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RESUMO: Os novos paradigmas sociais, propugnados pela nova forma de Estado que se
impde, o Estado Constitucional, urge por maior apreciacdo. Observando esta tendéncia que
ndo tem mais volta, percebe-se que ndo mais se conceber um Direito que atenda, meramente,
as exigéncias legalistas. A sociedade pluralista exige, pois, diante da derrocada do modelo
I6gico-dedutivo, que ela mesma promoveu, diga-se de passagem, um Direito de cunho
axiologico-valorativo que dé real concrecdo aos dispositivos constitucionais declarados,
instituidos, mas nem sempre implementados, sob a pecha da programaticidade das normas.
Logo, é indispensavel reconhecer e dar efetividade a nova teoria da interpretacdo
constitucional, de forma que se possa amenizar a inegavel tensdo havida entre a realidade
constitucional e a propria Constituicdo. Para tanto, o presente arrazoado pretende delinear os
principais aspectos desse novo método que exige o inevitavel e necessario enfrentamento do
paradigma tradicional, demonstrando as suas insuficiéncias, com base no conflito pragmatico
existente o texto e a realidade constitucionais, considerando, desde ja, como premissa
inconteste, a renovada atmosfera em que esta inserido, e envolvido, o Direito Constitucional:
o0 Estado Constitucional de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Novo Constitucionalismo; Hermenéutica.

ABSTRACT: The new social paradigms, proclaimed the new form of government that is
imposed, the State Constitutional urge for greater appreciation. Noting that this trend of no
return, one realizes that there is more that meets law conceives a merely legalistic
requirements. A pluralistic society requires, therefore, before the collapse of logical-deductive
model, she even promoted, say, in passing, a law of nature-axiological evaluative giving
concreteness to real constitutional declared, imposed, but not always implemented, under the
taint of programaticidade standards. Therefore, it is essential to recognize and give effect to
the new theory of constitutional interpretation, so that we can ease the undeniable tension held
between the constitutional reality and the Constitution itself. Therefore, this reasoning aims to
outline the main aspects of this new method requires that the inevitable and necessary
confrontation of the traditional paradigm, demonstrating its shortcomings, based on
undeniable tension existing constitutional text and reality, considering as of now as
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unchallenged premise the renewed atmosphere in which it is inserted, and involved,
Constitutional Law: The State Constitutional Law.

KEYWORDS: State; Constitutionalism New; Hermeneutics.

1 INTRODUCAO

Sabe-se que no Direito, assim como em outros sistemas, as tendéncias estdo
diretamente relacionadas com o pensamento caracteristico de uma época que é, por sua vez,
tributério das ideias filos6ficas que Ihe sdo contemporaneas. Assim, ao positivismo juridico
atribuem-se as formulacGes cartesianas e o seu racionalismo, limitando-se o @mbito da
interpretacdo juridica.

Agora, a Hermenéutica se amplia para compreender outros elementos em seu
processo de concretizagdo da norma, com o advento da transmudac@o dos principios gerais de
Direito em principios constitucionais, promovendo uma revolucdo de juridicidade sem
precedente nos anais do constitucionalismo, a partir de meados deste século, espargindo
claridade sobre a compreensdo das questfes juridicas, no interior do sistema de normas que
passam a ser vistas através do raio de abrangéncia dos principios (BONAVIDES, 2006, p. 258).

E imperioso, pois, enfrentar o modelo ainda vigente de aplicacdo do Direito que
atende meramente as exigéncias legalistas em prol do fortalecimento e da realizagdo de um
método de interpretacdo constitucional que compreenda todas as poténcias publicas e grupos
sociais envolvidos pela necessidade de concretizacdo dos dispositivos constitucionais, e mais,
pela necessidade de se compreender o espirito da Constituicdo, dando materializacdo aos
insculpidos objetivos da Republica.

E assim, todavia, que o presente estudo se dedica a constatar esta problemética
realidade que, de um lado, repele o formalismo juridico e suas deducdes e, de outro, clama
pela dignificagdo das interpretacbes, concedendo a elas um carater mais humanitario,
condizente com a realidade a que se destinam, quais sejam, as multiplas relagcdes sociais que,
simultaneamente, nascem, modificam-se e se extinguem, dentro de um ambito de convivéncia
inter-relacionada, vulneravel a constantes revolugdes circunstanciais, historicas, politicas,
econémicas e culturais. Tudo isso no desiderato de contribuir, mesmo que minimamente, a
construcdo de uma nova dogmatica constitucional, enquanto ator social e operador do Direito,

responsavel pela sua realizacao.



2 OS NOVOS PARADIGMAS SOCIAIS

Os novos paradigmas sociais, marcados pela disparidade de interesses contrapostos,
impdem a superacdo do modelo formalista de aplicacdo do Direito, pelo qual o aplicador esta
habilitado unicamente ao silogismo que engessa o sistema juridico com decisdes desprovidas
de conteldo, apartadas das valora¢des que devem informar todo ordenamento para que este
esteja devidamente legitimado a compor o mundo dos fatos, atraves dos preceitos juridicos.

André Ramos Tavares ressalva, nesta esteira, em sua obra Teoria da Justica
Constitucional, que “ao lado da hiperlegalidade, havia uma hipolegalidade, pois a lei ndo mais
supria as aspiragcdes sociais” (TAVARES, 2005, p. 69), apresentando, entdo, a crise, 0s
seguintes sintomas: desobediéncia generalizada a lei; ndo-aplicacdo ou aplicacdo seletiva das
leis pelos 6rgdos oficiais; ineficiéncia da aplicacédo coercitiva da lei entre os particulares.

