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RESUMO

Tendo presente que a Constituicdo é uma conquista histdrica nacional e que compreender o
passado € extremamente importante para a compreensdo do presente e determinante para o
caminho futuro, este artigo propugna pela memoria da origem e evolucdo do Texto
Constitucional. Primeiro, volta & origem das primeiras Constituicdes. Segundo, apresenta,
concomitante a evolucdo do constitucionalismo, a evolugdo da interpretacdo constitucional e
seus reflexos atuais na jurisdi¢do constitucional brasileira. Para alcangar esse objetivo, utilizou-
se como fundamentos tedricos os marcos historicos, filoséficos e juridicos que contribuiram
para a evolugdo do constitucionalismo, utilizando-se para tanto do método qualitativo a partir
da analise de textos.
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ABSTRACT

Bearing in mind that the Constitution is an achievement of national history and that
understanding the past is extremely important for understanding the present and determining
the future path, this article argues for the memory of the origin and evolution of the Constitution.
First, its throughs back to the origin of the first Constitutions. Secondly, it presents the evolution
of constitutionalism, the evolution of constitutional interpretation and its current reflexes in the
Brazilian constitutional jurisdiction. To achieve this goal, the theoretical foundations were the
historical, philosophical, and legal frameworks that contributed to the evolution of
constitutionalism, using the qualitative method from the analysis of texts.

Keywords: Constitutionalism; Constitutional Interpretation; Constitutional Jurisdiction;
Positivism; post-positivism.
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INTRODUCAO

O tempo traz mudancas as sociedades, na sua forma de viver, nas novas necessidades,
nas novas conquistas, nos novos desafios, nos novos valores. Com o direito ndo é diferente por
uma simples razéo, ele precisa acompanhar todas essas mudancas. As normas, por serem criadas
a luz de uma sociedade e das suas exigéncias, variam de tempo e lugar.

A ideia do tempo e das mudangas decorrentes do seu passar encontra espaco no
movimento do constitucionalismo que congrega exatamente fatos histéricos importantes
alinhados com novas exigéncias sociais que levou a criacdo de um texto normativo chamado de
Constituicdo, a luz da qual temos vivenciados outros tantos importantes acontecimentos
definidores de mudancas sociais.

A transicdo que se implementou do Estado Absoluto para o Estado de Direito por meio
do movimento do constitucionalismo marca o surgimento ndo s6 de um documento juridico
fundador do Estado, mas também da ideia de que o governante, ao lado do seu povo, também
se submete as leis. Assim, 0 movimento leva ndo apenas a uma mudanca de Estado, mas
também a forma pela qual o direito passa a se organizar e, também, a ser aplicado na medida
em que a vontade do soberano fica para tras.

Nesse sentido, considerando aos fatos historicos e as mudancas juridicas decorrente
deles, o presente artigo se propde ao estudo do movimento do constitucionalismo, mas, em
especial, as mudancas no que tange a atividade interpretativa durante esse movimento. Para
tanto, serd indispensavel compreender o que levou a criacdo do Estado de Direito e a sua
evolugdo para, na sequéncia, entender a interpretacdo das normas durante esse tempo histérico
a luz das mudancas tedricas e, também, filosoficas no que tange a aplicacéo do direito. A partir
desses dois primeiros pontos, sera possivel identificar as regras da hermenéutica do século XXI

e sua influéncia na Jurisdigdo Constitucional Brasileira.

1. ATRANSICAO DO ESTADO ABSOLUTO PARA O ESTADO DE DIREITO

O marco do movimento do constitucionalismo € a transicdo do Estado Absoluto para o
Estado de Direito. Contudo, ha quem defenda, como Karl Loewenstein (1970, p.154), que o
constitucionalismo pode ser identificado desde a Antiguidade, com os hebreus, a partir de
limites impostos pela Biblia e, também, com os gregos, como o Unico exemplo conhecido de

sistema politico a de fato implementar a democracia direta.
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Ocorre que, ainda que se identifique que com os hebreus e os gregos ja havia, com as
suas diferencas, limitagdo ao poder do governante, eles foram interrompidos por um longo
processo de absolutismo, com muitas teorias filosoficas para justifica-lo, como, por exemplo,
Thomas Hobbes, em sua obra, “O Leviatd”, para quem, de forma breve, a sociedade sé seria
possivel por meio de um contrato social, como um consentimento undnime de que todos os
homens concordam livremente em formar uma sociedade com o intuito de proteger e preservar
seus direitos. Nesse sentido: “para ele o governo deve existir para manter a paz, pois sem ele o
homem retorna ao ‘estado de natureza’. Em virtude disso, o poder do governante ndo pode
sofrer qualquer tipo de limitacdo. Na concep¢do de Hobbes, um mau governo ainda é melhor
do que o estado de natureza” (BASTOS, 2002, p.28-29).

Foi no periodo final da ldade Média e inicio da ldade Moderna que ocorreu a
centralizacdo do poder nas maos de um Unico governante para dar fim as disputas de poder
entre “a ordem imperial, a ordem eclesiastica, o direito das monarquias inferiores, um direito
comunal que se desenvolveu extraordinariamente, as ordenacdes dos feudos e as regras
estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporagoes de oficio” (DALLARI, 2012, p.77). Em
razdo deste papel de unificacdo que o Estado teve que assumir, tornou-se um Estado marcado
pela centralizagdo do poder. O governante desse modelo de Estado exercia seu poder de forma
ilimitada e irresponsavel. Aqui, portanto, quem determinava a criacdo da lei e sua aplicacdo era
0 governante do Estado.

O abuso do poder por parte dos governantes fez com que esse poder passasse a ser
questionado, desencadeando o constitucionalismo. O primeiro episddio a marcar o inicio desse
movimento foi a Magna Carta de 1215, na Inglaterra, imposta ao Rei Jodo, a qual pretendeu
garantir uma serie de direitos individuais. Nesse momento, o constitucionalismo € apontado
como sendo um movimento que busca a limitacdo do poder dos governantes.

Na Idade Moderna, outros documentos também contribuiram para instituir limites a
vontade do governante, como, por exemplo, o Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act
(1679), o Bill of Rights (1689) e o Act of Settlement (1701). Portanto, ndo obstante algumas
diferengas entre eles, todos almejavam a protecdo e garantia da liberdade humana. Na histdria,
é possivel verificar que apesar da grande importancia desses documentos na busca pela
limitagdo do poder do governante, nem todos eles acabaram sendo efetivos como se pretendia
uma vez que na pratica ndo era observados.

Marcado pela necessidade de Constitui¢des escritas, o constitucionalismo moderno foi
desencadeado pela criacdo das Constituicbes Americana (1787) e pela Revolugdo Francesa

(1789), a qual culminou ndo apenas na posterior Constitui¢cdo Francesa (1791), mas também na
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Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1781). E neste periodo que se
aponta o nascimento do Estado de Direito ou, em outras palavras, o surgimento de um Estado
submetido as normas juridicas e ndo mais a vontade dos governantes. A lei passa a ser a
principal fonte de direito, destacando-se inclusive a atuacdo do Poder Legislativo neste periodo.

O surgimento das primeiras Constituicbes traz consigo a conquista dos direitos
individuais, a separacdo dos poderes e a organizacdo dos Estados. ldentifica-se como um
movimento que “propugnava a necessidade de conter o poder dos governantes, s6 que,
congregado pela exigéncia da elaboracdo de um texto constitucional, que estabelecesse, entéo,
normas juridicas superiores no concernente a organizacdo, divisdo, controle e limitacdo do
poder politico” (BASTOS, p.2010, p.152).

Assim, buscava-se um documento que fosse capaz de impor a vontade dos governantes
aos seus limites. A valorizacao das Constituicbes como um documento escrito e revolucionario
contribui para a consagracdo do Estado de Direito até entdo ndo alcancado pelos documentos
anteriores. Nesse sentido, André Ramos Tavares (2013, p.21) aponta quatro sentidos para o
constitucionalismo:

Numa primeira acepcdo, emprega-se a referéncia ao movimento politico-
social com origens histéricas bastante remotas que pretende, em especial,
limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepgdo, € identificado com a
imposic¢do de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa
terceira concepcao possivel, para indicar os propositos mais latentes e atuais
da funcéo e posicao das constitui¢Oes nas diversas sociedades. Numa vertente
mais restrita, o constitucionalismo € reduzido a evolugdo historico
constitucional de um determinado Estado.

