribunal Federal, como € no controle concentrado.

Conforme Andrade®*

No ambito do controle difuso de constitucionalidade a interpretacéo
conforme a Constituicdo se resolve simplesmente com o julgamento da
causa com base na interpretacdo que se mostre mais congruente com
a Constituicdo. Nessa fronteira a constitucionalidade da norma constitui
guestdo incidental, ndo inserida no objeto da demanda, mas sim nas
razBes de decidir.

De forma exemplificativa, o controle difuso (concreto) da-se, conforme

|356

Bonavides>>°, por via de excecéo e de forma incidental®**®, ou seja,

O controle por via de excecdo, aplicado as inconstitucionalidades
legislativas, ocorre unicamente dentro das seguintes circunstancias:
qguando, no curso de um pleito judiciario, uma das partes levanta, em

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Legitimidade e perspectiva do controle concentrado de

constitucionalidade no Brasil. In; SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da

Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 260-261.

%3 Conforme informa MESQUISTA, Alexandre de Carvalho. Controle difuso de constitucionalidade.

In: ANDRADE, André Gustavo Corréa de (Org.). Constitucionalizagdo do Direito: a Constituicdo como

locus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2003. p. 99.

%4 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dimensdes da interpretacdo conforme & Constituicgo. In:
. (Org.) Constitucionalizacédo do Direito: a Constituicdo como locus da hermenéutica juridica.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 120.

%5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. pp. 272-

273.

% Diz-se por via incidental, pois constitui um incidente ao julgamento principal perante a autoridade

judicial ou administrativa competente.
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defesa de sua causa, a objecdo de inconstitucionalidade da lei que se Ihe
quer aplicar.

Sem o caso concreto (a lide) e sem a provocacdo de uma das partes, ndo
havera intervencéo judicial, cujo julgamento sé se estende as partes em
juizo. A sentenca que liquida a controvérsia constitucional ndo conduz a
anulacdo da lei, mas tdo-somente a sua nao-aplicacdo ao caso particular,
objeto da demanda. E controle por via incidental.

357

Mas Mesquita™’ entende que o controle difuso traz um inconveniente, qual

seja:
Uma vez que se concede ao juiz singular apreciar a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de um determinado texto legal, pode ocorrer
gue um determinado magistrado, ao decidir um caso concreto, venha a
reconhecer a constitucionalidade de um dispositivo legal, enquanto que
outro julgador, ao apreciar um caso semelhante em que se suscite a

mesma inconstitucionalidade, tal alegacdo n&o venha a ser
reconhecida.

Nesse caso observa-se que a lei que ofende a Constituicdo ndo desaparece da
ordem juridica, podendo, ainda, ser aplicada em outro feito, a menos que o poder
competente a revogue. Aqui o julgado ndo ataca a lei, sendo que nada impede que
noutro processo, em casos analogos, perante 0 mesmo ou outro juiz, possa a
mesma lei ser aplicada. Esse método de controle de constitucionalidade da-se,
conforme preceitua Bonavides®®, “[..] por meio de recurso extraordinario ou
mandado de seguranca”, sendo 0 mais apto para prover a defesa do cidadéo contra

os atos de Poder.

A proposito, o art. 97 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, assim

assevera.

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder pl’Jinco.359

Dessa forma, observamos que 0s juizes monocraticos e tribunais estdo aptos,
na via difusa e analisando o caso concreto, a declarar a inconstitucionalidade de lei

que fere o preceituado na Constituicdo, estabelecendo-se, desde ai, um sistema de

%7 MESQUISTA, Alexandre de Carvalho. Controle difuso de constitucionalidade. In: ANDRADE,
André Gustavo Corréa de (Org.). Constitucionalizagcdo do Direito: a Constituicdo como locus da
hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2003. p. 99

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. 293.

%9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 69.
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controle que consagra a via de excecdo, de modo que todo tribunal, federal ou
estadual, ndo importa a sua natureza ou grau hierarquico, podera exercitar esse
controle, sentenciando numa demanda a inconstitucionalidade da lei. Assim, por se
tratar de atribuicdo inerente ao Judiciario, qualquer juiz ou tribunal, nas situacdes
concretas que lhe sdo atribuidas, tem o dever de deixar de aplicar o ato legislativo

conflitante com a Constituicao.

Ha de se referir, ainda, eis que diz respeito ao seu surgimento, que a base
jurisprudencial desse controle principia na decisdo do caso Marbury versus
Madison®®®, com o célebre raciocinio do juiz Marshall sobre a natureza das
Constituicdes escritas. Sustentava ele a irrefutavel tese da supremacia da lei
constitucional sobre a lei ordinaria, ao declarar, na espécie julgada, que todo ato do
Congresso, se contrario a Constituicdo Federal, deveria ser tido por nulo, invélido e

ineficaz.

Celso Ribeiro Bastos®** destaca os pontos principais da doutrina de Marshall:

Os pontos capitais dessa doutrina sdo: sendo a lei inconstitucional nula, a
ninguém obriga, e muito menos vincula o Poder Judiciario a sua aplicacao;
por outro lado, diante de um conflito entre a lei ordinaria e a Constituicdo, ao
Poder Judiciario incumbe inelutavelmente preferir uma em desfavor de outra.
Diante de tal dilema, esposa a teoria que inevitavelmente deve ser dada a
Lei Constitucional, que é superior a qualquer outro ato praticado sob sua
vigéncia.

J& no controle da constitucionalidade por via de acao (abstrato) ou concentrado
foi adotado pela primeira vez na Constituicdo da Austria , de 1920, e aperfeicoado

em 1929%2, Aqui, uma vez declarada a inconstitucionalidade da lei, essa é removida

da ordem juridica por incompatibilidade.

%9 Conforme Barroso, essa foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte afirmou seu poder de

exercer o controle de constitucionalidade, negando aplicacdo a leis que, de acordo com sua
interpretacao, fossem inconstitucionais. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no direito brasileiro. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 05.

%1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.322.

%2 conforme BARROSO, op.cit. p. 47.
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Conforme Bonavides®®®:

O sistema de controle por via de acdo permite o controle da norma in
abstracto por meio de uma acdo de inconstitucionalidade prevista
formalmente no texto constitucional. Trata-se, como se vé&, ao contrario da
via de excec¢do, de um controle direto. Nesse caso, impugna-se perante
determinado tribunal uma lei, que podera perder sua validade constitucional
e consequentemente ser anulada erga omnes (com relacédo a todos).

Nesse sentido e para reafirmar o dito anteriormente, apresenta-se uma deciséo
do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle de concentrado (abstrato) de
constitucionalidade, que traz na propria ementa, a aplicacao para todos do decidido,

conforme segue:

EMENTA: RECLAMACAO - ALEGACAO DE DESRESPEITO A ACORDAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL RESULTANTE DE JULGAMENTO
PROFERIDO EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -
INOCORRENCIA - SEQUESTRO DE RENDAS PUBLICAS
LEGITIMAMENTE EFETIVADO - MEDIDA CONSTRITIVA
EXTRAORDINARIA JUSTIFICADA, NO CASO, PELA INVERSAO DA
ORDEM DE PRECEDENCIA DE APRESENTACAO E DE PAGAMENTO
DE DETERMINADO PRECATORIO - IRRELEVANCIA DE A PRETERIGAO
DA ORDEM CRONOLOGICA, QUE INDEVIDAMENTE BENEFICIOU
CREDOR MAIS RECENTE, DECORRER DA CELEBRAGAO, POR ESTE,
DE ACORDO MAIS FAVORAVEL AO PODER PUBLICO - NECESSIDADE
DE A ORDEM DE PRECEDENCIA SER RIGIDAMENTE RESPEITADA
PELO PODER PUBLICO - SEQUESTRABILIDADE, NA HIPOTESE DE
INOBSERVANCIA DESSA ORDEM CRONOLOGICA, DOS VALORES
INDEVIDAMENTE PAGOS OU, ATE MESMO, DAS PROPRIAS RENDAS
PUBLICAS - RECURSO IMPROVIDO. EFICACIA VINCULANTE E
FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO ART. 28 DA LEI N° 9.868/99. - As
decisdes consubstanciadoras de declaracdo de consti tucionalidade