E nesse sentido que Peter Haberle, com a teoria da sociedade aberta dos intérpretes®,
propde o esgotamento do modelo légico-dedutivo, assim como o monismo juridico, pela
implementacdo de uma nova concepcao tangente a interpretacdo constitucional.

Neste passo, observa a professora Margarida Camargo (CAMARGO, 2003).

O método sistematico, caracterizado pelo seu hermetismo, e que marcou O
positivismo filos6fico dos séculos anteriores, ndo correspondia mais as
perplexidades e insegurancas causadas por um mundo de novos e variados valores,
notadamente quando as atrocidades do nazismo, cometidas sob a protecdo da lei,
mostraram que a lei nem sempre € justa. Dai a atuagdo do Tribunal de Nuremberg,
no imediato p6s-guerra, ao decidir conforme os principios gerais de moral universal.

Mdiller, com sua Teoria Estruturante do Direito (2008, p. 197), também apregoa a

superacao do legalismo, do formalismo juridico. Veja-se:

O Direito ndo se apoia somente na norma verbal, nem pode ser conquistado a partir
dela e com o auxilio do processo puramente légico, assim como da subsuncéo obtida
pela via da conclusdo silogistica. O direito ndo é idéntico ao texto literal da
disposi¢do legal; contudo, a meta da teoria normativa estruturante aqui desenvolvida
ndo é estabelecer uma diferenca essencial e ontolégica entre Lei e Direito, no
sentido da distingdo entre poténcia e ato, entre possibilidade e realidade, entre a ‘lei’
como uma entidade abstrata, a-histdrica ou acima da historia, e um ‘direito’ que, por
sua vez, é originalmente ontoldgico.

Assim, o Direito Constitucional, hodiernamente, esta dentro de um novo cosmos, um
novo ambiente, envolvido por uma atmosfera tedrica e ideoldgica de um novo tempo, um
Novo Constitucionalismo, denominado, por alguns, Neoconstitucionalismo, modelo que

guarnece o paradigma do novo Estado Constitucional de Direito.

3 Ver tépico 2.



As bases desse novo modelo, pois, encontram-se, essencialmente, na propria
Constituicdo, composta por diretrizes de observancia obrigatdria; nos principios e valores com
elementos fulcrais de todo o sistema, inseridos nele com forca normativa, e no aplicador do
Direito.

Em suma, nas palavras de Prieto Sanches (2003, p. 101), inspirado em Alexy (2004, p.
160), pode-se tracar o seguinte perfil do constitucionalismo contemporaneo: mais principios
que regras; mais ponderacdo que subsuncdo; mais Constituicdo que lei; mais juiz que
legislador.

Disto se infere facilmente que a Nova Hermenéutica proposta por este novo
paradigma de Estado recorre, primordialmente, a valoracdo como forma de se realizar a
Justica, sendo este o caminho que deve ser trilhado pelo intérprete diante das deficiéncias ou
insuficiéncias da norma positiva, objeto de poder do modelo l6gico-dedutivo de interpretacéo,
alicercado na estrita obediéncia a decisdo estatal.

Acerca disto, ndo se pode deixar de trazer o contributo de Dworkin com a sua teoria
da interpretacdo constitucional, pela qual defende a leitura moral da Constituicdo como forma
de levar a moralidade politica ao coracdo do Direito Constitucional.® Acredita ele que a
interpretacdo constitucional deve tomar em consideracdo a historia e a estrutura geral da
Constituicdo, assim como a filosofia moral e politica.

Este novo modelo, pois, ndo corresponde a um movimento, mas, sim, a um
agrupamento de ideias que adquiriram sentidos idénticos ao tentar explicar a atuacdo do
Direito nos Estados Constitucionais, ja que o Direito tem reclamado a construcdo de novas
abordagens que possibilitem responder as demandas sociais surgidas com o desenvolvimento
socioecondmico conflituoso, contraditério e ndo-linear emergentes. Ressalve-se que tal
reclame ndo é s pela construcdo de uma nova teoria do Direito, mas, sim, e por consequéncia
dessa, de uma préatica hermenéutica que valorize os aspectos axiolégico, principiolégico e
sociologico e a dialeticidade do fendmeno juridico, materializando, assim, 0s propositos da

Republica.

* Cabe ressalvar que com sua teoria, ndo quer Dworkin conceder poder absoluta aos juizes de impor suas
convicgdes morais irrestritamente ao publico. Sendo vejamos: "Los jueces, cuyas convicciones politicas son
conservadoras, van naturalmente a interpretar dichos principios constitucionales de una manera conservadora,
como lo hicieron em los primeiros anos del siglo passado, cuando ellos erroneamente suponian que ciertos
derechos acerca de la propiedad y el contrato eran fundamentales para la libertad. Los jueces cuyas convicciones
son Los jueces cuyas convicciones son mas liberais van naturalmente a interpretar aquellos principios de un
modo liberal, como lo hiciieron em los dias gloriosos de la Corte Warren”. (DWORKIN, Ronald. La lectura
moral de la constituicion y la premissa mayoritaria. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidade Nacional
Auténoma de México, 2002, p. 06).