No mesmo sentido, para Celso Ribeiro Bastos (2010, p.148),

oferecer um conceito de constitucionalismo néo é tarefa das mais féceis, isso
porque a definicdo do constitucionalismo so é obtida através de uma reflexao
que hoje se faz para a verificacdo, na historica dos caminhos que foram
trilhados para obter-se uma Constituicdo, como a concebemos atualmente.

Acredita-se que o constitucionalismo ¢ a evolucgéo historica de conquista e consagracao
do Texto Constitucional até a atualidade. Portanto, apesar dos diversos acontecimentos
historicos que pontuam toda essa trajetdria, o constitucionalismo é um s6 ao longo de todo esse
tempo.

Apos o surgimento das Constituices Americana e Francesa, muitos paises também
passaram a adota-las como documento fundante do Estado, como o Brasil. A primeira
Constituicdo Brasileira foi a de 1824, em relacdo a qual se seguiram outras Constituicdes até a
atual de 05 de outubro de 1988. O constitucionalismo brasileiro foi acompanhado das diversas

mudangas politicas e sociais ao longo deste tempo, culminando na atualidade em uma
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Constituicdo analitica e bastante protetiva, denominada por Ulysses Guimares, presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, de “Constituicdo Cidadd.”. E considerada uma das
Constituicdes mais democraticas em termos mundiais.

Sem deixar de lado o conquistado até entdo, é possivel apontar mudangas apos a
Segunda Guerra Mundial. O pos-guerra exigiu um novo constitucionalismo que néo
abandonaria as conquistas atuais, mas exigiria mais do que a ja conquistada limitacdo do poder
politico. Nao tinha o propdsito de ser uma revolucdo do direito constitucional, mas sim defender
a necessidade de mudancas na sua propria utilizagdo. Os autores denominam esse momento de
forma distinta, como pOs-positivismo, neoconstitucionalismo, neoliberalismo, pos-
modernidade, entre outros, como, simplesmente, constitucionalismo. Neste ultimo caso,
explica-se que o constitucionalismo é um s6 ao longo da historia.

As mudancas advindas deste novo momento devem-se, sobretudo, aos acontecimentos
da Segunda Guerra Mundial, em que se destaca a Constituicio da Alemanha de 1949.3 Em razéo
das atrocidades vivenciadas pelo nazismo, houve a necessidade de repensar a forma de
aplicacdo do direito. J& no Brasil, essa mudanca ocorre com a redemocratizacdo do pais apos
um longo periodo de ditadura. Luis Roberto Barroso (2019, p.1) ensina que a Constituicdo a
partir de entdo é um documento que precisa ter:

a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas
para novos avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais é
algo que merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas
real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de
seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenca que,
historicamente, se manteve em relacdo a Constitui¢do. E, para os que sabem,
é a indiferenca, ndo o odio, ao contrario do amor.

O que se quer dizer é que apesar da Constituicao ter sido uma grande conquista do ser
humano, as injusticas na aplicacdo da lei, bem como por vezes sua ndo aplicagcdo (como as
normas de contetido programatico) passaram a ser identificadas, levando a um decréscimo de
seu valor social ou, como disse Luis Roberto Barroso, levando a sua indiferenca.

Com este quadro, os tedricos passaram a desenvolver teorias para buscar a
implementacdo dos dispositivos constitucionais, como 0 surgimento da topica, técnicas de
argumentacdo juridica e da hermenéutica constitucional (MOREIRA, 2008, p.24-25). Significa

a superacdo de um formalismo juridico que vigorou até entdo durante o final do século XIX e

3 Eduardo Moreira prefere ver o pds-Guerra Mundial como o momento em que as contribuigdes comecaram a
surgir, sendo a passagem de século o verdadeiro marco historico neoconstitucionalista. (MOREIRA, Eduardo
Ribeiro. Neoconstitucionalismo — A invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2008, p.28).
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inicio do século XX em prol da efetividade constitucional. Esse novo momento é impulsionado,
segundo Kolawowski, pela transformacéo pretendida (MOREIRA, 2008, p.28).

Conclui-se que a evolucdo histérica do Estado Absoluto para o Estado de Direito sé foi
possivel por meio do movimento do constitucionalismo. Ao longo dessas mudangas, € possivel
identificar transformagdes no que tange a interpretacdo constitucional destes documentos, bem
como a interpretacdo do préprio direito a partir de sua constitucionalizag&o.

2. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NA HISTORIA

A interpretacdo corresponde a atividade intelectual realizada por aquele que busca o
conhecimento de algum objeto. Sendo assim, ao tratar da interpretacdo juridica, pretende-se
descobrir o significado das normas do ordenamento juridico e, ao tratar da interpretacdo
constitucional, pretende-se descobrir o significado das normas constitucionais.

Sua importancia deve ser ressaltada, pois representa o conddo que liga norma e
realidade. Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2009, p.107): “A interpretacdo é atividade
pratica de revelar o conteudo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade
fazé-la incidir em um caso concreto.”

A interpretacdo realiza-se mesmo quando se diz que determinado dispositivo € claro, ja
que para chegar a conclusdo de sua clareza necessariamente se teve que interpretar. Ndo é outro
o0 entendimento de Celso Ribeiro Bastos (2014, p.158), para quem “todas as normas necessitam
de interpretacdo, mesmo porque para afirmar que a interpretacdo cessa diante da clareza do
dispositivo, é dizer, para concluir-se que esse dispositivo é claro, necessita-se da interpretacio”.

Nessa tarefa elucidativa que exerce o instrumento interpretativo, assume importante
papel na dindmica do sistema constitucional. Suas funcGes encontram-se atreladas ao aspecto
normativo no sentido de permitir a estabilizacdo, a renovacéo e a atualizacdo da ordem juridica
(BASTOS, 2014, p.158).

Com efeito, a interpretacdo € o meio condutor da concretizacdo das normas. Ela é
indispensavel para a realizacdo das palavras contidas no Texto Constitucional em realidades
concretas. Por meio dela é garantida a normatividade das normas na medida em que da
cumprimento a Constituicdo. Observa Miller que o instrumento interpretativo serve para
compreensdo semantica da norma frente a um caso real ou ficticio. Justifica que apenas diante
de uma hipotese, a norma ganha significado, pois apesar de a norma ser independente, refere-
se sempre a um determinado caso. Assim, é diante de uma determinada hipétese que se diz que

uma norma é clara ou ndo. Por isso, a necessidade de se interpretar. Explica que:
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A normatividade comprova-se apenas na regulamentacdo de questdes juridicas
concretas. [...] Uma norma ndo é (apenas) carente de interpretacdo porqué e & medida que ela
nao ¢ “univoca”, “evidente”, porque ¢ a medida que ela ¢ “destituida de clareza” — mas
sobretudo porque ela deve ser aplicada a um caso (real ou ficticio) (MULLER, 2005, p.48).

N&o somente, a interpretagdo atua também como instrumento de atualizagdo e
desenvolvimento das normas constitucionais (BASTOS; PFLUG, 2007, p.145). E necessério
que a Constituicdo esteja adequada a realidade social que organiza; dessa forma, com as
mudancas sociais, no decorrer do tempo, é mister que o Texto Constitucional as acompanhe.
Exemplificadamente:

Nd&o ha negar que a concepcdo de certos valores é alterada com o correr dos
tempos — por exemplo, o valor da igualdade defendido na Revolugéo Francesa
ndo é o mesmo principio da igualdade defendido nos tempos atuais. Naquela
época buscava-se uma igualdade formal, ou seja, vedava-se o tratamento
desigual a pessoas que se encontravam na mesma situacdo. N&o se admitia
gue a pessoa recebesse tratamento desigual em virtude de sua origem, classe
social, raca etc. Atualmente, o principio da igualdade ndo se contenta apenas
com isso, busca-se também uma igualdade material, uma igualdade de
oportunidades, de condigdes, que vai além da igualdade formal. Todavia, ha
que se atentar para o fato de que ndo houve qualquer alteragdo na redacgéo do
principio da igualdade; o que houve foi uma mudanga em sua concepgéo, em
razdo de as necessidades da sociedade ndo permanecerem as mesmas com a
evolugdo dos tempos. Verifica-se, pois, que a interpretagdo do principio da
igualdade deve amoldar-se a essas novas exigéncias. Ela também tem que ser
alterada, para que a norma constitucional possa cumprir seu papel no
ordenamento juridico (BASTOS; PFLUG, 2007, p.158).