ou de inconstitucionalidade, inclusive aquelas que importem em
interpretacdo conforme a Constituicdo e em declarag  &do parcial de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto, quando proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal, em sede de fiscalizagdo n ormativa
abstrata, revestem-se de eficacia contra todos ("er ga omnes") e
possuem efeito vinculante em relacdo a todos os mag istrados e
Tribunais, bem assim em face da Administracdo Publi ca federal,
estadual, distrital e municipal, impondo-se, em con sequéncia, a
necessaria observancia por tais 0Orgdos estatais, qu e deverdo
adequar-se, por iSSO mesmo, em seus pronunciamentos , ao que a
Suprema Corte, em manifestacdo subordinante, houver decidido, seja
no ambito da acdo direta de inconstitucionalidade, seja no da acao
declaratéria de constitucionalidade, a propdsito da validade ou da
invalidade juridico-constitucional de determinada lei ou ato normativo.
Precedente.(Grifei)***

%3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 277.
%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacédo 2143 SP, julgada em 12/03/2003. Ministro Celso
de Mello (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 18 de margo de 2007. (anexo
0)
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Regressando um pouco no tempo, lembra Bonavides®®®

, “[...] que durante a
Constituicao brasileira de 1946, a lei 2271, de 22.07.1954, disciplinou essa forma de
controle de constitucionalidade”, sendo que dai resulta a criacdo de um novo
instrumento  processual, qual seja, a Acdo Direta de Declaracdo de
Inconstitucionalidade, que foi substituida, posteriormente, por forca do art. 103 da
Constituicdo Federal de 1988, sendo, anos depois, regulamentada pela Lei 9.868, de

10 de novembro de 1999°%°

Assim, levando-se em consideracdo a supremacia®®’ da Constituicdo, as leis
que forem consideradas contrarias a Lei Fundamental ndo podem permanecer no

ordenamento, eis que contrarias ao texto da lei Maior.

Conclusivamente, ha de se frisar que, no Brasil, adota-se um sistema eclético,
em que se utiliza tanto o controle difuso como o concentrado de constitucionalidade,
mas ambos sao aplicados de forma diferente, ou seja, enquanto que o controle
difuso se da pela via incidental ao julgamento principal, onde o juiz deixa de aplicar a
lei por ser inconstitucional e seus efeitos apenas atingem as partes da discusséo, o
controle concentrado é feito por meio de acéo especifica, ou seja, por meio da Agao
Direta de Declaragcdo de Inconstitucionalidade, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal tendo eficacia erga omnes, ou seja, ela atinge a todos, devido ao seu
carater abstrato.

Tem-se, conforme Leal®®8, «

[..] em vista da Constituicao vigente, um controle de
constitucionalidade jurisdicional que combina os critérios difuso e concentrado,
sendo que, em ambos 0s casos, compete, ao Supremo Tribunal Federal, em ultima

instancia, a guarda da Constituicdo, [...] seja enquanto 0Orgdo especifico, seja

%5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 297-
298.

%°BRASIL. Casa Civil. Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999 - Dispde sobre o processo e
julgamento da acado direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 18 de
marc¢o de 2007. (anexo H)

%7 Supremacia aqui ndo é no sentido de superioridade do Poder Judiciario sobre o Poder legislativo,
mas sim do povo sobre o texto legal, sendo que ao observa-se que determinada lei ordinaria, for
oposta a vontade do povo expressa na Constituicdo, ha de se aplicar a Constituicdo e eliminar-se a
lei que vai contra ela.

%8 | EAL, M6nia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio: os limites da jurisdicdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 105 e 121.
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enquanto instancia recursal”. Além disso, o Supremo Tribunal Federal tem a seu
cargo, por meio da conformagdo com o0s principios superiores advindos da

Constituicao, o poder de propiciar uma efetiva garantia dos direitos.

Ainda a autora citada anteriormente, com muita prudéncia, diz que,

a questdo do controle de constitucionalidade das leis estd intimamente
ligada a concepgédo da Constituicdo enquanto norma, constituindo-se, a um
s6 tempo, em decorréncia légica e em condicdo de possibilidade do
acontecer da Constituicdo enquanto ordem vinculativa®®.

Assim, tem-se que o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo
enquadra-se em ambos os mecanismos de controle de constitucionalidade, tanto o
concentrado quando o difuso, visto que €é funcao primordial do Judiciario a mantenca
da lei infraconstitucional em conformidade com a Constituicdo, fundindo-se, dessa

forma, o referido principio com o controle de constitucionalidade.

A guisa de encerramento desse subtitulo, fica o registro de que o Supremo
Tribunal Federal tem uma histérica afirmacdo formal como defensor dos direitos e
garantias fundamentais, sendo que, apesar de toda a dificuldade que enfrenta no
que diz respeito a operacionalizacdo da ferramenta hermenéutica da interpretacao
conforme a Constituicdo cabe a ele, notadamente, por meio de sua competéncia
constitucional e recursal, a protecdo do ordenamento, tendo como fundamento a
manutencdo da lei infraconstitucional e a preservacdo dos direitos e garantias

fundamentais.

%9 EAL, Ménia Clarissa Hennig. A Constituicio como Principio: os limites da jurisdicdo constitucional

brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. 111.
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3.3 Limites versus possibilidades da Interpretagcéao conforme & Constituicdo

3

frente aos direitos humanos fundamentais 0 _ uma viséo a ser alcada junto as

decisbes do Supremo Tribunal Federal

Conforme referido no titulo anterior, no Brasil, a prépria jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal admite que o principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo conhece limites. Esses limites resultam tanto da expresséo literal da lei
quanto da vontade do legislador. Assim, a interpretacdo conforme a Constituicdo so
€ admissivel se ndo configurar violéncia contra a expressao literal do texto e ndo
alterar o significado do texto normativo, o que implicaria numa mudanca na propria
concepcao original do legislador, e, talvez, uma quebra do principio constitucional da

separacao dos poderes.

Resta-nos claro que o principio da interpretacdo conforme a Constituicao
encontra seus limites na propria literalidade da norma, ou seja, ndo é permitido ao

intérprete inverter o sentido das palavras nem adulterar a intencdo do legislador.

%79 A doutrina contemporanea ja tem, de forma dominante, consolidado entendimento de que os

termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” ndo devem ser usados como sinénimos e a
explicacdo procedente para manter uma diferenciacao, conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos humanos fundamentais. 5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. pp. 35-36, € a de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).

Dessa forma, optou-se pela expresséao “direitos humanos fundamentais”, visto que essa conceituacao
abrange, conforme Branco, “os direitos relacionados com posi¢cées basica das pessoas, inscritos em
diplomas normativos de cada Estado. Sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta, [...]
sendo garantidos e limitados no tempo e no espaco. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de
teoria geral dos direitos fundamentais. In: BRANCO, P.G.G; COELHO, I. M; MENDES, G.F.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 125.

A mesma opinido também se vé compartilhada, neste trecho, por Willis Santiago Guerra Filho: “Uma
primeira dessas distingdes é aquela entre “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. De um ponto
de vista histérico, ou seja, na dimensao empirica, os direitos fundamentais séo, originalmente, direitos
humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemoldgico, para estudar sincronicamente os direitos
fundamentais, devemos distingui-los, enquanto manifestacfes positivas do direito, com aptiddo para a
producdo de efeitos no plano juridico, dos chamados direitos humanos, enquanto pautas ético-
politicas, situadas em uma dimenséao suprapositiva, deonticamente diversa daquela em que se situam
as normas juridicas — especialmente aquelas de direito interno. GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade. In: .(Coord.) Dos direitos
humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 12.
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Isso significa dizer que, na busca de se salvar a lei, ndo é permitido aos Tribunais
fazer uma interpretacdo contra legem, ou melhor, ndo é permitido ao Poder
Judiciario exercer a funcédo de legislador positivo, que € competéncia precipua do

Poder Legislativo.