3 AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DE PETER HABERLE

A sociedade aberta definida por Haberle (1997) cumpre um duaplice papel no novo
método de interpretacdo constitucional. Isto porque tanto possui carater objetivo, ao buscar
atender as expectativas sociais; como é criadora dessa interpretacdo, vez que sofre influéncia
destes no processo criativo em que se constitui a interpretacdo constitucional.

Em outras palavras:

A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade
aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo
nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e
um elemento formador ou constituinte dessa sociedade. (...) Os critérios de
interpretagdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for
a sociedade.

Com a sua teoria da sociedade aberta dos intérpretes, Haberle também propde a
ruptura do monopdlio estatal da interpretacdo constitucional, o monismo juridico,
considerando que em uma sociedade aberta também cabe aos agentes sociais a funcdo de

intérprete do Direito, além de destinatario:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é 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, ndao detém eles o monopdlio da
interpretacdo da Constituicdo.

Consoante este autor, vivenciar a norma é interpreta-la, razdo pela qual, por nédo
serem oS juizes 0s Unicos a participar desse convivio com o Direito, certamente ndo seriam
apenas eles os legitimados a interpretar a norma juridica, pelo que introduz a ideia acima
descrita de que o destinatario da norma é participante ativo do processo hermenéutico, ainda
que figure como pré-intérprete.

Assim, pois, conclui que o povo

é também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A sua competéncia objetiva para
a interpretacédo constitucional é um direito da cidadania. (BASTOS, 2002, p. 250).

Porém, cabe ressaltar os riscos que a implementacdo irrestrita desta teoria poderia
causar, sem olvidar que, através dela, ter-se-ia uma exegese mais realista e democratica,
fazendo um breve paralelo com a doutrina do jurista brasileiro André Ramos Tavares, em sua
obra Teoria da Justica Constitucional, que tal risco ja previa.

Tavares sugere que qualquer um é participe na vida constitucional de seu Estado, e,

nessa medida, pode transformar-se em “curador da Constitui¢do™ (2005, p. 71), j& que unidos
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pela “vontade de Constituicdo™ e pela ativa luta para que a Constituicdo seja cumprida em

suas determinagoes.
Karl Loewenstein, trabalhando a ideia de sentimento constitucional, muito préxima a

de vontade de Constituicdo, afirma o seguinte:

Com la expresién sentimiento constitucional (Verfassungsgefuhl) se toca uno de los
fendmenos psicoldgico-sociales del existencialismo politico mas dificiles de captar.
Se podria describir como aquella consciéncia de la comunidade que, transcendendo
a todos los antagonismos y tensiones existentes politicopartidistas,
economicosociales, religiosos o de outro tipo, integra a detentadores y destinarios
del poder em el marco de um orden comunitario obligatorio, justamente la
constitucion, sometiendo el processo politico a los interesses de la comunidade. Este
fendmeno pertenece a los imponderables de la existéncia nacional y no puede ser
producido racionalmente, aunque puede ser fomentado por uma educacion de la
juventude llevada a cabo consecuentemente y, bien es certo, de manera muy
diferente a la disposicion sobre ele papel de la Constitucién de Weimar (...), segun la
cual cada escolar, al terminar la escuela, debia recibir em mano um ejemplar de la
Constitucién. También pude contribuir em algo al fortalecimento constitucional el
manejo consciente, pero no insistente, del simbolismo nacional. Sim embargo, la
formacion del sentimiento constitucional depende ampliamente de los factores
irracionales, de la mentalidade y la vivencia histérica de um Pueblo, especialmente
de si la constitucion ha salido airosa también em épocas de necessidade nacional.
(1986, p. 200).

Contudo, Tavares consigna que ndo se pode desconsiderar, no extremo oposto do que
prop0e a teoria da sociedade aberta dos intérpretes de Peter Haberle e da sua propria ideia de
“curador da Constitui¢ao”, a hipotese na qual o préprio povo se transforma de “amigo da
Constituicdo” em seu mais radical adversario, procurando dep6-la, por uma outra, em nome
de uma nova ideologia ou de interesses majoritarios.

Assim, pois, emerge a relevancia de se constituir uma instituigdo “amiga” da
Constituicdo, de forma que esta possa oferecer, nesse momento de crise, 0 devido apoio e
desconsiderar a ordem constitucional anterior.

E esta a proposta de Tavares (2005, p. 76). Veja-se:

A necessidade de uma instituicdo organica para além do povo é praticamente
inafastavel. De outra forma, um constante processo constituinte seria praticamente
inevitavel, porque, mesmo naqueles casos em que a violagdo fosse flagrante, o povo,
desejando-o, poderia ignorar a ofensa, por considera-la benéfica ou necessaria. Uma
instituicdo responsavel pela defesa e pelo cumprimento da Constituicdo, nessas
circunstancias, pouco poderia fazer, e sua operacionalidade funcional seria
praticamente inexistente. Além das dificuldades de ordem técnica, que impediriam
ser 0 povo o curador da Constituicdo, haveria a objecdo de ordem material,
consistente na tomada constante de decisdes constituintes pelo soberano (povo).

® Esta vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes, seqgundo Hesse: a) compreenséo da necessidade e do
valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme; b)
compreensdo de que esta ordem precisa estar em constante processo de legitimacgdo e, ainda, ¢) a compreensdo
de que esta ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana, que a mantera por atos volitivos.
(HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: SAFe, 1991, p. 19)



Para Schmitt, um modelo como esse permitiria que as violagdes se transformassem
em modifica¢fes constitucionais, quando confirmadas pelo povo. Segundo ele, tal modelo
realizaria, na verdade, uma democracia direta, que como tal teria de ser discutida,
preocupando-se, assim, com um eventual comprometimento do elemento seguranca juridica.
(TAVARES, 2005, p. 77).