Assim, a Constituicdo ndo é imutavel. Ao contrério, encontram-se diversos meios para
sua alteragdo, com o poder constituinte, a emenda e a interpretacdao. Aqui, no entanto, apresenta-
se a interpretacdo.

A alteracdo por meio de emenda ndo sera tratada no presente trabalho, porém, vale
assinalar, que se trata de uma via formal de alteracdo prevista expressamente pelo poder
constituinte originario. Por meio dela é possivel alterar, acrescentar ou até mesmo suprimir
alguns dispositivos contidos no texto constitucional (BASTOS; PFLUG, 2007, p.156).

Diferentemente, a interpretacdo € um modo de alteracdo da Constituicdo que se realiza
sem qualquer mudanca formal no texto. Realiza-se, por meio dos intérpretes que adaptam o
sentido normativo a nova realidade trazida pela evolugédo social (BASTOS; PFLUG, 2007,
p.157). Em suma:

Nesse particular, tem-se que a atividade interpretativa exerce uma tarefa que
vai além do mero pressuposto de aplicacdo de uma norma juridica. A
interpretacdo assume, aqui, a relevante funcdo de tornar-se um fator de
constante atualizacdo e até mesmo renovacdo de toda a ordem juridica.
Através da interpretagdo torna-se possivel a adaptagdo das normas juridicas as
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mudancas ocorridas no seio da sociedade, a sua natural evolucéo, ou até
mesmo o surgimento de novos valores e ideologias.

N&o sb, é o instrumento interpretativo que mantém coeréncia e eficicia ao sistema
constitucional, j& que a ele incumbe aclarar o sentido dos dispositivos constitucionais na
perspectiva de sua unidade sistematica. Explica Dimitri Dimoulis que “para entender o direito
como um conjunto ordenado de normas devemos efetuar uma interpretacéo, que objetiva captar
o sentido de cada norma emitida pelo legislador” (DIMOULIS, 2008, p.171).

Em virtude do carater instrumentativo da interpretacdo que até aqui se verificou, é dizer
que se constitui em um meio de alteracdo democratica do texto normativo. Realizada pelos
intérpretes, qualquer pessoa € legitima e fonte de interpretacdo. Nesse sentido, aponta-se que:

Pode-se afirmar que a mutagdo constitucional silenciosa €, em regra, mais
democrética que a realizada pela via formal, uma vez que — de acordo com
Peter Haberle — “todas as poténcias publicas, participantes materiais do
processo social, estdo nelas envolvidas”, ou seja, ndo € apenas uma minoria,
representante da sociedade, que ird deliberar sobre a mutacdo do texto
constitucional, mas sim uma grande parcela da populagdo. (BASTOS,
PFLUG, 2007, p.163).

Conclui-se que a interpretacdo é instrumento de alteracdo democratica das normas
constitucionais, responsavel pela concretizacdo e aplicacdo da norma ao caso concreto, pela
atualizacdo das normas e meio de manutencdo da coeréncia e da eficacia do ordenamento. E, é
por isso, que se pretende olhar a sua evolucao ao longo da historia.

Retomam-se, assim, as diversas fases do constitucionalismo para poder identificar ao
longo desse periodo a adogdo do jusnaturalismo, do positivismo juridico e do pés-positivismo,
sem, contudo, deixar de destacar outras correntes filosoficas defendidas ao longo desse tempo,

como o realismo juridico.

2.1 O Jusnaturalismo

Uma das mais antigas correntes filosoficas € a que defende o jusnaturalismo.
Desenvolve a concepgédo de um direito natural que independe da vontade humana para existir.
Desse modo, sua fonte € a propria natureza.

Ao procurar no dicionario juridico referida expressdo, encontra-se o jus naturale*, com
a explicacao de um direito natural que corresponde a um conjunto de regras que regulam a vida

animal, e que sdo inatas e provindas do proprio instinto, tais como as regras que regulam a unido

4 Tradugéo: direito natural.
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do macho e da fémea, a procriacdo e a educacdo dos filhos, o direito de defesa contra o ataque
(SILVA, 2002, p.470).

Ter a natureza como fonte do direito afasta a ideia de que seja 0 homem a instituir as
normas reguladoras da vida em sociedade. Com esta afirmacdo, fica claro o desafio a ser
enfrentado por esta teoria filoséfica, pois ela precisa indicar como identificar na natureza essas
leis tidas como naturais. Explica Barroso que ‘“esse direito natural tem validade em si,
legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal” (BARROSO,
2009, p.320).

Sobre o direito natural, ensina Ives Gandra da Silva Martins (2015, p.26) que:

No momento em que 0s gregos principiam a buscar a origem, a razdo de ser e
o0s caminhos de convivéncia em sociedade, percebe-se que o poder dominante
— 0 governo — ndo tem forga para criar todos os direitos. Ha certos direitos que
transcendem ao poder de acdo do Estado. Ha direitos que cabe apenas ao
Estado reconhecer.

Essa filosofia é antiga e remonta a antiguidade classica até os dias atuais. Ao longo desse
periodo encontram-se variacdes nas bases de sua fundamentagdo. Pode ser identificada como
uma concepcao objetiva e material do direito natural do século XIII substituida pela doutrina
jusnaturalista de tipo subjetivo e formal no século XVII (DINIZ, 2006, p.38). Explica Luis
Roberto Barroso que a despeito das mdltiplas variantes, o direito natural apresenta-se,
fundamentalmente, em duas versoes:

a) a de uma lei estabelecida pela vontade de Deus; b) a de uma lei ditada pela
razdo. O direito natural moderno comeca a formar-se a partir do século XVI,
procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente teoldgico
em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razdo humana, e ndo mais
na origem divina, é um dos marcos da Idade Moderna e base de uma nova
cultura laica, consolidada a partir do século XVII (BARROSO, 2009, p.321).

Em outras palavras:

De certa forma, as duas grandes correntes, que enfrentaram o problema do
direito natural, ou tém, de um lado, uma visdo de que tal direito antecede o ser
humano, é-lhe inerente, com ele nasce, cresce e morre, sem que o Estado possa
interferir, ou tém, por outro lado, a visao de que a repeti¢do de certos direitos,
como sendo os melhores para 0 homem através da historia, transforma-os em
direito natural” (MARTINS, 2015, p.27).

A primeira versao é encontrada na Idade Média, em que a lei era determinada a partir
da vontade de Deus. Em outras palavras, o direito encontrava o seu fundamento na vontade
divina, “devido a sociedade e a cultura estarem marcadas pela vigéncia de um credo religioso
pelo predominio da f¢” (DINIZ, 2006, p.36).
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A partir do século XVIII, a relevancia da filosofia jusnaturalista, na concepgédo
racionalista, destaca-se como fonte de fundamentacéo para as liberdades a serem asseguradas
aos homens por meio de um documento escrito. “A crenga de que o homem possui direitos
naturais, vale dizer, um espaco de integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo
proprio Estado, foi o combustivel das revolugdes liberais e fundamento das doutrinas politicas
de cunho individualista” (DINIZ, 2006, p.36). Nesse sentido, ¢ possivel identificar na doutrina
jusnaturalista uma forca que contribui de maneira decisiva para o fim do absolutismo.

Compreendida a natureza como a fonte das normas juridicas, ela acabou por influenciar
a determinacdo do direito e o0 seu modo de aplicacdo. Os textos juridicos passaram a incorporar
as chamadas normas de direito natural e sobre a sua aplicacdo destaca Maria Helena Diniz que
“nitida ¢ a feicdo dedutiva desse jusnaturalismo, que ¢ levado a propor normas de conduta pelo
método dedutivo, por influéncia do racionalismo matematicista, tdo em voga na época” (DINIZ,
2006, p.38). Isso significou que a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas ocorressem
por meio da argumentacdo pautada pelo método do silogismo, o qual era caracterizado pela
definicdo de uma premissa maior e de uma premissa menor para alcanc¢ar a conclusao almejada.
E o chamado método por subsuncao da norma.