Trata-se, aqui, de uma interpretacdo minuciosa que fica entre dois caminhos: a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade. E por estar nessa linha limitrofe € que
o Poder Judiciario deve conferir, sempre que possivel, a norma em exame uma
interpretagdo constitucional, e afastar assim o0s inconvenientes advindos da
declaracdo de inconstitucionalidade e sua consequente retirada do ordenamento

juridico.

Segundo Canotilho®"*, ha de se referir que:

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, comporta varias
dimensdes: (1) principio da prevaléncia da constituicdo [...]; (2) principio
da conservacdo da norma [..]; (3) o principio da exclusdo da
interpretacdo conforme a Constituicdo mas 'contra legem’, pelo qual o
aplicador de uma norma néo pode contrariar a letra e o sentido dessa
norma através de uma interpretacdo conforme a Constituicdo, mesmo
gue através desta interpretacdo consiga uma concordancia entre a
norma infraconstitucional e as normas constitucionais.

[...] a interpretacdo das leis em conformidade com a constituicdo deve
afastar-se quando, em lugar do resultado querido pelo legislador, se
obtém uma regulagdo nova e distinta, em contradicdo com o sentido
literal ou sentido objectivo claramente recognoscivel da lei (voluntas
legis) ou em manifesta dessintonia com 0s objectivos pretendidos pelo

legislado (voluntas Iegislatoris)372.

Gilmar Mendes®”®

traz ao nosso conhecimento que, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, os limites a interpretacdo conforme a Constituicdo
resultam tanto da expressao literal da lei quanto da vontade (concepcéao original) do
legislador. Observa, no entanto, que, na pratica, o Tribunal ndo atribui maior
significado a denominada intencdo do legislador, ou evita investiga-la, se a
interpretacdo conforme a Constituicdo se mostra possivel dentro dos limites da

expressao literal do texto.

81 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:

Almedina, 1998. pp. 1189-1190.

%2 Os termos citados em parentes foram incluidos por mim e n&o pelo autor citado, sendo que Streck,
considera tal discussao ultrapassada, visto que ndo ha parametros para se saber se o que mais vale
€ 0 que o legislador quis dizer quando da elaboracao do texto normativo ou se é possivel saber o que
quer a lei ou qual é a sua vontade. Conforme STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 94.

%3 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 270.
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Conforme Almeida Junior’™,

O dever de interpretar conforme a Constituicdo possui, todavia, limites.
Esses limites correspondem ao proéprio limite da interpretacdo, que acaba
onde comeca a criagdo do direito. Ainda que ténue essa linha imaginaria,
deve-se ressaltéd-la aqui pela razdo de que a afirmacdo do critério da
interpretacdo conforme consubstancia admitir-se mais de uma
possibilidade de interpretacdo para uma mesma norma juridica, mas que,
por isso, demanda reforcar ainda mais a idéia de cautela na atividade
interpretativa.

Seguindo, pode-se referir que, quando o intérprete estd com a missao de salvar
uma lei da inconstitucionalidade, deve, também, estar atento para ndo ultrapassar as
limitacbes que toda a norma juridica impde agueles que buscam a sua revelacao.
Assim, ndo pode o intérprete lancar méao do principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo para simplesmente salvar a lei da declaracao de inconstitucionalidade,
infringindo o principio da separacao funcional dos poderes, ou seja, exercendo-se

uma funcéo tipica do legislador.

Assim sendo,

La funcién del Juez constitucional no es sustituir al Parlamento, que goza
de una innegable liberdad politica; no es, por tanto, la de fijar la menor ley
desde la perspectiva constitucional, sino tan solo eliminar aquellas que
resulten intolerables, y de ahi su caracterizacién como legislador negativo.
Por ello, en su tarea de controlar la constitucionalidad de la ley, el Juez no
debe entrar a valorar los méviles politicos que inpulsaron al legislador, y
mucho menos sugerir o directamente imponer a este uma opcién politica
determinada. En pocas palabras, el Tribunal constitucional no debe influir
en la direccién politica del pais.®”

Assim, a exemplo do Tribunal Constitucional alemé&o, o Tribunal Federal
brasileiro, nas palavras de Almeida Janior®’®, deve definir dois limites que impedem

a utilizacdo da interpretacédo conforme a Constituicdo, quais sejam:

a) um limite literal: deve o julgador cingir-se ao sentido literal da lei, ndo
sendo licito tentar, de forma artificiosa, despoja-la de seu contelddo
normativo;

7% ALMEIDA JUNIOR, Fernando Osoério de. Interpretagcdo conforme a Constituigdo e direito tributario.

Sdao Paulo: Dialética, 2002. p. 27.

75 ABELLAN, Marina Gascon. Los limites de la justicia constitucional: el tribunal constitucional entre
jurisdiccion vy legislacion. In: LAPORTA, Francisco (Org.) Constitucion: problemas filoséficos. Madrid,
2003. p. 171.

7% ALMEIDA JUNIOR, Fernando Osério de. Interpretacdo conforme & Constituicéo e direito tributario.
Séo Paulo: Dialética, 2002. p. 45.
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b) um limite teleoldgico: a lei ndo pode ser modificada de forma a se violar,
em pontos essenciais, a sua finalidade.

Observa-se por essa limitagdo literal, que deve o intérprete buscar o uso da
linguagem ao longo do tempo, indo desde o surgimento da lei até um dado momento
posterior, em que se tenha um ou mais sentidos diferentes ao original, mas
condizentes ao momento em que determinada lei vai ser aplicada, levando-se em
consideracdo a sua supremacia e, mais importante, ainda, a preservacdo e

satisfacdo dos Direitos Humanos Fundamentais.

3.3.1 Como garantir os direitos humanos fundamentai s por meio da

interpretacdo conforme a Constituicdo?

Dando sequéncia a pesquisa, h4 de se lembrar que, com a Promulga¢édo da
Constituicdo cidadd®”” de 1988, pela primeira vez na histéria brasileira definiram-se
0s objetivos fundamentais do Estado e, ao fazé-lo, orientaram-se a compreensao e a
interpretacdo do ordenamento constitucional pelo critério do sistema de direitos
fundamentais. Em outras palavras, observa-se, por meio desse sistema de direitos
constitucionais, um valor essencial que da unidade de sentido a Constituicdo
Federal. Espera-se, consequientemente, que o sistema de direitos constitucionais,
visto como expressdo de uma ordem de valores, oriente a interpretacdo do
ordenamento constitucional em seu conjunto e por meio dos principios que estdo a

sua disposicao.

Cittadino®’® refere que a concretizacéo da Constituicdo depende

por um lado, da participacdo juridico-politica de seus membros, mas, por
outro lado, também depende - e fundamentalmente - da atuacdo efetiva
dos o6rgdos jurisdicionais encarregados de lhe garantir eficacia. Apenas
assim uma constituicao se realiza.

Em face do caracter aberto, indeterminado e polissémico das normas

%" Em 5 de outubro de 1988, em discurso proferido no Congresso Nacional, por ocasido da

promulgacdo da Constituicdo Federal, o deputado Ulysses Guimaraes, presidente da Assembléia
Nacional Constituinte, assim qualificou a nova Constituicdo, buscando precisamente ressaltar seu
amplo sistema de direitos e garantias individuais e coletivas.