Desta feita, Tavares conclui pela conjungdo de aspectos democraticos com o
necessario aporte técnico, conciliando a atuacdo do cidaddo com a de uma instituicdo
especializada, atribuindo aquele legitimidade para deflagrar o processo de protecdo da lei por
meio desta.

E certo que a Constituicdo de 1988 previu a participacdo do cidadio no poder
decisorio em diversas circunstancias asseguradoras do processo democratico, e outras,
conforme decorre da acdo popular (art. 5°, LXXIII), do plebiscito, referendo e iniciativa
popular de lei (art. 14, 1), além do direito ao voto. (GARCIA, Maria. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, 2004, p. 105).

Como se sabe, a Constituicdo é um documento politico e juridico dirigido a todos os
cidadaos, sendo estes 0s seus essenciais destinatarios e também intérpretes, seja cumprindo-a
ou a fazendo cumprir. Todavia, é interessante que tal expediente se dé atraveés do 6rgdo
competente, exercendo, assim, o cidad&o, a sua participacdo no processo hermenéutico.

Parece mais sensata, pois, a proposicdo do jurista brasileiro em detrimento da
idealizacdo de Haberle com a sua proposta de ampliacdo do quadro de intérpretes da
Constituicdo, cuja abertura significaria mais uma porta para a entrada de ingeréncias nao
mediatizadas propriamente pelo Direito, aumentando a probabilidade de conflitos, que o
resguardo da Constituigdo, como quer.

4 OS NOVOS METODOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

O esfor¢o dos dltimos tempos no que tange a realizagdo da Justica Constitucional
refere-se quase que exclusivamente a interpretacdo do texto normativo, meio que é de se
conceder forca concretiva aos comandos constitucionais, aproximando-os da realidade
constitucional.

E o que se vé das leituras das mais diversas teses formuladas dentro da Teoria
Material da Constituicdo, a exemplo de Hesse, Haberle, Miiller, Canotilho, enfim.

Para se promover a interpretacdo constitucional, pois, foram se desenvolvendo

alguns métodos, cada um deles tributario do pensamento da época em que surgia. Estes



métodos ndo detém exclusividade na sua aplicacdo. Ao contrério, percebe-se, em dados casos,
a necessidade de conjugacdo deles, em um mesmo processo hermenéutico, com vistas a um
entendimento compativel com os anseios sociais e com o tempo vivenciado.

Segundo Canotilho, os métodos de interpretacdo constitucional sdo®: a) juridico ou
hermenéutico-classico; b) topico-problematico; ¢) hermenéutico-concretizador; d) cientifico-
espiritual; e ) normativo-estruturante.

O primeiro método, juridico ou hermenéutico-classico, parte da premissa de que a
Constituicdo é uma lei, devendo ser interpretada como tal, em conformidade com a tese da
identidade entre a interpretacdo constitucional e interpretacdo legal, dispondo o intérprete dos
seguintes elementos tradicionais ou classicos da hermenéutica juridica, que remontam a
Escola Historica do Direito de Savigny, de 1840: a) gramatical (ou literal); b) historico; c)
sistematico (ou logico); d) teleoldgico (ou racional); e e) genético.

O método tdpico-problematico foi criado por Theodor Viehweg, que, em 1953,
publicou a sua obra Tépica e Jurisprudéncia, marco divisor no pensamento juridico
contemporaneo, sendo um dos mais relevantes trabalhos da época por romper com o
pensamento positivista até entdo dominante. Teve surgimento na crise da metodologia
tradicional de Savigny.’

Neste método, deve a interpretacdo partir da discussdo do problema concreto que se
pretende resolver para, s6 ao final, se identificar a norma adequada. Parte-se do problema, do
caso concreto, para a norma, trilhando o caminho inverso dos métodos tradicionais, que
buscam a solu¢do do caso a partir da norma.

O projeto tedrico de Viehweg é alimentado pela constatacdo de que, em Direito, nem
sempre é possivel encontrar uma resposta evidente e inquestiondvel para cada caso concreto,
de modo que muitas vezes o juiz — ou qualquer outra autoridade com poder decisério — é

chamado a realizar valoragdes que véao condicionar sua deciséo.

® Aqui far-se-a breves comentarios acerca dos métodos interpretativos apontados por Canotilho, sem anélise
meritdria, apenas a titulo de esclarecimento.

” O termo positivismo pode ser entendido em multiplos sentidos, como mais tarde reconheceu o préprio Viehweg
num breve artigo destinado a esclarecer o que ele proprio designa por “positivismo no sentido existente aqui e
agora”. Para o autor de Topica e Jurisprudéncia, o positivismo juridico pratico (que é para ele o mais relevante)
considera que o operador do direito estad sempre obrigado a se ater, em todas as suas consideracdes dogmaticas, a
constituicdo positiva valida ici et maintenant, bem como as leis positivas e seus equivalentes, de acordo com a
constituicdo. O positivista estd obrigado, em todos os casos, a ndo transgredir a lei em sentido amplo,
descartando qualquer indagagdo “transpositiva” (VIEHWEG, 1965, p. 184). A atitude positivista por parte do
jurista pecaria por ndo “pensar a respeito das suas ultimas consequéncias”, sendo por isso mesmo considerada
um equivoco tanto pelo tomismo aristotélico quanto pelo pensamento marxista-leninista. De acordo com
Viehweg (p.183-189), esse positivismo juridico pratico nao serve para realizar a funcéo social da dogmatica
juridica, haja vista que caracteriza-se por um ceticismo exagerado contra as interpretagdes mais elasticas dos
textos juridicos, além de um perigoso ceticismo quanto a legitimagdes/fundamentagbes muito amplas, ja que ndo
consegue se posicionar frente a valores, em especial frente a aporia fundamental do direito: a justica.