Finalmente, € possivel afirmar que o jusnaturalismo proporcionou conquistas até hoje
vivenciadas, como o reconhecimento de normas que proibem matar e as normas de liberdade,
dentre outras. A existéncia dessas normas independe de uma previsao formal normativa, pois
sdo reconhecidos como direitos inatos ao préprio homem. Basta ser uma pessoa para que essas
normas sejam a ela reconhecidas. A codificacdo, que basicamente teve seu apogeu no Estado
de Direito, fez com que estas normas de direito natural chegassem ao apice por meio do seu
reconhecimento expresso. Contudo, como aponta Luis Roberto Barroso, a positivacdo acabou
sendo o seu fracasso, j4 que com a previsdo expressa das normas “o direito natural € empurrado
para a margem da historia pela onipoténcia positivista do século XIX” (BARROSO, 2009,
p.324).

2.2 O Positivismo Juridico

Na Franca, século XI1X, apos a codificacdo das normas, fundou-se a escola da exegese
que basicamente depositava uma confianca absoluta na criacdo do legislador.® O valor residia

® Ressalva-se que, de acordo com Maria Helena Diniz, a “orientagdo exegética também foi adotada em paises que
ndo cuidaram da codificacdo das leis, como a Alemanha e os paises do common law, no século XIX, que
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no texto da norma, com a qual qualquer problema poderia ser solucionado. Os Cadigos, como
0 de Napoledo, apresentavam uma ideia de perfeicéo, a partir da qual ao juiz cabia apenas uma
atividade mecénica de aplicagdo da norma. Representando uma concepgdo extremamente
positivista, diz-se que se pretendia buscar a “intengdo do legislador”. “Sé havia um objetivo:
entender os textos e nada mais” (DINIZ, 2006, p.52).

Contribui nesse sentido o surgimento das primeiras Constituicdes e a importancia
garantida a elas. O constitucionalismo moderno contribui para a superagéo do jusnaturalismo a
partir do valor dado a norma positivada. Passa a ser a Constituicdo o fundamento de validade
de todo o ordenamento juridico. Um dos seus maiores expoentes foi Hans Kelsen, que defendia
o direito apartado de questdes filosoficas, historicas, socioldgicas, econdmicas e, também, de
ideais de justica. Em seu livro a “Teoria Pura do Direito”, pretende o estudo da norma pura,
destituida de questBes ligadas a outras ciéncias. Sobre sua obra, Fabio Ulhoa Coelho explica
que Kelsen ndo nega a conexao, mas que “para o conhecimento juridico ser cientifico deve ser
neutro, no sentido de que ndo pode emitir qualquer juizo de valor acerva da opcao adotada pelo
0rgdo competente para a edigdo da norma juridica” (COELHO, 2007, p.2). Assim, nesse
sentido, para a aplicacdo do direito ndo importava o seu conteudo.

Apontar uma definicdo do positivismo ndo é tarefa facil, ja que existem variacdes a
respeito da sua compreensdo. Segundo Maria Helena Diniz (2006), o positivismo pode ser o
sociologico de Augusto Comte, como o0 estrito positivismo. No mesmo sentido, Dimitri
Dimoulis (2006) discorre sobre as variadas formas de compreender o positivismo: positivismo
juridico lato sensu e positivismo juridico strictu sensu.®

N&o obstante o desafio de apontar uma Unica definicdo do positivismo juridico, o que
ndo é o proposito deste trabalho, nas palavras de Luis Roberto Barroso (2009, p.325) é possivel
apontar algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico:

(i) a aproximacéo quase plena entre Direito e norma;
(ii) a afirmacéo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é uma e emana do
estado;

apregoavam a concep¢do mecanica da fungdo judicial”. (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo &
Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 182 ed., p.54).

¢ Segundo o autor: “Positivismo juridico lato sensu: grupo de teorias eu consideram o direito como conjunto de
normas formuladas e postas e, vigor por seres humanos. O direito é definido com base em elementos empiricos e
mutaveis no tempo (positividade), rejeitando sua dependéncia de elementos metafisicos e tendencialmente
imutaveis, tais como os mandamentos divinos ou 0s imperativos da razdo humana. Positivismo juridico stricto
sensu: teoria do direito, pertencente ao positivismo juridico lato sensu, segundo o qual a validade das normas
juridicas e sua interpretacdo independe de mandamentos e valores de origem moral ou politica. Admite a tese da
necessaria separagdo entre direito e moral, assim como entre direito e politica.” (DIMOULIS, Dimitri. Positivismo
Juridico — Introducéo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método,
2006, p.78).
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(iif) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para
a sua criacdo, independendo do contetido. Também aqui se insere o dogma da
subsuncdo, herdado do formalismo aleméo.

O positivismo juridico traz o estudo do direito posto e imposto. A aplicacdo da lei ndo
compartilha da criacdo da atividade interpretativa. N&o se discute se a norma é justa ou injusta.
Se anorma é valida, ela serd aplicada. Assim, dentro do que se denominou “positivismo juridico
stricto sensu, “a interpretagdo independe de mandamentos e valores de origem moral ou
politica” (DIMOULIS, 2006, p.276).

Ocorre que com o passar dos tempos e, principalmente, com o Pos Segunda Guerra
Mundial, esse quadro legalista passou a sofrer modificacbes. Com o que foi 0 nazismo e 0
fascismo que atuaram sob a alegacdo de cumprimento da lei, passou-se a questionar essa Viséo
exclusiva do Direito como norma posta.’ Essa situagdo culminou em criticas a visdo positivista

extremada que até entdo concebia o sistema juridico como completo e fechado.®

2.2.1 Os Métodos Classicos de Interpretagdo

E desse periodo Friedrich Carl Von Savigny. Ele era contra a codificacdo do direito e
ndo pode ser apontado como um positivista. Encontra na atividade interpretativa apenas a
reconstrucdo do pensamento expresso na lei. S&o de sua autoria os chamados métodos classicos
de interpretacao, classificados de trés formas: gramatical, historico, sistematico e a teleoldgica

acrescentada posteriormente.®

7 “Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do século XX, a
decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na
Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e
a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem
para qualquer produto, ja nio tinha mais aceitagio no pensamento esclarecido.” (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacéo e Aplicacéo da Constituigdo. 72ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.353). Ainda, “Quando as ditaduras
cairam, buscou-se responsabilizar aqueles que haviam praticado tais atos vis. A alegacéo de defesa destes soldados,
generais, funcionarios publicos, era a mesma: cumpriam a lei”. (TAVARES, André Ramos. Fronteiras da
Hermenéutica Constitucional. Vol1. S&o Paulo: Método, 2006. p.33-4).

8 lves Gandra da Silva Martins lembra que: “E bem verdade que com a Segunda Guerra Mundial e a faléncia do
direito aético, destituido de um contetido minimo de justica, isto €, do direito composto de normas secundarias e
primarias, sem outro sentido sendo o de impor leis e vé-las cumpridas, permitiu que um rejuvenescimento do
estudo do direito natural, principalmente na Alemanha e na Austria, se fizesse.” (MARTINS, Ives Gandra da Silva
Martins. Uma breve teoria sobre o constitucionalismo. Porto Alegre: Lex Magister, 2015, p.28).

® Esclarece Dimitri Dimoulis que: “Os principais instrumentos que possui o operador do direito para resolver os
problemas de interpretacdo sdo os quatro métodos da interpretacdo, desenvolvidos pela doutrina e, geralmente,
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A importancia dos métodos classicos reside no fato de “legitimar a interpretacdo através
do emprego de critérios capazes de outorgar-lhes uma aparéncia légica e cientifica”
(DIMOULLIS, 2008, p.56-57). Ainda, “esses métodos oferecem varios angulos da mesma
norma, o que implica a analise de um numero maior de seus sentidos, 0 que acaba por,
indubitavelmente, facilitar o alcance de seu real conteudo” (DIMOULIS, 2008, p.56-57).

Irdo, portanto, atuar na apreensao do sentido do texto normativo; o foco € a construgdo
da norma juridica, em que os métodos se encontram desvinculados, de uma forma direta, do
caso concreto. O que se pretende € obter o significado da norma que permita sua aplicacdo em
uma determinada hipotese. A preocupacdo, neste momento, reside, portanto, na compreensdo
do dispositivo normativo.