8 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporéanea. 2 ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2000. p. 24.
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constitucionais. torna-se necessario que, a diferentes niveis de realizagao
ou de concretizacao [...] se aproxime a norma Constitucional da realidade.
Em outras palavras, a tarefa de realizacdo ou concretizacdo constitucional,
[...] supBe necessariamente um trabalho de explicitacdo do sentido das
normas da constituicdo, ou seja, uma tarefa interpretativa que, contra o
positivismo, se caracterize por sua dimenséo criadora.

E, portanto, pelos principios constitucionais e pela via da participacdo politico-
juridica, traduzida com o alargamento do circulo de intérpretes da constituicdo, ja
comentado em capitulo anterior, que se processa a interligacdo entre os direitos
fundamentais e a democracia. Em outras palavras, a abertura constitucional permite
que cidadaos, partidos politicos, associacdes etc., integrem o circulo de intérpretes
da constituicdo, democratizando o processo interpretativo - na medida em que ele se
torna aberto e publico - e, ao mesmo tempo, concretizador da constituicdo e dos

direitos humanos fundamentais, prerrogativa do Estado Demaocratico de Direito.

Assim, conforme preceitua Branco®’®,

[...] todas as pessoas sdo titulares de direitos fundamentais e que a
gualidade de ser humano constitui condi¢cdo suficiente para a titularidade
de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais especificos, porém,
ndo se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos direitos
fundamentais héa direitos de todos os homens — como o direito a vida -, mas
ha também posi¢cdes que ndo interessam a todos os individuos, referindo-
se apenas a alguns — os trabalhadores, por exemplo.

Continuando, Cittadino®® refere que:

a dignidade humana, [...] integra os principios constitucionais da
Constituicdo e se estes funcionam como critério de interpretacdo e
integracdo de todo o ordenamento supremo, resulta dai que a
concretizacao dos direitos fundamentais é certamente uma das valoracdes
politicas fundamentais acolhidas pelo legislador constituinte.

Dessa forma, € possivel concluir que os direitos humanos fundamentais além
de formar um nucleo basico do ordenamento constitucional acabam por funcionar
como critério de interpretacdo que se apresenta com mais intensidade a medida que

se amplia os circulo de intérpretes da Constituicao.

%79 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: BRANCO,

P.G.G; COELHO, I. M; MENDES, G.F. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000. p. 119.

%0 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporéanea. 2 ed. Rio de Janeiro, Lamen Juris, 2000. p. 32.



171

Ressalte-se, segundo Cittadino®,

gque quando o constitucionalismo "comunitario” se refere a concretizacdo da
constituicdo, através da ampliacdo do circulo de seus intérpretes, busca,
especialmente, garantir a efetividade do sistema de direitos
constitucionalmente assegurados. E ndo poderia ser diferente. Se, como
vimos, a dignidade humana, aqui traduzida por autonomia ética de
individuos histéricos, integra os principios constitucionais da nossa
Constituicdo e se estes funcionam como critério de interpretagdo e
integracdo de todo o ordenamento supremo, resulta dai que a
concretizacao dos direitos fundamentais é certamente uma das valoracdes
politicas fundamentais acolhidas pelo legislador constituinte.

Streck, prefaciando a obra de Leal®*®, diz que:

O direito no Estado Democratico de Direito (EDD) passa a se constituir
como um plus normativo apto a sustentar a materialidade das Constituicdes
préprias desse novo modelo, assentado em dois pilares antiéticos aos
fatores que ocasionaram as grandes guerras: 0 respeito a democracia e a
realizagcdo dos direitos fundamentais sociais.

Assim, os direitos humanos podem ser considerados histéricos e se formulam
de acordo com o momento social, politico e econbmico em que estdo inseridos, sem
falar que alguns direitos como: liberdade, igualdade e solidariedade podem perfazer

varias dimensdes®® de direitos.

Observa-se, segundo Streck e Morais®** que:

os direitos humanos, como conjunto de valores histéricos basicos e
fundamentais, que dizem respeito a vida digna juridico-politico-psiquico-
fisica e afetiva dos seres e de seu habitat, tanto daqueles do presente
guanto daqueles do porvir, surgem sempre como condicdo fundante da
vida, impondo aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de agirem no
sentido de permitir que a todos seja consignada a possibilidade de usufrui-
los em beneficio préprio e comum ao mesmo tempo. Assim como 0s
direitos humanos se dirigem a todos, o0 compromisso com sua

%L CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional

contemporéanea. 2 ed. Rio de Janeiro, Lamen Juris, 2000. p. 19.

%82 | EAL, M6nia Clarissa Hennig. A Constituigdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003. p. XII.

% Fala-se aqui em dimensdes e ndo em geracdes de direitos, visto que segundo Sarlet, estes tltimos
estariam imprimindo a idéia de substituicdo gradativa de uma geracdo pela outra, e ndo de um
processo cumulativo, de complementaridade, o que, efetivamente, ocorre no reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
humanos fundamentais. 5. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 51.

%4 STRECK; MORAIS. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 139.
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concretizacdo caracteriza tarefa de todos, em um comprometimento
comum com a dignidade comum.

33 a leitura moral da Constituicdo estabelece que os direitos

fundamentais devem ser interpretados como principios morais, onde todo cidadao

deve ser tratado com igual respeito e consideracdo. Essa leitura moral faz-se

necessaria, eis que os direitos fundamentais sdo quase sempre estabelecidos em

uma linguagem abstrata, carente de interpretacdo, seja porque é a Unica capaz de

solucionar corretamente conflito entre direitos.

Para Cittadino®®,

€ na idéia do poder comunicativo mobilizado por Habermas que ancora o
conceito de ‘comunidade de intérpretes’ proposta por Haberle,
especialmente porque os principios e o sistema de direitos fundamentais
abstratamente configurados na Constituicdo ganham densidade e
corporificacdo apenas através de um processo hermenéutico do qual todos
devem patrticipar.

Habermas reconhece que as Constituicbes das democracias
contemporéneas exigem uma interpretacdo construtivista das normas e dos
principios que as integram, tanto quanto uma leitura do sistema de direitos
fundamentais ndo mais como garantia contra intervencdes indevidas, mas
como fundamento que justifica pretensdes e presta¢fes positivas.

De acordo com Bonavides®®’,

Toda interpretacdo dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade,
a uma teoria dos direitos fundamentais; esta, por sua vez, a uma teoria da
Constituicdo, e ambas - a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da
Constituicdo - a uma indeclinavel concepcéo do Estado, da Constituicédo e
da cidadania, consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas
doutrinas, em seu sentido politico, juridico e social mais profundo, ficariam
de todo ininteligiveis. De tal concepcao brota a contextura teérica que faz
a legitimidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida numa
tabua de valores, os valores da ordem democratica do Estado de Direito
onde jaz a eficacia das regras constitucionais e repousa a estabilidade de
principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria material da
Constituicéo.

Assim, entre a interpretacdo da Constituicdo e a interpretacdo dos direitos

fundamentais, ha apertados vinculos, servindo os principios que regem aquela ao

385

Fontes, 2003.
386

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducédo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional

contemporéanea. 2 ed. Rio de Janeiro, Liamen Juris, 2000. p. 211-212.
%7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 534.
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esclarecimento do significado das normas pertinentes a estes Ultimos. Por
conseguinte, entende-se que, aos direitos fundamentais, deve-se aplicar a chamada
“proibicdo de retrocesso”, que segundo Branco®® estaria identificada na “realizacdo
do direito pelo legislador, sendo que constituiria, ela propria, uma barreira para que

a protecéo atingida venha a ser desfeita sem compensacgoes”.

Bercovici®® faz uma critica a operacionalizacdo & Constituicdo Brasileira de

1988, quando refere que:

hoje possuimos uma Teoria da Constituicdo de nivel elevado, atualizada e
comparavel as melhores do meio europeu. Entretanto, esta Teoria da
Constituicdo, talvez excessivamente preocupada com as questdes da
interpretacdo constitucional e do controle de constitucionalidade, néo
consegue lidar de maneira satisfatoria com os problemas politicos, sociais
e econdmicos inerentes a nova ordem constitucional em um pais periférico
como o Brasil.