Viehweg e Perelman apresentam uma convergéncia de entendimentos na medida em
que ambos criticam o positivismo por sua incapacidade de lidar com questfes controvertidas,
para as quais € simplesmente impossivel uma perfeita interpretacdo através de critérios
inflexiveis. (BUSTAMANTE, 2000, p. 153-155).

Ja 0 método hermenéutico-concretizador, idealizado por Hesse, parte da ideia de que
a leitura do texto, em geral, e da Constituicdo, deve se iniciar pela pré-compreensdo do seu
sentido através de uma atividade criativa do intérprete. Ao contrario do meétodo topico-
problematico, que pressupde o primado do problema sobre a norma, o método concretista
admite o primado da norma constitucional sobre o problema.

Este método considera a interpretacdo constitucional como uma atividade de
concretizacdo da Constituicdo, circunstancia que permite ao intérprete determinar o proprio
contetdo material da norma.

Porém, é interessante registrar que Hesse ndo entende toda realizacdo de normas
constitucionais como interpretacdo. Para ele, haverd interpretagdo constitucional quando, a
partir de uma davida, se da resposta a uma questdo constitucional que a Constituicdo nédo
permite resolver de forma concludente, pelo que evidencia a necessidade do problema
concreto.

Questdo presente no cerne das proposicdes de Hesse é a que diz respeito a
efetividade de suas normas, o que faz emergir a problemética da chamada forca normativa da
Constituicdo, de fundamental relevancia a analise da hermenéutica constitucional, ja que todo
processo de interpretacdo se implementa a partir da normatividade juridica constitucional.
(1991, p. 34).

Konrad Hesse na tentativa de manter uma conexdo com 0 pensamento de Lassale,
advogado alemdo, contemporéneo de Karl Marx, para quem a Constitui¢o Juridica apenas é
efetiva quando corresponde a Constituicdo Real, sob pena de ser mera “folha de papel”,
constata que, efetivamente, a visdo deste autor segue a sua logica, pois, inegavelmente, entre a
norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional existe uma tenséo
necessaria e imanente que é inelimindvel e se expressa em conflitos entre a Constituicao

Juridica e a Real ®

8 Hesse indaga, em determinado momento, o seguinte: “A questio que se apresenta diz respeito a forga
normativa da Consttuicdo. Existiria, ao lado do poder determinante das relagGes faticas, expressas pelas forgas
politicas e sociais, também uma forga dominante do Direito Constitucional? N&o seria essa forga uma ficgdo
necessaria para o constitucionalista, que tenta criar a suposi¢do de que o Direito domina a vida do Estado,
quando, na realidade, outras forcas mostram-se determinantes?” (HESSE, Konrad. Op. cit., p. 11).



Consequéncia direta dessa visdo do mundo juridico-constitucional reside em que, de
acordo com J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991, p. 43),

Esta hoje definitivamente superada a ideia de Constituicdo como um simples
concentrado de principios politicos, cuja eficacia era a de simples directivas que o
legislador ia concretizando de forma mais ou menos discricionaria. (...) A forca
normativa da Constituicdo expande-se até os terrenos da ordem econémica e social.
Mesmo nos dominios em que a Constituicdo tradicionalmente ndo penetrava ou em
relacdo aos quais costumava ser olhada apenas como mensagem ou utopia,
reconhece-se (...) a forca conformadora das normas constitucionais.

J. J. Gomes Canotilho (2007, p. 220), tratando sobre o método hermenéutico-

concretizador de Hesse, expGe resenha cuja reproducdo, em parte, é inevitavel:

()

O método hermenéutico é uma via hermenéutico-concretizante, que se orienta nao
para um pensamento axiomatico, mas para um pensamento problematicamente
orientado. Todavia, este meétodo concretizador afasta-se do método tdpico-
problemético, porque enquanto o ultimo pressupde ou admite o primado do
problema perante a norma, o primeiro assenta no pressuposto do primado do texto
constitucional em face do problema.

Proposto por Rudolf Smend, o método cientifico-espiritual dispde que a
interpretacdo constitucional deve levar em consideracdo a compreensao da Constituigdo como
uma ordem de valores e como elemento do processo de integracdo. Assim, a interpretacao
deve aprofundar-se na pesquisa do contetido axioldgico subjacente ao texto, pois s6 0 recurso
a ordem de valores obriga a uma captacdo espiritual desse contetdo axiol6gico Gltimo da
Constituigdo.

Partindo da premissa de que existe uma relacdo necessaria entre o texto e a realidade,
0 método normativo-estruturante, idealizado por Friedrich Mdller, afirma que o texto é
apenas a ponta do iceberg, ndo compreendendo a norma apenas 0 texto, mas também um
pedaco da realidade social.

