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PARESENTACAO

O presente trabalho trata da interpretacdo
juridico-constitucional, destacando as técnicas,
principios e métodos de trabalho inerentes a
atividade hermenéutica moderna do Direito
Constitucional.

Nota-se a atualidade e a relevancia do tema
diante da necessidade de se compreender o
significado e o alcance dos comandos insertos na
Constituicdo e de adapta-los a dinamicidade e a
complexidade das relagbes humanas modernas.

Este estudo foi desenvolvido em torno do
problema do distanciamento entre o texto da Norma
Fundamental e a realidade social contemporanea,
apresentando a hermenéutica como instrumento de
aproximacdo entre eles e responsavel por
promover a concretizagdo dos comandos
constitucionais. Para tanto, discorre-se acerca do
método normativo-estruturante, desenvolvido por
Friedrich Mdller, no qual a norma juridica é
concretizada diante do caso concreto a ser
solucionado pela atividade interpretativa, a partir da
unido do teor literal da prescricdo juridica e do
recorte da realidade que se pretende normatizar.

Por fim, apresenta a discussdo envolvendo o



ativismo judicial e os limites da interpretacdo
juridica e da criacao judicial do direito, ao tempo em
gue expBe os caminhos para a concretizacdo da
Constituicao Federal de 1988. O presente trabalho
utiliza-se do método dedutivo e da exposigdo
doutrinaria.
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1 - INTRODUCAO

A hermenéutica constitucional tem
suscitado grande debate ao longo dos ultimos anos,
resultado da necessidade de se compreender o
significado e o alcance da norma juridica, a fim de

adapta-la a dinamicidade e a complexidade das
relacbes humanas modernas.

Sendo assim, urge que as relacdes
humanas encontrem na Constituicéo a legitimidade
juridica necesséria a concretizagdo dos direitos e
garantias previstos pelo Texto Fundamental e, até
mesmo, o fundamento necessario ao
reconhecimento de novos direitos.

Diante disso, desenvolver a
hermenéutica juridica, ou seja, estabelecer
métodos e sistematizar os procedimentos aptos a
alcancar o sentido das expressoes juridicas € o que
diferencia o jurista, o aplicador e o concretizador do
Direito do mero leitor e repetidor de textos
normativos.

Essa sensibilidade da compreensao nao
pode faltar ao aplicador do Direito, pois € ele quem
absorve, diretamente, as exigéncias sociais,
incumbindo-lhe a releitura inovadora do texto
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normativo, por vezes ultrapassado, a fim de adapta-
lo a realidade social.

Dessarte, a problematica em torno do
presente trabalho residira na discussdo acerca da
aproximacdo entre a norma constitucional e a
realidade social, de modo a reconhecer e aplicar os
direitos e garantias constitucionais as situacdes
contemporaneas, legitimando as relacbes nao
previstas no texto da Carta Magna.

Assim, faz-se imprescindivel distinguir o
texto da Constituicdo da norma constitucional, vez
gue o texto da norma € apenas a ponta do iceberg,
ou seja, 0 ponto de partida no processo criagao da
norma constitucional e de concretizacédo do direito.
(MULLER, 2005, p. 38).

Vastos sdo os exemplos do quao
insatisfatorio o texto da norma se afigura diante do
caso juridico concreto, uma vez que o teor literal do
comando constitucional se mostra incapaz de
apresentar as respostas as demandas sociais que
sdo postas a andlise juridica.

Tais respostas reclamam,
necessariamente, uma atividade interpretativa para
além da simples compreensdo semantica do teor
literal da norma, exigindo do aplicador do direito o
desempenho da concretizacdo normativa e,
sobretudo constitucional.

Como exemplo pode-se citar o art. 226,
§ 3% da Constituicdo Federal de 1988 que,

14
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recentemente, foi objeto de concretizacdo
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na
medida em que a norma fora estruturada diante dos
principios constitucionais  justificantes do
reconhecimento da entidade familiar entre pessoas
do mesmo sexo.

Diante desse contexto constitucional, o
presente trabalho fard a distincgdo entre
interpretacdo e hermenéutica, apresentando as
peculiaridades justificantes para a adocao de uma
hermenéutica voltada a concretizacao
constitucional.

Em seguida, far-se-a a apresentacdo
dos métodos e principios de interpretacdo
constitucional, discorrendo ainda sobre os sujeitos
da interpretacdo diante da concepcdo de uma
sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo.

Segundo essa concepcdo pluralista, a
interpretacdo constitucional esta alicercada no
ambito da esfera publica, de modo que todo aquele
gue vive no contexto regulado por uma norma,
submetendo-se a ela € um legitimo intérprete dessa
norma.

O presente trabalho destacard, em
seguida, a teoria e a metodica estruturante da
norma juridica como instrumento de concretizacao
constitucional, diante de uma nova maneira de se
pensar a relagdo norma-realidade no contexto
juridico do pos-positivismo.

15
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Discorrer-se-4, por fim, acerca do
ativismo judicial e dos limites a criac&o judicial do
direito pelo processo de interpretacdo, tragcando,
sucintamente, os caminhos para a concretizacao
constitucional brasileira.