Por derradeiro e para o entendimento da conexao que se faz do texto que ora
se apresenta, € fundamental que refiramos que a interpretacdo conforme a
Constituicdo tem funcéo importante na preservacdo das garantias constitucionais®®
e, sobretudo, na protecdo dos direitos humanos fundamentais, eis que, segundo
Bonavides>®*, “ndo ha constitucionalismo sem direitos fundamentais. Tampouco ha
direitos fundamentais sem a constitucionalidade da ordem material cujo norte leva

ao principio da igualdade, pedestal de todos os valores sociais de justica”.

Dessa forma, serve o principio da interpretacdo conforme a Constituicio como
real mecanismo de controle da constitucionalidade das leis infraconstitucionais, mas,

mais do que isso, tem por fim a protecdo das garantias e dos direitos humanos

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: BRANCO,

P.G.G; COELHO, I. M; MENDES, G.F. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000. p. 127.

%9 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituicdo. In: SOUZA
NETO, C. P. et. al. Teoria da Constituicdo: estudo sobre o lugar da politica no Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.p. 77.

%0 Garantias constitucionais se chamam, primeiramente, as defesas postas pela Constituicdo aos

direitos do individuo. Consistem elas no sistema de protecao organizado pelos autores da nossa Lei

Fundamental em seguranca da pessoa humana, da vida humana, da liberdade humana. Nele se

contempla a igualdade legal, a consciéncia, a palavra, o ensino, a associa¢cdo, o domicilio, a

propriedade. Tudo 0 que a essa regido toca, se inscreve sob o dominio das garantias

constitucionais, no sentido mais ordinario desta locu¢cédo. Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de

Direito Constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 591.

%1 |bidem, p. 554.
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fundamentais ja conquistados, preservando a supremacia da Constituicdo e as
premissas do Estado Democratico de Direito.

O que se denota, neste sentido, das decisfes do Supremo Tribunal Federal, é
que, além da confusdo em relacdo a figura da nulidade parcial sem reducéo e a
interpretagdo conforme a Constituigdo, conforme ja analisamos em item anterior, 0
que é mais preocupante € que, raramente, suas decisbes sao pautadas ou
direcionadas com fundamento em questdes que se relacionam com os direitos
fundamentais, sendo que, na maioria das vezes, sua aplicagcdo envolve questdes

meramente ordinarias.3%?

Assim sendo, coube nesse trabalho, a realizacdo de uma garimpagem junto as
decisbes do Supremo Tribunal Federal no sentido de se encontrar algum amparo em
suas decisbes que apresentasse uma orientacdo pautada na realizacéo dos direitos
humanos fundamentais protegidos pela ingeréncia da interpretacdo conforme a

Constituicao.

A seguir faz-se a exposi¢cdo e comentario sobre a Unica decisdo encontrada e
que leva em consideragdo o principio em discussédo e que, apesar de ainda fazer
confusdo com a declaracédo de inconstitucionalidade/nulidade parcial sem reducao
de texto, apds muita relutancia, traz como resultado da deciséo a protecdo de um

393

direito humano fundamental de segunda dimensdo™°, qual seja, o direito a

educacéo, conforme segue:

%92 No levantamento realizado no sitio do Supremo Tribunal Federal, foram encontrados 254 registros

sobre a busca da expresséo “interpretacdo conforme”; desse nimero registraram-se 197 documentos
com a expressdo “interpretacdo conforme e Constituicdo”, sendo que, desses, cerca de 40% dizem
respeito realmente ao principio da interpretacdo conforme a Constituicdo; desse percentual, ainda,
50%, equivocadamente, correspondendo ao instrumento da nulidade/inconstitucionalidade parcial
sem reducgdo de texto. Observou-se, também, que, quando da busca pela expressdo “direitos
fundamentais”, encontraram-se apénas 87 registros; desse numero, 49 decisdes apenas nominavam
A Convencéo Internacional de Direitos Humanos Fundamentais, sendo que apenas 01 registro trouxe
a aplicabilidade do principio da interpretagdo conforme a Constituicdo frente aos direitos
fundamentais, qual seja, o direito a educacéo, objeto do estudo que segue.

%93 De acordo com REIS, Jorge Renato dos. A concretizacdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais
no direito privado. In: LEAL, R. G.; REIS, J.R.(Org.) Direitos Sociais & Politicas Publicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004. p. 996. t. 04. Os direitos fundamentais de
segunda dimensdo “sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais, que outorgam ao individuo
direitos a prestagfes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educagéo, trabalho, etc.”.
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EMENTA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO - POSSIBILIDADE
JURIDICA. E possivel, juridicamente, formular-se, em inicial de acdo direta
de inconstitucionalidade, pedido de interpretacdo conforme, ante enfoque
diverso que se mostre conflitante com a Carta Federal. Envolvimento, no
caso, de reconhecimento de inconstitucionalidade.

UNIVERSIDADE — TRANSFERENCIA OBRIGATORIA DE ALUNO — LEI N°
9.536/97. A constitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 9.536/97, viabilizador
da transferéncia de alunos, pressupfe a observancia da natureza juridica
do estabelecimento educacional de origem, a congeneridade das
instituicbes envolvidas — de privada para privada, de publica para publica —,
mostrando-se inconstitucional interpretacdo que resulte na mesclagem — de
privada para publica.

ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por
unanimidade, em julgar procedente, em parte, a acdo para, sem
reducdo do texto do artigo 1° da Lei n°® 9.536, de 1 1 de dezembro de
1997, assentar a inconstitucionalidade no que se Ih e empreste o
alcance de permitir a mudanca, nele disciplinada, d e instituicdo

particular para publica, encerrando a clausula “ent re instituicdes

vinculadas a qualquer sistema de ensino” a observan cia da natureza
privada ou publica daquela de origem, viabilizada a matricula na
congénere. Em sintese, dar-se-a a matricula, segundo o artigo 1° da Lei n°
9.536/97, em instituicdo privada se assim o for a de origem e em publica se
o servidor ou o dependente for egresso de instituicdo publica, tudo nos
termos do voto do relator.*** (Grifei)

Depreende-se, do texto transcrito acima, que tal acdo direta de
inconstitucionalidade foi dirigida ao art. 1° da Lei 9.536/97°%°, que foi criada para
regulamentar a prerrogativa do paragrafo Unico do art. 49, da Lei 9.394/96, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo®®, que determina que as transferéncias ex officio

dar-se-&o na forma da lei, conforme segue:

Art. 1° A transferéncia ex officio a que se refere o paragrafo Gnico do art. 49
da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, serd efetivada, entre
instituicbes vinculadas a qualquer sistema de ensino, em qualquer época
do ano e independente da existéncia de vaga, quando se tratar de servidor
publico federal civil ou militar estudante, ou seu dependente estudante, se
requerida em razdo de comprovada remocao ou transferéncia de oficio,
gue acarrete mudanca de domicilio para o municipio onde se situa a
instituicdo recebedora ou para a localidade mais préxima desta.

%94 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3324 DF, julgada em
16/12/2004. Ministro Marco Aurélio Mello (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 18 de marco de 2007. (anexo P)

%9 BRASIL. Senado Federal. Lei 9.536, de 11 de dezembro de 1997 - Regulamenta o paragrafo tinico
do art. 49 da Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (transferéncia de alunos de curso superior).
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 14 de abril de 2007. (Anexo Q)

%% BRASIL. Senado Federal. Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996 — Estabelece as diretrizes e
bases da educacéo nacional. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 14 de abril de
2007. (anexo R)
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Tal artigo foi considerado inconstitucional perante o Supremo Tribunal
Federal, considerando-se ferir o0s principios da isonomia e da
proporcionalidade, bem como da igualdade de acesso aos niveis mais
elevados de ensino, incursos nos artigos 5°, caput e inciso I; art. 37, caput;

art. 206, incisos | a VIl e art. 208, inciso V, da Constituicdo brasileira de 1988.