Para Miller, os métodos tradicionais utilizados (silogismo, polarizacéo,
interpretagdes gramatical, sistematica, genética, historica e teleolégica) ndo possuem um
direcionamento & interpretagdo constitucional, ja que desconsideram o ambito normativo
como parte da norma, pondo-o apenas como elemento do mundo fatico. Com isso, o professor
alemdo quer estabelecer que norma e texto normativo ndo se confundem, indo contra o
normologismo que tende “a ver a légica normativa no sentido de uma logica do texto

normativo e de seu contexto linguistico e conceitual” (MULLER, 2008, p. 192).



Este posicionamento se aproxima da Tépica®, onde interpretacio significa adequacéo
matua entre principio e texto, ao passo que a teoria da norma juridica (estruturante do Direito)
busca reconhecer a interpretagdo “como complementagdo daquilo que esta escrito” (2008, p.
194). E um método também concretista, diferenciando-se dele, porém, na medida em que a
norma a ser concretizada ndo esta inteiramente no texto, sendo o resultado entre este e a
realidade.

Desta feita, a partir das ideias veiculadas por estes métodos de interpretagéo,
representativos da Nova Hermenéutica, percebe-se o distanciamento que a teoria da norma
tem tomado das ideias do Positivismo Juridico, em vista de que a mera subsuncdo da lei ao
caso concreto ndo atende a complexa tessitura social, informada por tantas desigualdades.

E importante, entretanto, esclarecer que a nova interpretacdo constitucional que se
imp0&e ndo representa o afastamento dos métodos tradicionais de hermenéutica nem tampouco
a aplicacdo restrita de um método novo na luta por dar sentido e buscar o alcance da norma
juridica, com vistas a sua aplicagao aos casos concretos.

Na verdade, ha que se os unir, num trabalho de complementacdo. Por esta razdo €
que se dedicou esta parte a tratar dos modelos acima de interpretacdo dos textos normativos,
abordando brevemente suas propostas, de onde se pode inferir a viabilidade da somatéria

delas, aplicando-as pontualmente no processo de concretizagdo normativo-constitucional.

5 A RELEVANCIA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NA REALIZACAO DO
ESTADO (CONSTITUCIONAL) DEMOCRATICO DE DIREITO

Sabe-se que as leis juridicas ndo exprimem uma determinada realidade (plano do
ser), mas, sim, a projecdo de comportamentos, buscando transformar o mundo real em um
mundo ideal (plano do dever ser), sendo por esta razdo considerada como a ciéncia do dever
ser.

Ocorre com o Direito fendbmeno semelhante ao que se da com a Arte, com 0s objetos
culturais, quando se tenta explica-los, ja que a interpretacdo destes varia conforme as
experiéncias do observador, acrescida sempre de uma nova realidade informada pela
subjetividade do intérprete que sempre promove uma nova andlise, “num processo
interminavel de superacdo, mas, ao mesmo tempo, de conservacdo e de absorcdo de
significados” (COELHO, 1997, p. 33).

° Para o processo de concretizagdo, Miiller afirma que a norma aparece diferenciada de acordo com o ambito
normativo e com a ideia normativa fundamental do programa normativo, mantendo-se, sempre, a norma como
critério vinculante para a escolha dos topoi (pontos e vista argumentativos). (Op. cit., p. 205).



Celso Bastos (2002, p. 20) entende que

No campo cultural a interpretacdo vem a ser a designacdo, a compreensdo de
determinado fendmeno. (...) Os bens culturais, por expressarem a esséncia humana
de uma dada época e civilizagdo dotada de valores, através da interpretagdo podem
ser aplicado para explicar determinados fendmenos.

Assim, certo que o Direito se projeta através da linguagem humana, e que € um
objeto cultural, quanto mais abstrata for a linguagem utilizada em seu preceitos, maior sera a
margem de atividade do hermeneuta e, por consequéncia, maior sera a relevancia do processo
de interpretacdo das normas, eivado das subjetividades do intérprete, carregado de valores
sociais.

Paulo de Barros Carvalho, ensinando sobre linguagem, diz que ¢ ela “a palavra mais
abrangente, significando a capacidade do ser humano para comunicar-se por intermédio de
signos cujo conjunto sistematizado é a lingua” (PEREIRA, 2004, p. 29).

Neste particular, pois, ha que se trazer a baila o magistério do Prof. Erick Wilson
Pereira, quando trata da linguagem como uma forma de abuso de poder, na qualidade de
instrumento de comunicagdo. Para ele, é no plano pragmético da linguagem que ocorre a
pratica do abuso do Poder, porque as formas de utilizacdo dos signos pelos sujeitos da
comunicacdo, em termos de produzir mensagens, sao infinitas.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, citado por Pereira, a linguagem persuasiva é
aquela que visa convencer ou persuadir com o intuito, de quem expede a comunicacao, de
convencer o interlocutor a aceitar uma argumentacdo. Tal modalidade, pois, é de extrema
relevancia como forma de impor uma vontade, essencial no ambito do Poder, nos discursos
politicos, onde bem substitui a verdade, onde se constitui arma fundamental da luta que se
trava no ambito publico. (PEREIRA, 2004, p. 31-32).

Hilton Japiasst e Danilo Marcondes conceituam esta pratica através da expressao
mentira, ato através do qual um emissor altera ou dissimula volitivamente aquilo que ele
reconhece como verdade, fazendo com que o receptor acredite ser verdadeiro algo que é
sabidamente falso.