O método gramatical, também denominado como literal ou textual, propugna pela
analise do texto da norma enquanto contetdo semantico de cada palavra e na utilizacdo das
regras gramaticais. (DIMOULIS, 2008, p.57) Fundamentalmente, procura nas palavras o que o
legislador quis dizer com os termos empregados. Nesse sentido, de ter como ponto de partida
as palavras, Cecilia Meireles afirma que: “Ai, palavras, ai palavras, que estranha poténcia, a
vossa! Todo o sentido da vida principais a vossa porta” (MEIRELES, 2009, p.140-141).

Assim, 0 que importa é 0 que se encontra expresso, de modo que o estudo é realizado
na disposicdo das palavras. E da sua compreensdo que se obtém um dos entendimentos
possiveis do texto normativo. Em suma, Carlos Maximiliano (2007, p.88) sintetiza que o
método gramatical exige 0s seguintes requisitos:

1) Conhecimento perfeito da lingua empregada no texto, isto é, das palavras e
frases usadas em determinado tempo e lugar; propriedades e acepgfes varias
de cada uma delas; leis de composicdo; gramatica; 2) informacdo
relativamente segura, e minuciosa quanto possivel, sobre a vida, profissdo,
habitos pelo menos intelectuais e estilo do autor; orientagcdo do seu espirito,
leituras prediletas, abreviaturas adotadas; 3) noticia completa do assunto de
que se trata, inclusive a historia respectiva; 4) certeza de autenticidade do
texto, tanto em conjunto como em cada uma das suas partes.

As criticas desenvolvidas a esse método repousam na estagnacdo de termos que
impossibilitam a atualizacdo de seu texto. Assim, se por um lado esse método apresenta limites

objetivos explicitos’® & atuacdo do intérprete; por outro, além dos problemas da propria

vinculados ao nome de Savigny.” Ainda, “Savigny ndo se refere a teleologia objetiva, considerando que a busca
pela finalidade da lei ocorre em todo o processo da interpretagdo.” (DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo
ao Estudo do Direito. 2%d. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p.175).

10 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacéo Constitucional. 3%d. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002.
p.58. No mesmo sentido, na formulagéo de Karl Larenz, segundo Luis Roberto Barroso, a interpretagdo gramatical
“consiste na compreensdo do sentido possivel das palavras, servindo esse sentido como limite da propria
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linguagem (sera estudado em tdpico especifico), faz com que a letra se torne morta com a
impossibilidade de adaptagdo com o evoluir. O método histdrico, ou interpretacdo teleolégica
subjetival!, traz para a compreensdo da norma os precedentes legislativos, dentre anais e
relatorios, que permitem a avaliagdo da vontade do legislador constituinte a época de sua
elaboracdo.!? Ocorre que, como observa Celso Ribeiro Bastos (2010, p.59-60), “o método
historico ndo fica restrito apenas a anélise do contexto socioecondmico que circundava a lei no
momento de sua elaboracdo, mas leva em conta também qual seria o intuito da lei frente aos
fatos atuais™®,

A critica a esse método o coloca como uma op¢ao a ser seguida num segundo momento.
Deve ser utilizado com cautela ja que

a defesa da ideia de subordinagdo de todas as geracOes futuras a vontade que
aprovou a Constituicdo contrasta com a ideia de Jefferson, generalizadamente
aceita, de que a Constituicdo deve ser reafirmada a cada geracdo, sendo,
consequentemente, um patriménio dos vivos. (BARROSO, 2009, p.139).

Referido método teria, segundo Luis Roberto Barroso, maior destaque na interpretacdo
da Constituicdo do que na interpretacédo das leis (BARROSO, 2009, p.137)

O método sistematico, como o nome indica, leva em consideracdo o texto normativo
dentro do sistema juridico ao qual esta inserido. Sua importancia na interpretacédo é ressaltada,
pois “objetiva integrar e harmonizar as normas juridicas considerando-as como um conjunto”
(DIMOULLIS, 2008, p.178). Assim, corolario desse entendimento que coloca os textos inter-
relacionados € o principio da Unidade da Constituicdo. Ensina Ferrara (apud BASTOS, 2002,
p.61-62) que:

O direito objetivo, de facto, ndo € um aglomerado caotico de disposi¢bes, mas
um organismo juridico, um sistema de preceitos coordenados ou
subordinados, em que cada um tem o seu porto préprio. Ha principios juridicos

interpretagdo”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e Aplicacao da Constituicdo. 7%ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p.131).

11 Cf. DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. 2%d. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p.178-9. Dimitri Dimoulis justifica a expressdo “teleologia subjetiva”: “O método historico
fundamenta-se na teleologia subjetiva, porque se interessa pelas intengdes do legislador histdrico e ndo pela
finalidade objetiva da lei.”

12 A respeito, Maria Helena Diniz: “[...] baseia-se na averiguagdo dos antecedentes da norma. Refere-se ao histérico
do processo legislativo, desde o projeto de lei, sua justificativa ou exposi¢cdo de motivos, emendas, aprovacao e
promulgacdo, ou as circunstancias faticas que a precederam e que lhe deram origem, as causas ou necessidades
que induziram o érgdo a elaboré-la, ou seja, as condi¢fes culturais ou psicolégicas sob as quais o preceito
normativo surgiu (occasio legis).” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo & Ciéncia do Direito. 18%d.
S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.435).

13 No mesmo sentido, coloca Luis Roberto Barroso que: “Esse reforco retrospectivo para revelar a vontade historica
do legislador pode incluir ndo s6 a revelagdo de suas intengdes quando da edigdo da norma como também a
especulacéo sobre qual seria a sua vontade se ele estivesse ciente dos fatos e ideias contemporaneos.” (BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. 7%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009).
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gerais de que os outros sdo deduces e corolarios, ou entdo varios principios
condicionam-se  ou  restringem-se  mutuamente, ou  constituem
desenvolvimentos autbnomos em campos diversos. Assim, todos os principios
sdo membros de um grande todo.

Cumpre esclarecer que a analise sistematica deve ser buscada no direito como um todo,
ou seja, dentro do ordenamento juridico, como também nos subsistemas que compdem o direito.
No primeiro caso, esta a se falar da conformidade sistémica entre Constituicdo, Codigo Civil,
Caodigo Penal, leis trabalhistas e demais instrumentos normativos. No segundo caso, a ter como
exemplo a Constituigdo, constitui em um sistema individual em que seus elementos também
obedecem a uma determinada relagdo interna entre seus dispositivos.

O método teleoldgico, ou légico, ou interpretacio teleoldgica objetiva'® é aquele que
estuda a finalidade da norma, e, de tal modo, pretende extrair de seu texto o fim para o qual foi
criada. Em outras palavras, “procura descobrir o sentido ¢ o alcance de expressdes do Direito
sem 0 auxilio de nenhum elemento exterior” (MAXIMILIANO, 2007, p.100). Pode-se dizer
que “procura destacar a finalidade da lei (mens legis), ou ainda, como consideram alguns o seu
espirito” (BASTOS, 2002, p.60).

Dimitri Dimoulis (2008, p.180-182) destaca que:

[...] propde interpretar a norma de acordo com aquilo que o legislador teria
decidido se conhecesse a situacdo atual. Tenta-se, assim, atualizar os textos
normativos pensando qual é o melhor caminho para alcancar, hoje, a
finalidade que o legislador tinha estabelecido. [...] mesmo quando a lei ndo
necessita de atualizacdo e adaptacdo a situacdo atual, a teleologia objetiva
pode ser empregada quando ha duvidas em relacdo ao seu sentido. [...] Por
essa razdo sustenta-se, frequentemente, que a interpretacéo teleoldgica néo se
atém a letra da lei e sim ao seu “espirito”.

Ainda, em relacdo a esse método também cabe critica, j& que considerar a finalidade
como contida na norma pode levar a um subjetivismo por parte do aplicador da norma. O que
se coloca é: “Como procurar, por exemplo, a ‘finalidade’ da lei que ndo esta escrita em nenhum
lugar? Afinal de contas falar da finalidade ndo equivale a dar ‘carta branca’ aos entendimentos
subjetivos do aplicador?” (DIMOULIS, 2008, p.180-182).