Ter-se-ia, dessa forma, por meio da utilizacdo do art. 1° da Lei 9.536/97, uma
violéncia ao principio da igualdade de acesso ao ensino, previsto no artigo 206,
inciso |, da Constituicdo Federal, bem como no que diz respeito ao critério de
entrada no ensino superior por meio de critério de mérito por selecéo, via vestibular,
tal como previsto no inciso V, do artigo 206, da Constituicdo Federal, prevalecendo
0os principios da impessoalidade e da moralidade, consagrados no artigo 37 do

citado diploma.

N&o esta em discussado o direito que tem o militar, em sendo transferido para
outra unidade da federacdo e por interesse dessa, em ter seu direito fundamental a
educacdo garantido por meio de transferéncia para outra instituicio de mesmas
caracteristicas da originaria. O que se esta a discutir diz respeito a garantia de
transferéncia de instituicdo privada para instituicdo publica, eis que configura-se,
aqui, um privilégio para determinado grupo social, prejudicando todo o resto da
populacdo que passa por processo seletivo vestibular para ingressar em uma

universidade com recursos publicos.

Estar-se-ia, dessa forma, obstacularizando o acesso do restante da sociedade
a educacao, visto que é sabido que as Universidades Federais recebem recursos
em crédito, tendo vagas limitadas de entradas todos os anos, 0 que resultaria, como
ja ocorreu com a Universidade de Brasilia — UNB, que em 2003 e 2004, chegou-se
ao ponto de cogitar a ndo oferta de vestibular para os cursos de Direito e de
Medicina no vestibular, eis que esses ja perfaziriam 50 vagas se a Universidade
tivesse que receber, obrigatoriamente, por conta da lei em discusséo e por parecer
da Advocacia-Geral da Unido, 111 e 79 alunos respectivamente, sendo que desses

altimos, 50 deles originarios de instituicdes particulares.
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Observa-se por meio da situacdo fatica apontada, que o privilégio da
transferéncia nesses casos acabava por configurar-se como regra, ficando a
entrada por meérito como excecdo, burlando-se, dessa forma, a igualdade

consagrada na Constituicao.

Conclui-se, dessa maneira, pela necessidade de o art. 1° da Lei 9.536/97
ser interpretado de forma harmdénica com os mandamentos constitucionais,
colocando-se, para a transferéncia de oficio, o critério da congeneridade, ou
seja, sdo possiveis tais transferéncias, desde que de Universidade privada

para privada e de publica para publica.

Em relacdo a tal situacdo, a Advocacia-Geral da Unido emitiu o parecer

AGU/RA-02/2004, assim sintetizado, conforme decisdo em analise:

| — O servidor militar transferido ex officio, bem como seus dependentes,
tém direito a matricula em estabelecimento de ensino superior publico,
mesmo na hip6tese de ter ingressado originariamente em faculdade
particular, ainda que no novo domicilio exista instituicdo de ensino privado.

Il — O servidor militar e seus dependentes estédo sujeitos exclusivamente a
disciplina da Lei n°® 9.536, de 11 de dezembro de 1997, a qual nao faz
referéncia ao termo “congénere”.

Il — O termo “congénere”, previsto no art. 99 da Lei n°® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, ndo deve ser aplicado nas hipéteses em que o servidor
militar é transferido, consoante a jurisprudéncia pacifica do Superior
Tribunal de Justica.>®’

Baseando-se no parecer do Advogado-Geral da Unido, contemplou-se a
transferéncia de Universidade privada para publica, surgindo, dessa maneira,
conflito do texto em exame com a Lei Maior, ocorrendo o favorecimento de
servidores militares (espécie de acao afirmativa) em detrimento do grande todo que
deveria ingressar por meio de vestibular. Dessa forma, entenderam os Ministros que
participaram da referida decisdo que ao persistir-se no que dispde o art. 1.° da Lei
9.536/97, a razdo do texto da lei deixaria de existir, eis que sua finalidade era
apenas a de preservar a continuidade dos estudos do servidor transferido.

%97 Citado na decisdo do Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3324.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3324 DF, julgada em
16/12/2004. Ministro Marco Aurélio Mello (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 18 de marco de 2007.p. 07. (anexo P)
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Ja o Procurador-Geral da Republica emitiu parecer dizendo que o art. 1.° da
Lei 9.536/97 padece de inconstitucionalidade, sendo possivel dar-se procedéncia a

acao, dando-se interpretacdo conforme a Constituicdo, da seguinte forma:

Acdo direta de inconstitucionalidade contra o art. 1° da Lei n°® 9.536/97, que
dispbe sobre transferéncias de estudantes entre instituicbes de ensino
superior.

Preliminar. Possibilidade juridica do pedido.

Interpretacdo conforme a Constituicao.

Mérito. Principios da igualdade, proporcionalidade e autonomia
universitaria. A realidade do processo de transferéncias nas universidades.
Clausula da reserva do possivel.

Necessidade de se dar a norma impugnada interpretacdo conforme a
Constituicdo para que as transferéncias obedegcam a regra da
congeneridade dos estabelecimentos de ensino. 398

Dessa forma, evitando-se que tal situacdo ficasse sem solucdo, prop6s o
relator da referida decisdo que tal lei ndo fosse declarada inconstitucional, mas que
fosse dada a ela uma interpretacdo conforme a Constituicdo, eis que o direito a
educacdo é um direito fundamental de cunho social, cumprindo ao Estado o seu
oferecimento indistintamente a todos e em iguais condi¢cdes, respeitando-se 0s
principios da proporcionalidade e da isonomia, bem como o da autonomia

universitaria.

Este é um tipico caso em que se faz necessaria uma avaliacdo da
proporcionalidade, no sentido de se investigar se houve ou nd8o um excesso

legislativo.

Assim, por mais que se reconheca a necessidade dessa modalidade de
transferéncia, ela ndo pode ocorrer de forma a violar o texto constitucional, os
direitos fundamentais dos demais cidadaos e a autonomia administrativa e financeira
das universidades. Portanto, a interpretacdo que permite a transferéncia
independente do sistema de origem pode acabar por promover, de forma indireta, o
repasse de verbas publicas para o atendimento de interesses privados, uma

atividade que, além de imoral, é entendida como ilegal e inconstitucional.

%98 Citado na decisdo do Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3324.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3324 DF, julgada em
16/12/2004. Ministro Marco Aurélio Mello (relator). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 18 de marco de 2007.p. 11. (anexo P)
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Entende-se, ao final dessa analise, que a melhor deciséo foi no sentido de se
julgar parcialmente procedente a acgado direta, emprestando-se ao dispositivo
impugnado interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a autorizar a
transferéncia obrigatoria desde que a instituicdo de destino seja congénere a de
origem, utilizando-se como base 0s principios da isonomia, da proporcionalidade, da
autonomia da universidade e o direito de igualdade de todos frente ao direito a

educacao, direito humano fundamental social.

Assim, cabe ao Judiciario, pelo que observamos na decisdo em comento, a
tarefa classica de resguardar, em dultima instancia, os direitos violados ou
ameacados de violéncia (art. 5.2, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988%%), eis que

a defesa dos direitos fundamentais € da esséncia da sua funcao.

Dessa forma, h4 de se referir que existem normas relativas a direitos
fundamentais, que, evidentemente, ndo sdo auto-aplicaveis e que carecem de
interposicdo do legislador para impor efeitos, necessitando, como € o caso das
normas que dispdem de direitos fundamentais, em que se enquadra o direito a
educagcdo em discussao e de indole social, dependem de complementacdo, como
disposto no art. 205" da Constituicéio Patria.