Na licdo platdonica, a mentira tem de ser empregada — especialmente para a
manutencdo da relacdo de dominacéo, ou seja, para fundamentar e solidificar a crenca de que
cabe a uns mandar e a outros obedecer, e de que isso € uma necessidade absoluta, ou seja, a
vontade de deus, que encontrou na Constituicdo a sua expressao. E Platdo diz mais, diz que
“torna-la crivel exige, porém, grande capacidade de persuasao” (KELSEN, 2000, p. 239), 0 que
se da através do emprego manipulado da Linguagem.



Tanto o é que Hannah Arendt chega a afirmar que, se em uma comunidade de
homens, existir um cuja opinido seja dada com seriedade e regulamentada pelo sentido da
bondade e que, por conseguinte, ame seus inimigos e ndo exista 0 medo de pagar o mal com o
bem, este ndo podera fazer outra coisa sendo manter-se afastado da Politica. (PEREIRA, 2004,
p. 33).

Com este breve arrazoado quis-se apenas demonstrar a importancia do elemento
linguistico no discurso politico, e, por conseguinte, no Direito, aos quais estdo atreladas as
decisbes judiciais, resultados do processo hermenéutico de significacdo da norma,
essencialmente as oriundas do Supremo Tribunal Federal, Corte Politica, em vista de que
objetiva, em seus atos de poder, ndo apenas convencer os destinatarios, mas também,
transparecer que as demandas tém solugdo, através da manipulacdo das informacdes, da
Linguagem.

Para corroborar a relevancia do Direito (Constitucional) numa dimenséo politica, o
que Ihe impede a neutralidade diante das crises que assaltam o Estado e a sociedade, Paulo
Bonavides (1985, p. 317) ensina:

O direito ndo é ciéncia que se cultive com indiferenca ao modelo de sociedade onde
0 homem vive e atua. N&o € a forma social apenas o0 que importa, mas em primeiro
lugar a forma politica, pois esta configura as bases de organizacdo sobre as quais se
levantam as estruturas do poder.

Estando assentado que Direito e Politica entrelagcam-se, entre outros, por meio da
Linguagem, e qual tal entrelacamento tem influéncias diretas nas decis@es judiciais, cabe
inferir, igualmente, e como corolario, que os processos de interpretacdo das normas,
essencialmente as constitucionais, encontram-se sob esta mesma influéncia, motivo pelo qual
impde-se entender que as base politica que serviu de supedaneo ao positivismo juridico cedeu
espaco diante da nova realidade socio-constitucional, fator mutante.

Assim sendo, torna-se facil compreender que a inconteste evolugdo social,
interminavel, é acompanhada da evolucdo de seus consectarios, entre eles o Direito e 0
Estado, numa relagdo de permanente aperfeicoamento, sempre na busca pelo apaziguamento
dos conflitos sociais, tipicos de uma sociedade hipercomplexa.

Como se sabe, dar cabo aos conflitos sociais € a finalidade primeira do Direito que
estabelece padrées comportamentais “justos” que se antecedem aos acontecimentos,
protegendo os direitos da pessoa humana e também fixando deveres a eles correlatos, como
forma de harmonizar e equilibrar os interesses opostos conviventes em uma dada sociedade.
Tal expediente se realiza, porém, através da aplicacdo da lei ao caso concreto, mediante

atividade hermenéutica e ndo mera subsuncéo.



Porém, a teor do que ja fora brevemente delineado no item 1, a aplicacdo do Direito
como forma de solver os impasses que se insurgem no seio social também sofreu evolucao
para acompanhar os novos paradigmas que se impunham.

Logo, o silogismo juridico, mera observancia as exigéncias legalistas, de forma
objetiva, deixou de atender as demandas sociais que exigem, agora, um Direito de cunho mais
subjetivo que promovesse a compreensdo de cada caso, a partir de suas particularidades,
valorando-as.

Tal imposicdo, fez com que ganhasse espago cada vez mais a atividade do
hermeneuta que exerce exatamente esse trabalho, mais humano e menos mecanico, de
aplicacdo do Direito. Surge a Nova Hermenéutica Constitucional, com novas doutrinas,
passando-se a compreender que todo texto exige interpretacdo, ja que as circunstancias
espaciais, temporais e pessoais podem propor realidades diferentes. Além disso, ha que se
considerar o carater de abstracdo e vagueza de algumas palavras ou expressfes e a
subjetividade inerente de quem produz o texto e de quem o interpreta, cabendo a este
determinar o conteudo destas normas constitucionais.

Para Celso Bastos (2002, p. 37), e em consonancia com o entendimento acima
esposado, interpretacdo € a atribuicdo de sentido a um texto. Esse simples conceito ja revela
algo de fundamental na atividade interpretativa: o elemento vontade é imanente a
interpretacao.

Este mesmo jurista, continua, salientando que:

A norma constitucional, muito frequentemente, apresenta-se como uma petigcdo de
principios ou mesmo como uma norma programatica sem contedo preciso ou
delimitado. Como consequéncia direta desse fendmeno surge a possibilidade da
chamada “atualiza¢do das normas constitucionais. (2002, p. 39)

Todavia, e evidentemente, o limite do intérprete deve ser sempre a letra da
Constituicdo, sendo-lhe permitido, apenas, a conformacéo desse texto a realidade vivenciada,
vedada arbitrariedades.