Ao tracar as diferencas entre os métodos, observa-se que os dois primeiros, gramatical

e historico, estdo intimamente relacionados a mens legislatori, ou seja, atuam na busca da

14 DIMOULLIS, Dimitri. Manual de Introducéo ao Estudo do Direito. 2%d. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2008. p.180. Dimitri Dimoulis utiliza-se da terminologia “interpretagdo teleologica objetiva” e a explica como
sendo a busca pelo intérprete da “finalidade social das normas juridicas, tentando propor uma interpretagdo que
seja conforme a critérios e exigéncias atuais”.
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intencdo do legislador. Enquanto os dois altimos, sistematico e logico, encontram-se
intimamente relacionados a mens legis, ou seja, buscam o sentido objetivo do texto normativo.

Né&o obstante as diferencas apresentadas, é preciso ressaltar que todos os métodos atuam
na reconstrucdo do pensamento expresso no texto normativo®® e que nio ha hierarquia entre
eles. Justifica-se “na medida em que aqueles, na grande maioria dos casos, sdo compativeis. De
outra parte reconhece-se também que mais de um método pode ser aplicado na mesma
interpretacdo” (BASTOS, 2002, p.53-54). N&o sdo eles, portanto, auto-excludentes.

Savigny propGe que os métodos apesar de deverem ser considerados como um todo,
poderiam levar a interpretacdes diversas entre eles que dificultariam o alcance de uma solugéo
definitiva. A busca da melhor interpretacdo deve ser aquela que mais se aproxima do texto
normativo, de modo que assim se possa preservar a propria seguranca juridica do Direito.

Assim sendo, os métodos classicos de interpretacdo como caminho a ser perseguido pelo
intérprete para a compreensdo da norma ndo sdo absolutos no sentido de oferecem uma Unica
resposta correta. Sdo instrumentos disponiveis para o intérprete para retirar o significado
“6timo” da norma, o mais adequado caminho para, inclusive, imporem-se limites a sua

compreensdo. Sao, assim, instrumentos de argumentacdes sobre o sentido das normas juridicas.

2.3 A Hermenéutica Constitucional no Século XXI

Apbs as duas Grandes Guerras Mundiais, o direito comeca a tracar novos caminhos. O
positivismo adotado até entdo passa a ser questionado e, uma nova fase — agora pautada em
valores e sua respectiva concretizacdo —, € cobrada.

A interpretacdo juridica também acolhe mudancas, como novos métodos interpretativos
a serem utilizados para a concretizacdo das normas. Métodos que procuram uma aproximacao
entre o texto da norma e a realidade. Com isso, passa a ser possivel a aplicacdo das normas a
partir de valores reconhecidos dentro de uma determinada sociedade e, até mesmo, de valores
mundiais. Sao destaques desta mudanca o reconhecimento da Constituicdo como um sistema
aberto, a ascensdo dos principios, a forca normativa e, por consequéncia, uma nova fase na

jurisdicéo constitucional.

15 Carlos Maximiliano faz ressalva em relagéo ao processo ldgico ou teleolégico o qual estaria a se preocupar com
0 espirito da norma em apreco e ndo a letra do dispositivo. (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacao
do Direito. 19%d. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.87).

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | N°. 01 | p.171-197 | Jul./Dez. 2020



Direitos Democraticos & Estado Moderno

2.3.1 A Constituicdo como um Sistema Aberto

As insuficiéncias do modelo positivista reconhecidas, passa-se a compreender a
Constituicdo segundo um modelo mais aberto, em que os valores passam a integrar o texto das
normas constitucionais.

Compreender a Constituicdo como sistema interno aberto parte da necessidade do
acompanhamento do seu texto a realidade sobre a qual se legitima. Retomando o conceito de
Constituicao de Lassalle, esta deve corresponder aos fatores reais de poder, ja que representa a
decisdo politica fundamental adotada pela sociedade (Carl Schmitt). Portanto, para que seja
efetivo o Texto Constitucional na regulacdo da sociedade, € imprescindivel que ele acompanhe
as mudancas que se realizam.

Para Canotilho (2003, p.1159), a Constituigdo como sistema aberto representa: “[...]
uma estrutura dialégica (Caliess), traduzida na disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’
das normas constitucionais para captarem as mudancas da realidade e estarem abertas as
concepgdes cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’.” Esse acompanhamento, vale ressalvar, ndo
deixa de negar a forca normativa correspondente ao texto afirmada por Konrad Hesse (1991,
p.10), segundo o qual:

Considerada em suas consequéncias, a concepg¢do da forca determinante das
relacOes faticas significa o seguinte: a condigdo de eficcia da Constituicéo
juridica, isto é, a coincidéncia da 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 necessaria e imanente que
ndo se deixa eliminar.

No mesmo sentido, observa Canotilho (2003, p.1176) que:

A complexa articulag@o da “textura aberta” da constituicdo com a positividade
constitucional sugere, desde logo, que a garantia da forca normativa da
constituicdo ndo é tarefa facil, mas se o direito constitucional é direito
positivo, se a constituicdo vale como lei, entdo as regras e principios
constitucionais devem obter normatividade regulando juridica e efetivamente
as relacbes da vida (P. Heck), dirigindo as condutas e dando seguranga a
expectativas de comportamentos (Luhmann).

A qualidade da Constituicdo Brasileira como um sistema normativo aberto coloca as
suas normas (principios e regras) sob uma atividade interpretativa guiada pela relacao existente
entre a norma e a realidade. Esta interagdo entre ambos é permitida, justamente, pela
textualizacdo aberta de suas normas. Destarte, fala-se em mutagdo do texto constitucional, ja
que por meio da atividade do intérprete muda-se apenas o sentido da norma, sem a alteracéo

formal do dispositivo. Nesse caso, segundo Celso Ribeiro Bastos (2002, p.74):
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Aqui a interpretacdo cumpre uma fungdo muito além da de mero pressuposto
de aplicacdo de um texto juridico, para transformar-se em elemento de
constante renovacdo juridica, de modo a atender as mudancas operadas na
sociedade, seja no sentido do desenvolvimento, seja no da existéncia de novas
ideologias.

A comunicacao entre texto e realidade realiza-se por meio da abertura das normas
constitucionais. Neste caso, elas demandam dos intérpretes maior discricionariedade no
momento de concretizagdo. Contudo, como identificar se uma norma se caracteriza como aberta
ou densa? Ao tratar da arquitetura normativa da Constitui¢do, constatou-se que ela se estrutura
a partir de duas diferentes espécies de normas, 0s principios e as regras, momento no qual,
também, se questionou a identificagdo de um e outro.

O sistema constitucional interno é formado por seus elementos, regras e principios, que
possuem como um dos critérios de distincdo a diferente densidade semantica (Capitulo 1,
subitem 1.2). A identificacdo de uma regra ou de um principio acontece com a concretizacao
realizada pelo intérprete, ja que “abertura e densidade sdo ‘grandezas variaveis’”
(CANOTILHO, 2003, p.1181).

Encontram-se normas em que é imediata a visualizacdo de sua densidade, como, por
exemplo, o artigo 175 da Constituicdo Federal Brasileira, o qual ndo confere espaco para
atuacdo do intérprete. Ndo ha outra interpretacdo sendo a que corresponde ao Estado o dever da
prestacdo de servicos publicos, por meio dos regimes de concessao ou de permissdo, sempre
através de licitacdo. A lei, neste caso, conferira margem para atuacao do legislador que, no
entanto, dispora apenas sobre a forma da prestacdo do servico.

Porém, normas como a do artigo 3°, inciso | do mesmo diploma que orienta os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil para construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, tornam a atuacdo do intérprete muito mais ampla; pois, o que é uma sociedade livre,
justa e até mesmo solidaria? Séo palavras que receberdo seu contetido de acordo com a cultura
social para qual se encontram destinadas.

Nota-se que, para Canotilho (2003, p.1180-1181), ndo se devem confundir as expressdes
“abertura das normas constitucionais” e “abertura da constitui¢do”. Sao diferentes niveis:

(1) abertura horizontal, para significar a incompletude e o carater
“fragmentario” e “nao codificador” de um texto constitucional; (2) abertura
vertical, para significar o carater geral e indeterminado de muitas normas
constitucionais que, por isso mesmo, se “abrem” a mediagdo legislativa
concretizadora.