Segundo Bonavides*®*,

Ha na Constituicdo normas que se interpretam e normas que se
concretizam. A distincdo é relevante desde o aparecimento da Nova
Hermenéutica, que introduziu o conceito novo de concretizagdo, peculiar a
interpretacdo de boa parte da Constituicdo, homeadamente dos direitos
fundamentais e das clausulas abstratas e genéricas do texto constitucional.
Com respeito a hermenéutica, a dimensdo objetiva e valorativa dos
direitos fundamentais, seguida do reconhecimento de sua natureza
principal, foi decisiva para transitar-se da hermenéutica jusprivatista, de
subsuncao, da metodologia dedutivista para a moderna hermenéutica
juspublicistica, a chamada Nova Hermenéutica, a hermenéutica
constitucional, basicamente indutiva, onde se aplica com freqiéncia o
principio da proporcionalidade e que gera conceitos novos quais os de

"concordancia pratica”, "pré-compreensao” e "concretizacao".

%99 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 17.

0 |bidem, p. 121.
1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 543-
544,
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O conceito de concretizacdo é surpreendente por sua importancia, utilidade e
aplicabilidade na solucdo de questdes constitucionais de direitos fundamentais e
por indicar com nitidez o traco que separa as duas hermenéuticas, sendo que

sempre estamos interpretando, mas para interpretar temos que compreender.

Assim, ndo basta que a Constituicdo consagre garantias essenciais para a
consolidacdo de um sistema democratico, no qual os direitos fundamentais sejam,
efetivamente, respeitados. Faz-se mister que ela logre concretizar sua eficacia. Nao
parece haver duvida de que, a despeito dos elementos culturais e histéricos que
acabam por conferir especificidades a diferentes sistemas juridicos, é certo que a
nao aplicabilidade de um mecanismo de controle de constitucionalidade de normas,
como € o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, retira muito da forca

normativa ou vinculante da Constitui¢éo.

N&o se pode negar, ademais, que a falta de um mecanismo de controle de
constitucionalidade pode ser fatal para os direitos e garantias fundamentais, que
ficariam, de fato, a mercé da vontade do legislador, eis que sdo exatamente a
protecdo judicial e o controle de constitucionalidade que outorgam efetividade a

essas garantias e direitos.
Assim, nas palavras de Bonavides*®?, é possivel referir que:

Os direitos fundamentais sdo a bussola das Constituices. A pior das
inconstitucionalidades nao deriva, porém, da inconstitucionalidade formal,
mas da inconstitucionalidade material, deveras contumaz nos paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos, onde as estruturas constitucionais,
habitualmente instaveis e movedicas, sdo vulneraveis aos reflexos que os
fatores econémicos, politicos e financeiros sobre elas projetam. O Estado
padece com relacdo ao controle desses fatores um déficit de soberania,
tanto interna como externa, perdendo assim, em elevado grau, a sua
capacidade regulativa.

Ademais, cabe ao Direito o papel de pacificador social, mas sabe-se que o
sistema juridico ndo consegue se atualizar e acompanhar as transformacdes da

realidade, ndo consegue atender as novas demandas sociais, caracterizadas pela

492 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 553
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indeterminacdo de sujeitos, considerados ndo mais apenas individualmente, mas

também coletiva e difusamente.

Diante do exposto, ha de se referir que, principalmente no campo dos direitos
humanos fundamentais, um dos fundamentos do Estado Democratico do Direito, ndo
se logrou atingir a efichcia e consecucdo dos principios hermenéuticos de
interpretacdo constitucional, especialmente no que diz respeito ao método
interpretativo, consubstanciado pelo principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo, eis que ainda h& pouca aplicagdo e conhecimento por parte do
Supremo Tribunal Brasileiro, mas que por meio de sistemas como este, fundados na
preservacdo das leis infraconstitucionais e na protecdo dos direitos humanos
fundamentais, conquistados durante anos de luta, talvez algum dia isso se

concretize e torne uma pratica dentro do nosso Supremo Tribunal.



CONCLUSAO

O presente estudo buscou analisar como a Teoria Constitucional
Contemporanea e, em especial, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, tém se
posicionado e operacionalizado a questdo do principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo enquanto mecanismo de controle da constitucionalidade e de
realizacdo dos direitos fundamentais. Analisou-se, da mesma forma, os limites e
possibilidades que este recurso hermenéutico possibilita em meio a ordem

democrética na jurisdi¢édo brasileira.

Assim sendo, em primeiro lugar, fez-se um esboco do conceito de Constituicao
na perspectiva da evolugdo do Estado, demonstrando como ela passou de mero
instrumento organizatério e assegurador das liberdades individuais, no periodo

liberal, para projeto civilizatério no atual Estado Democratico de Direito.

Observou-se, neste sentido, que a evolucdo da formacao e caracterizacao do
Estado acabou por trazer uma legalizacdo ou constitucionalizagdo das relacdes
entre individuos e Estado. Sentiu-se, dai, a necessidade de se discorrer sobre as
formas que o Estado de Direito toma no decorrer da historia, mais precisamente, no
que diz respeito ao Estado Moderno e a formacdo da Constituicdo na perspectiva
dessa evolucao, indo do Estado Liberal ao Estado Democréatico de Direito, para a
partir dai ter-se condicfes de observar a passagem do positivismo estrito para a

concepc¢ao de um Estado que valoriza a hermenéutica constitucional.

Portanto, identificou-se que a concep¢do de Estado Democratico de Direito
conforma um marco do constitucionalismo, em que se tem valores supremos
representados por principios que garantem o respeito aos direitos humanos
fundamentais e que almejam a justica social, refletindo-se na concepcdo de uma
Constituicdo advinda de um desenvolvimento cultural e politico, que passa a ser a
expressao maxima dos valores de determinada comunidade, tendo uma perspectiva
viva de acordo com cada intérprete, valorizando, assim, a aplicacdo dos métodos

hermenéuticos.
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Ainda na seara da constituicdo do Estado Democratico de Direito, foram
analisados os aspectos que envolvem o papel da hermenéutica frente a jurisdicdo
constitucional, visto que € no Estado Democratico de Direito que a funcdo
hermenéutica, objeto do presente trabalho, deixa de ser apenas uma averiguacéo do
texto, escudada na licdo classica de Savigny, para tornar-se o motivo fecundo de

uma razao critica, criativa, participativa e construtiva.

Assim, com base na hermenéutica, temos a passagem de um
constitucionalismo formal, de textos puramente, para um constitucionalismo material,
de realidade, sendo que é dentro dessa perspectiva democratica de direito que
vamos encontrar os diferentes aspectos hermenéuticos de valorizacdo da

interpretacao.

Dessa forma, pouco a pouco, durante a consecucéo da pesquisa, observou-se
que a perspectiva pos-positivista do direito acabava por influenciar a hermenéutica
constitucional, de forma a criar uma assim chamada “nova hermenéutica”, baseada
em regras e em principios, e acima de tudo, na superag¢do dos métodos classicos de

interpretacéo, voltando-se para uma dimenséo interpretativa notadamente material.

Com o intuito de denunciar a insuficiéncia dos métodos classicos e formalistas
de interpretacdo, a presente dissertacdo retomou a conceituacdo de principios,
dando especial énfase aos chamados principios instrumentais, que visam a permitir

uma maxima realizacdo dos conteudos constitucionais.