Jé fora ressaltado em parégrafos anteriores a relacdo entre Direito e Politica como
inerente ao processo de realizacdo de cada um desses sistemas autbnomos, que se imbricam
no aperfeicoamento do Estado Democrético de Direito™ que evolui para se intitular Estado
Constitucional de Direito. Por esta razéo, entende-se que a interpretagdo constitucional deve
ser necessariamente juridico-politica. Dada a inegavel relacdo simbidtica havida entre os ditos

sistemas, ndo se pode negar relevancia aos influxos politicos no ambito juridico, ja que o

19 Tal relagdo, peculiaridades, vantagens e deficiéncias néo é objeto do presente arrazoado, pelo que se deixa
tecer maiores consideraces.



Estado é um “fendmeno politico por Exceléncia”, como j& prenuncia Bonavides (2003, p. 40),
mais que juridico.
Assim, este mesmo constitucionalista (2002, p. 420) entende que

O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é querer exatamente
desmembréa-la de seu manancial politico e ideoldgico, das nascentes da vontade
politica fundamental, do sentido quase sempre dindmico e renovador que de
necessidade ha de acompanha-la.

Nesse sentido, Friedrich Muller (1995, p. 23) leciona que é insuficiente um enfoque
que

alega dar conta da metddica juridica de maneira autbnoma como uma indagacéo
“puramente juridica”, i. e, apenas a partir da tecnicidade profissional, sem incluir as
suas condig¢des “politicas” (sociais) — como fazem o positivismo e as préaticas
neopositivistas, v. g. sob o lema da “tecnocracia”.

N&o se pode descurar que o Direito, objeto cultural como €, carrega valores sociais
que variam de uma época para outra, influenciado pelas circunstancias do momento. Por
assim ser, a “atualiza¢do” das normas constitucionais busca, na sociedade, essencialmente
politica, a legitimidade para sua interpretacao.

Todavia, ha que se cuidar para que a interpretacdo constitucional ndo se dissolva em
pura especulacdo politica, pelo que se deve buscar sempre o equilibrio (2002, p. 422), em prol
da realizacdo fética e juridica do Estado Constitucional (Democratico de Direito), pelo
prestigio que inegavelmente se deve reconhecer a Hermenéutica Constitucional propulsora e

produto do novo paradigma de Estado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apos breve contextualizacdo, buscou-se tratar, com objetividade, da teoria de Peter
Héberle (a sociedade aberta dos intérpretes) e dos mecanismos de interpretagdo mais
condizentes com o atual modelo de Estado, além das classicas metodologias propostas. No
que tange a aplicacdo destes modelos de interpretacdo e dos respectivos metodos, consignou-
se, com cautela, a importancia e particularidade de cada um, ressalvando-se, inclusive, a
possibilidade do embricamento deles num mesmo caso concreto, para que se produza uma
norma constitucional que atenda aos anseios sociais.

Logo, ao passo em que se registra a relevancia da aplicacdo deles pelo intérprete,

essencialmente pelo Poder Judiciario, registra-se também o risco de construcdes



interpretativas demasiadamente abertas, ilimitadas, desparametrizadas, sob pena de se por em
Xeque a seguranca juridica, caracteristica de um constitucionalismo em crise.

O que se percebe, pois, a guisa de consideracdes finais, é que o silogismo juridico, a
mera aplicacdo da lei ao caso concreto, ndo encontra mais respaldo em uma sociedade
pluralista como a brasileira, que impde, por suas sempre novas necessidades, um Direito mais
afeicoado as particularidades de cada caso concreto, ao pensamento tributario da época, o que
é demasiado plausivel.

Todavia, também ndo é aceitavel a producdo de decisdes que exorbitem o Texto
Constitucional, ja que é ele o limite de qualquer atividade hermenéutica para que nao se
incorra em violagdes, escondidas sob 0 manto da Nova Hermenéutica Constitucional.

Entretanto, ndo havendo como optar, exclusivamente, entre a consagracdo dos
principios morais abstratos e a manutencdo da Constituicdo na mdo morta do passado, ha que
se lutar pelo ponto médio, ocasido em que exsurge clara a significacdo dos principios e a
relevancia do hermeneuta no processo de interpretacdo da norma, pois que cabe aos primeiros
humanizar a concretizacdo da lei e ao segundo desnuda-la, ja que a norma se encontra em
estado de poténcia involucrada no texto, sob o influxo ndo apenas do texto normativo (dever
ser), mas também dos dados da realidade (ser), o que impede haver solucBes previamente
sistematizadas, onde se encontra o diferencial da Nova Hermenéutica que se propde sempre a
manifestar o espirito da legislacdo, respeitante sempre ao que quer a Constituicao, prépria do
Estado Constitucional e de seus objetivos, em detrimento do falido sistema dedutivo, de
aplicacdo logica do Direito.

Pode-se concluir, pois, que a realizacdo constitucional encontra-se intrinsecamente
interligada ao manejo das interpretacfes normativas, em vista de que, sem ela, a norma posta
é morta, pois que o que lhe da vida é a interpretacdo que se lhe atribui. Dai, a iminente
necessidade de se reconhecer a proeminéncia da atividade hermenéutica, e nela, a atividade de
todos os que operam o Direito, atores sociais, responsaveis pelo drama sécio-constitucional
vivenciado, desde que, por 6bvio, pautada pelos limites “do sistema constitucional”. Repita-

se: “do sistema constitucional”. O que ndo implica dizer “da Constitui¢ao”.
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