Aqui, se atentara a segunda posicdo, considerando que a Constituicdo é completa

positivamente em seus direcionamentos, porém deixa a margem do intérprete sua concretizacdo
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semantica de acordo com as mudangas sociais, na linha do que Canaris afirma sobre “uma
incompletude movida pela capacidade de aprendizagem com a realidade”.
Com os ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos (2002, p.73):

A Constituicao é um sistema normativo aberto, dinamico. Ela ndo é, nem pode
ser um documento fechado, estatico. Se é préprio da vida social o estar em
constante mutacdo, o fendmeno juridico, que pretende fundamentalmente
regular a vida em sociedade, ndo poderia deixar de sofrer alteracdo. Mesmo
guando ele ndo tenha condicGes de se antecipar ou de propiciar essa evolucéo,
ele ndo pode deixar de, a0 menos, acompanha-la.

Finalmente, a Constituicdo Brasileira é um sistema porque relne seus elementos de
forma unitaria, de forma que o nexo que a unifica representa a finalidade a qual se destina. Esse
nexo é encontrado em seu preambulo, segundo o qual institui um Estado Democratico destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos.

E um sistema aberto em razdo da dinamicidade que se apresenta na possibilidade de
adaptacdo de seu texto as mudancas sociais. Uma andlise pratica fica destacada pela
possibilidade de adequar-se com os fendmenos reais.

A ver pela parte econdmica da Constituicdo, € dizer que quando ela estabelece, em seu
artigo 170, a observacdo aos principios da busca pelo pleno emprego ou mesmo, da reducao
das desigualdades, a compreensao deve ser a luz da sistematica constitucional e no tempo e no

espaco no qual se encontram.

2.3.2 A Ascensdo dos Principios

Para caracterizar o atual momento da interpretacdo, Luis Roberto Barroso (2009, p.347)
identifica a existéncia de “uma nova interpretacdo constitucional”. E a justificativa para essa
nova fase pos-positivistal® ¢, dentre outros fatores, a “ascensio dos principios”, aos quais busca-
se conferir a normatividade que lhes € inerente. André Ramos Tavares (2006, p.86-88), nesse
contexto evolucionista de concepgdes, esclarece, especificamente, a respeito dos principios que:

Fazendo uma sintese muito rapida, ha na historia trés fases em relacdo a
evolugdo do tema dos principios. Uma primeira fase, a que se pode denominar
de jusnaturalista, em que a normatividade dos principios era, se ndo nula, ao

16 Em relacdo a utilizagdio da expressdo “pos positivista”, Dimitri Dimoulis diz que: “A pesquisa bibliografica
indica que o termo é praticamente desconhecido fora do Brasil. O termo € utilizado esporadicamente em paises de
lingua alema. Entre os poucos autores que qualificam sua teoria como pds-positivista, encontramos, os adeptos da
teoria estruturante do direito (strukturierende Rechtslehre), encabegada por Friedrich Miiller.” (DIMOULIS,
Dimitri. Positivismo Juridico. Introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico.
Colecdo Professor Gilmar Mendes. Vol.2. Sdo Paulo: Método, 2006).
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menos duvidosa. Os principios ndo eram considerados normas juridicas, nao
tinham normatividade, imperatividade, cogéncia. Eram considerados meros
conselhos, exortagcfes que se criavam para o executivo, o legislador etc. Numa
segunda fase, juspositivista, 0s principios passaram a ser fonte secundaria do
Direito, de aplicacdo subsidiaria. Esta segunda fase, ja ultrapassada pela
Histdria das idéias, encontra-se ainda plasmada na Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil brasileiro. [...] Essa segunda fase, todavia, a qual dita que nos
casos em que houver lacuna na lei e ndo for possivel resolvé-los nem pelos
costumes, nem pela analogia, aplicam-se os principios, é uma fase que deve
ser considerada superada, banindo-se suas premissas de principios como
elementos episodicos no discurso juridico. Sendo principio constitucional, hd
de aplicar-se com a marca indelével da prioridade; [...] Na “altima” fase
referida, portanto, os principios tém forca normativa total; eles sdo cogentes,
sdo considerados normas, possuem normatividade no sentido da
impositividade.

Dessa forma, sem deixar de lado o modelo de subsuncéo de aplicagdo da norma, nem,
tampouco, 0s modelos classicos de interpretacdo, atendendo as novas exigéncias para obtencdo
de uma justica mais racional e préxima da realidade, a interpretacdo é ampliada para considerar
a normatividade dos principios, a ponderacéo de valores e a utilizagdo do método concretista.

Os principios assumem sua importancia pela normatividade e como normas capazes de
oferecer a completude ao sistema juridico aberto. Em capitulo anterior verificaram-se suas
caracteristicas e aspectos, de modo que apenas vale sublinhar que sdo eles “vigas mestras do
texto constitucional” (BASTOS, 2002, p.229) ou ainda, “mandamento nuclear de um sistema”
(MELLO, 1993, p.408-409).

Como se percebe, os principios tornaram-se elementos normativos indispensaveis para
a consecucao da justica e efetividade constitucional. Um olhar pelo Capitulo | do Titulo VII da
Ordem Econdmica e Financeira da Constituicdo de 1988 permite, especificamente em relacéo
ao seu artigo 170, o encontro de diversos principios da atividade econémica.

Em relacdo a eles é tarefa olha-los sob trés diferentes aspectos: contetdo, estrutura e
aplicacdo (BARROSO, 2009, p.355). Principios, como o da justica social e o da reducgdo das
desigualdades regionais e sociais ndo apenas norteiam a atuacao do intérprete na aplicacao das
demais normas, como também devem ser interpretados efetivamente de acordo com o fim o
qual prescrevem.!” O contetido aberto Ihes confere um carater material a ser definido a partir
da ideologia da propria Constituicdo e da realidade social.

N&o somente, a propria estrutura finalistica dos principios coloca para o intérprete uma

discricionariedade para definicdo do seu modo de aplicacdo, ja que dificilmente oferece os

17 «“Qs principios, como ja indicado, a0 mesmo tempo em que necessitam serem concretizados, o que vale dizer
determinados em seu conteddo, valem, por outro lado, como sinais a guiarem a utilizacdo das diversas regras
hermenéuticas.” (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3%d. S&o Paulo: Celso
Bastos, 2002).
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meios concretizadores da norma. E o caso da busca do pleno emprego, em que n&o se diz o que
seria o “pleno emprego”, como também nao oferece os meios para a sua busca.

Ademais, entre 0s principios encontram-se valores contrapostos, como a livre iniciativa
e a intervencdo estatal. Nestes casos de colisdo, a atitude que o intérprete deve ter € a de
ponderacao entre eles ou ainda, a de cedéncia parcial reciproca. Ndo ha norma que seja absoluta,
pois a Constituicdo € una na busca de seus fins.

Conclui-se que a influéncia dos principios na interpretacdo da Constituicdo ndo somente
€ necessaria, como indispensavel. Eles “sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constitui¢do” (BARROSO, 2009, p.155).

Tratando-se de um documento politico, muitas de suas normas sdo veiculadoras de
normas-principios que ou sdo concretizadas por meio de normas infraconstitucionais, ou
intencionam que se busquem os fins nelas almejados. Neste caso, é gradativo, ja que principios
como, por exemplo, o do desenvolvimento nacional, dependem de condi¢bes econdmicas,
politicas e sociais para sua implementacdo. No entanto, o que ndo se pode olvidar aqui é a

normatividade deles sob pena de inconstitucionalidade.

2.3.3 A Forga Normativa da Constituigédo

A forca normativa da Constituicdo € uma teoria, advinda de um empenho de Konrad
Hesse, apresentado em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg (1959). Trata-se de
importante trabalho que veio a influenciar a exigéncia de aplicagdo da norma constitucional.

Durante muito tempo vigorou o entendimento de ser a Constituicdo um documento
meramente politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. Ndo era dificil encontrar
escusas ao cumprimento constitucional sob a justificativa de ndo serem dotados de
normatividade.