Denotou-se, ainda, por meio da pesquisa, que 0S poucos, 0S processos de
interpretacdo e de aplicacdo do direito devem considerar ndo s6 a validade das
normas — note-se, em sua dimensao tanto formal quanto material -, mas também a
sua adequacdo a um caso especifico, sendo que isto se deve ao fato de que todo e
qualquer conteudo/direito expresso na Constituicdo deve ser atualizado por meio da
interpretacdo, pois enquanto produto cultural, a Constituicdo precisa ser tida como

um sistema aberto, capaz de interagir com o meio no qual esta inserida.
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Conforme demonstrado ao longo do segundo capitulo, dentro dessa concepg¢ao
principiologica do direito constitucional, verifica-se o desenvolvimento dos principios
ditos materiais, para desembocarmos, em seguida, nhum catalogo de principios
chamados instrumentais e especificos da interpretacdo constitucional, dentre os
quais citamos: o principio da supremacia da Constituicdo, o principio da presuncao
de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico, o principio da unidade
da Constituicdo, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o principio da
efetividade e, por ultimo, o principio da interpretacdo conforme a Constituicédo, objeto

principal da presente pesquisa.

Dessa forma, ainda dentro desse topico, fez-se uma introducdo ao principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, caracterizando-se-o como um instrumento
hermenéutico que tem como tarefa instrumentalizar o controle jurisdicional de
constitucionalidade, eis que sua principal funcdo € assegurar a constitucionalidade
das normas infraconstitucionais, harmonizando-as com o texto Constitucional,
determinando que, quando o aplicador de determinado texto legal se encontrar
frente a normas de caréater plurissignificativo, deve priorizar a interpretacdo que
possua um sentido em conformidade com a Constituicdo, ndo devendo, € claro,

fazer o uso de uma interpretacdo contra legem.

Assim sendo, conclui-se que a interpretacdo conforme a Constituicdo € figura
qgue, de acordo com o prisma através do qual é vista, assume diferentes dimensoes:
principio hermenéutico, principio de controle da constitucionalidade, principio de
conservacdo de normas e técnica de decisdo. Neste sentido, o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser considerado o mais idéneo
instrumento hermenéutico das Constituicdes, podendo-se arriscar dizer que 0sS
métodos tradicionais eram os métodos da legalidade, ja o principio da interpretacédo
conforme a Constituicdo € o instrumento da constitucionalidade e de garantia da

realizacdo da Constituicao

Deduz-se, dessa forma, que o principio instrumental da interpretacdo conforme
a Constituicdo, originario da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo, se
caracteriza, principalmente, como técnica de salvamento da lei ou do ato normativo,

da mesma forma, que se enquadra como um mecanismo de controle de
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constitucionalidade, eis que se vale dessa forma de interpretacdo para assegurar a
conformidade do ordenamento juridico a Constituicdo, porém evitando a declaracao
de nulidade de determinada lei, encontrando o limite de sua utilizacdo nas
possibilidades hermenéuticas de extrair do texto uma significacdo normativa

harmoénica com a Constituic&o.

De posse do embasamento tedrico construido ao longo do trabalho, reservou-
se o ultimo capitulo para que se pudesse adentrar, especificamente, na perspectiva
do principio da interpretacdo conforme a Constituicdo como principio hermenéutico e
garantidor da supremacia da Constituicao, tracando-se, primeiramente, sua origem,
conceitos, caracteristicas e fundamentos, para, posteriormente, proceder-se a uma
analise de sua operacionalizacdo enquanto instrumento de controle da

constitucionalidade e realizacédo dos direitos humanos fundamentais.

Para a concretizacdo desse fim, fez-se uso de alguns precedentes
jurisprudenciais emanados do Supremo Tribunal Federal, que serviram de arrimo e
de subsidio a discusséo. Disto decorreram algumas consideragdes, a serem a seguir

relacionadas.

Em primeiro lugar, restou demonstrado que, efetivamente, o Supremo Tribunal
Federal Brasileiro tem se utilizado, embora precariamente, do principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo em seus julgamentos, mas que na maioria
das vezes, tem tido um posicionamento um tanto quanto confuso e por vezes
discrepante, ao fazer a comparacéo entre o principio hermenéutico da interpretacao
conforme a Constituicdo e a técnica de decisdo caracterizada pela declaracdo de

nulidade/inconstitucionalidade parcial sem redugéo.

Ha de se referir, conclusivamente, que a confusdo do Tribunal Patrio €&
tamanha, que, em determinadas decisdes do Supremo Tribunal Federal, o que se
observa é a citacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, num sentido de
exclusdo da abrangéncia ou incidéncia da norma, fato que acaba por caracterizar
uma nulidade parcial sem reducéo de texto, mascarada pela figura da interpretacao

conforme.
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Dessa forma, a interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser considerada
um mecanismo hermenéutico de realizacdo da supremacia da Constituicédo e, ainda,
em meio a ordem democratica, pode ser considerada uma importante forma de
garantia dos Direitos Humanos Fundamentais, constituindo-se em momento
privilegiado de controle da constitucionalidade. Poréem h& de se dizer que tal
instrumento ndo tem sido adequadamente operacionalizado pela jurisdicdo

Constitucional brasileira, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal.

Observamos, também, que por meio do desenvolvimento do principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo €é possivel averiguarmos que existem
aspectos tanto negativos como positivos nessa aplicacdo, visto que ao mesmo
tempo em que possam prevalecer, no ordenamento constitucional, normas
inconstitucionais interpretadas como se constitucionais fossem, acaba por se ter o
risco de se transformar a interpretacdo da lei conforme a Constituicdo numa
interpretacdo da Constituicdo conforme a lei, visto que, o jurista, para preservar a
norma, acaba dando uma interpretacdo diversa para a Constituicdo e ndo uma
interpretacdo para a lei infraconstitucional em conformidade com a Constituicdo. J&
no que diz respeito ao lado positivo do método, é de se ressaltar a fidelidade que ele
transparece quanto a preservacao do principio da separacdo de poderes e quanto a
preservacao da norma infraconstitucional no ordenamento juridico, evitando-se um
vazio normativo e preservando a sobrevivéncia da lei, ndo lhe declarando a

nulidade.

De posse dessas premissas, percebeu-se, durante a consecucéo da presente
pesquisa, que, embora existam decisfes do Supremo Tribunal Federal pautadas no
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, observamos que raramente suas
decisdes sdo voltadas ou servem para resolver questdes que se relacionam com 0s
direitos fundamentais, sendo que, na maioria das vezes, elas envolvem questdes

meramente ordinarias.

E bem verdade que, conforme se viu nas decisbes incursas no trabalho, ndo
ha, aparentemente, uma preocupacdo de nosso Tribunal Constitucional, na
fundamentacdo de suas decisbes, em defender os propésitos da Constituicao,

principalmente, aqueles relacionados com os direitos fundamentais, sendo que isto
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fica claro ao observarmos o despreparo dos juristas em buscar diferenciar a
interpretacdo conforme a Constituicdo de outros institutos, impedindo, dessa forma,
que valores defendidos por essa carta e pelo instituto em discussao sejam perdidos

ou negligenciados.

Conclui-se, da mesma forma, que entre a interpretacdo da Constituicdo e a
interpretacdo dos direitos fundamentais ha apertados vinculos, servindo os
principios que regem aquela ao esclarecimento do significado das normas
pertinentes a esses direitos. Dessa maneira, serve o0 principio da interpretacédo
conforme a Constituicio como real mecanismo de controle da constitucionalidade
das leis infraconstitucionais, mas, mais do que isso, tem por fim a protecdo das
garantias e dos direitos humanos fundamentais, preservando, por meio da exclusao
do vazio normativo, a supremacia da Constituicdo e as premissas do Estado

Democréatico de Direito.

Por derradeiro, ha de se concluir que o principio interpretativo,
consubstanciado aqui pelo principio da interpretagcdo conforme a Constituicdo,
afigura-se como um real mecanismo de controle da constitucionalidade da lei
infraconstitucional, concretizando-se na seguranca juridica de interpretar conforme a
Constituicdo, mantendo a lei infraconstitucional no ordenamento juridico e
garantindo, por sua vez, a supremacia da Constituicdo e a protecdo as garantias e

direitos humanos fundamentais.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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