Contudo, a teoria da forga normativa da Constituicdo ressalta o seu carater normativo,
pois reconhece as normas constitucionais a caracteristica da imperatividade. Portanto, é o
reconhecimento do cumprimento obrigatério de seus mandamentos. Para esta teoria a
Constituicdo é mais que expressdo da realidade. Quanto mais a vontade constitucional for
afirmada, sua capacidade de direcionamento social aumenta, pois diminui a influéncia dos
fatores sociais para prevalecer a orientacdo do Texto Constitucional. E aceitar a vontade da
Constituicao.

Hesse evita que a Constituicdo seja relegada apenas a realidade. Confere a ela forga para

conformar a realidade e ndo apenas considera-la como uma “folha de papel”, como o é para
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Lassalle. Como anteriormente assinalado, sua preocupacdo repousa em evitar que a
Constituicdo juridica se curve as questdes de poder (Constituicdo real). A intencdo é assinalar
a normatividade da Constituicéo.

De acordo com os ensinamentos de Konrad Hesse (1991, p.27):

A concretizagdo plena da forga normativa constitui meta a ser almejada pela
Ciéncia do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada
ndo guando procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo questdes
de poder, mas quando envida esforcos para evitar que elas se convertam em
questdes de poder (Machtfragen). Em outros termos, o Direito Constitucional
deve explicitar as condi¢Bes sob as quais as normas constitucionais podem
adquirir a maior eficécia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto, compete ao Direito
Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade de Constitui¢do (Wille
zur Verfassung), que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forga
normativa. Essa orientagdo torna imperiosa a assun¢ao de uma visao critica
pelo Direito Constitucional, pois nada seria mais perigoso do que permitir o
surgimento de ilusdes sobre questdes fundamentais para a vida do Estado.

Nesse caminho, a interpretacdo passa a ter papel decisivo na consolidacao e preservacdo
da forca normativa constitucional. O intérprete deve procurar a maior realizacdo possivel das
normas constitucionais. 1sso porque € a Constituicdo que deve determinar a realidade e ndo o
seu inverso. Lenio Streck (2014, p.350) explica que para Hesse a existéncia da Constituicao &,
em primeiro lugar, uma questao de forca normativa.

Os ensinamentos de Hesse revelam-se de extrema importancia na atual interpretacéo
constitucional. Com a nova metodologia indicada para aproximacdo entre realidade e texto,
referida teoria oferece limites para um balanceamento dessa nova consideragdo interpretativa
quando traz para a atividade do intérprete a forca normativa da Constituicdo. Em outras
palavras, a Constituicdo ganha efetividade enquanto suas normas forem capazes de determinar

a realidade para a qual se encontram postas.

3. AJURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A expressdo jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicao por 6rgaos jurisdicionais.

As mudangas apos a Segunda Guerra Mundial alcangaram a jurisdi¢do constitucional,
inclusive a brasileira. O modelo de supremacia do Parlamento é derrubado e a jurisdi¢do
constitucional é ampliada desde entdo. Luis Roberto Barroso (2012, p.364-365) explica que:

Até entdo, vigorava um modelo identificado, por vezes, como Estado
legislativo de direito. Nele a Constituicdo era compreendida, essencialmente,
como um documento politico, cujas normas ndo eram aplicaveis diretamente,
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ficando na dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou administrador.
Tampouco existia o controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario —
ou, onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a
centralidade da lei e a supremacia do parlamento.

No Brasil, a expansao da jurisdigao constitucional inicia-se com a Constituigao de 1988,
a partir da qual os sistemas de controle de constitucionalidade foram ao longo desses 27 anos
sendo aprimorados. Hoje, €& possivel identificar dois sistemas de controle de
constitucionalidade: o difuso (influéncia norte-americana) e o concentrado (influéncia
austriaca), ambos adotados pela Constituicdo brasileira.

A evolucéo do constitucionalismo e juntamente a evolugdo das técnicas hermenéuticas
e, assim, da interpretacdo alcancaram a jurisdi¢cdo constitucional brasileira, sendo possivel
identificar essas mudancas ndo apenas do ponto de vista dos atuais instrumentos processuais,
como a técnica da “repercussdo geral”, a “sumula vinculante” e a “modulagao de efeitos”, mas
da prépria atividade interpretativa desenvolvida pelos juizes que devem levar em consideragéo
a supremacia da Constituicdo, inclusive os limites apresentados por ela.

O destaque atualmente conferido ao Poder Judiciario deve-se, sobretudo, a esta
confianca depositada em sua fung@o de garantir os direitos constitucionalmente previstos. A
aplicacdo da Constituigdo passa a ocorrer de forma direta e viabilizadora da concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Nesse caminho, os principios, como ja mencionados, ganham forca nesta nova etapa do
Poder Judiciario, o qual passa a fundamentar suas decisdes com bases principioldgicas, como é
0 caso da decisdo que reconheceu a constitucionalidade da unido homoafetiva (na Ac¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n.4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.132) e da realizacdo do abordo de feto diagnosticado com anencefalia (na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.54).

Outra mudanca é a atuacdo do Poder Judiciario no que tange ao controle de politicas
publicas, responsavel pela garantia de direitos como salde e educacdo em razdo da omisséo
executiva em relacdo a implementacdo de referidos direitos.

Também, por influéncia de Peter Haberle, a ampliacdo do rol dos intérpretes da
Constituicdo, sendo possivel identifica-la no Brasil com a figura do amicus curiae e das
audiéncias publicas.

Muitas destas conquistas ainda sé@o questionadas, principalmente no que tange aos
limites desta nova forma de atuacdo. Ha quem entenda essa atuagdo como ativismo judicial e,

outros, como mera decorréncia da propria Constituicao que a permite.
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A atividade interpretativa ndo deve ser compreendia como uma atividade subjetivista
por parte do intérprete. Ao contrario, € uma atividade pautada em principios e técnicas
hermenéuticas para garantir o respeito ao Texto Constitucional. Nao obstante suas conquistas
atuais, ainda é fonte de duvidas em relacao a alguns aspectos.

Nesse sentido, a histdria continuard e com o passar do tempo dizer o que foi bom e o
que precisa ser repensado mais uma vez. Isso porque até o que seja bom ou ruim, como

verificamos com o estudo de toda evolucdo histdrica, depende das necessidades de seu tempo.

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel notar que as bases do ordenamento juridico de hoje sdo encontradas e foram
semeadas no passado. Desta evolucdo constitucional tracada neste breve artigo, a partir das
bases filosoficas que fundamentaram ao longo do tempo a atividade interpretativa, é possivel
concluir que o direito € dindmico e que ele continua construindo suas bases a partir de novas
necessidades humanas.

A superacdo do Estado Absoluto por um Estado de Direito marca diferencas no que
tange a criacdo e a aplicacdo do Direito. O surgimento da Constituicdo como limite a atuacéo
do Estado, juntamente com os demais pilares do Estado de Direito, como a legalidade, a
separacdo dos poderes e a protecdo de direitos fundamentais, definem o futuro do papel do
Direito nas sociedades para reconhecer a supremacia das leis.

A interpretacdo constitucional é lancada como mecanismo de aplicacdo das normas
constitucionais. Contudo, a interpretacdo também acompanha as mudancas da realidade que
acabam por influir no modo interpretativo. Da utilizacdo do método dedutivo para aplicacédo da
norma se alcanca uma interpretacdo construtiva da lei a ser aplicada ao caso concreto.

E possivel notar que mesmo com novas conquistas, o passado ainda continua presente.
Hoje ainda se reconhecem bases jusnaturalistas, bem como o positivismo tem grande relevancia
na determinacdo no direito. A nova doutrina do pds-positivismo contribui na medida em que
permite a indispensavel aproximacao entre o direito e os valores de uma determinada sociedade.
Exemplo disso é a atual concretizacdo dos direitos fundamentais por meio da interpretacdo
constitucional.

Contudo, a atual doutrina também possui os seus desafios a serem enfrentados, como 0s
atuais estudos em relacdo a atuacdo do Poder Judiciario. Sua evolugdo e destaque na atual
sociedade caminham junto com a ineficiéncia dos outros dois Poderes e as novas mudangas na

interpretacdo constitucional advindas de uma necessidade de concretizacdo dos direitos. 1sso
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ndo quer dizer que seja 0 melhor, mas a saida encontrada para a efetivagdo de direitos previstos
constitucionalmente, bem como a defesa de sua for¢ca normativa para que néo ficasse relegada

a uma folha de papel.
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