Quanto a metodologia utilizada, este
trabalho utilizou-se da técnica dedutiva de
abordagem, por meio de pesquisas bibliogréaficas
em doutrinas especializadas, agregando-se as
devidas ponderacdes e reflexdes pessoais.

16



2 - HERMENEUTICA E INTERPRETACAO

A interpretacdo se funda
existencialmente na compreenséo e
ndo vice-versa. Interpretar ndo é
tomar conhecimento de que se
compreendeu, mas elaborar
possibilidades projetadas na
compreensdo. Martin Heidegger.

2.1 - DISTINCC:)ES ENTRE HERMENEUTICA E
INTERPRETACAO

Hermenéutica e interpretacdo ndo séao
termos sindnimos. Incorrem em erro aqueles que
arriscam substituir uma palavra pela outra, pois a
interpretacdo € a arte de pintar, enquanto a
hermenéutica sdo os pincéis e as tintas.

Hermenéutica é a ciéncia que tem por
objeto o estabelecimento e a sistematizacdo das
regras, processos e principios necessarios ao
alcance do sentido das normas, ao passo que a
interpretacdo € a arte da aplicacdo hermenéutica.

Sobre a importancia da sistematizacao
hermenéutica, destaca Carlos Maximiliano (2006, p.
4).
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Descobertos os métodos de
interpretacdo, examinados em
separado, um por um; nhada
resultaria de orgéanico, de construtor,
se 0s ndo enfeixassemos em um
todo Il6gico, em um complexo
harménico. A andlise suceda a
sintese. Intervenha a Hermenéutica,
a fim de proceder a sistematizacao
dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance
das expressodes do Direito.

A partir da hermenéutica, sao
estabelecidos as regras, 0s principios e os métodos
essenciais ao trabalho de descoberta e correlacao
entre o texto abstrato da norma e o caso concreto.

Como ciéncia, a hermenéutica ndo é
estatica, ao reves, precisa acompanhar a marcha
evolutiva do Direito e, para tanto, utiliza-se das
conclusBes da Filosofia Juridica — construidas a
partir do debate juridico-filosofico ao longo dos
anos — para estabelecer novos métodos de
interpretacao.

Nesse sentido, transcreve-se a seguinte
licao:

(...) fixa [a hermenéutica] novos
processos de interpretacao;
enfaixando-os num sistema, e,
assim areja com um sopro de
saudavel modernismo a arte,
rejuvenescendo-a, aperfeicoando-a,
de modo que se conserve a altura

18
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do seu século, como elemento de
progresso, propulsor da cultura
profissional, auxiliar prestimosa dos
pioneiros da civilizagao.”
(MAXIMILIANO, 2006, p. 1).

Ao se estabelecer o0s processos
hermenéuticos corretos e se delimitar os rumos da
interpretacdo da norma juridica, cria-se o
responsavel — mesmo em uma sociedade avida por
normas positivadas que trazem uma (falsa)
sensagcdo de seguranga — por tornar,
verdadeiramente, seguro o ordenamento juridico,
vez que a interpretacdo é o que protege o Direito,
trazendo estabilidade as relagBes sociais.

Segundo Friede (2004, p. 155), a correta
aplicacdo dos critérios de interpretacdo impede a
subversao a ordem legal (geradora de instabilidade
social) e, é exatamente por essa razao que apenas
a interpretacdo técnica pode ser conduzida na
aplicacao acertada do Direito, sem qualquer tipo de
vinculacdo ou descumprimento dos preceitos
fundamentais.

Diante dos instrumentos necessarios ao
seu labor, o aplicador — e, em certa medida, criador
— do Direito fixara o sentido e o alcance da regra
positiva e aplica-los-a ao fato social, tornado
concreto 0 que antes era abstrato e extraindo da
norma tudo o que ali contém.

19
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Isso “é 0 que se chama interpretar, isto €,
determinar o sentido e o alcance das expressdes do
Direito” (MAXIMILIANO, 2006, p. 1).

Para Bastos (1999, p. 21), a
interpretacdo reporta-se a uma situacao de fato,
real ou hipotética, € uma vertente pragmatica,
consistente em trazer para o campo de estudo o
caso ao qual vai se aplicar a norma, a partir de
caminhos pré-estabelecidos pela hermenéutica e
imprimindo-lhe determinadas consequéncias.

Ao passo gque a hermenéutica, segundo
0 mesmo autor, situa-se em um campo mais
abstrato, ndo tendo nenhum caso especifico em
mira. Seriam regras preordenadas a espera de uma
atividade ulterior de aplicacao.

Nesse sentido, ainda conclui que a
interpretacdo tem por objeto as normas, enquanto
a hermenéutica decifra 0 modo pelo qual podera se
dar a interpretacdo. (BASTOS, 1999, p. 23).

7

A norma positiva € ampla e abstrata,
impossivel, pois, encaixar-se ao caso concreto sem
gue dela se extraia a verdadeira relagdo com a
realidade social, sem que se descortine seu
significado e se espraia sua extensao.

Essa € a tarefa que a interpretacdo
incumbe e, para tal, utiliza técnicas e meétodos,
orientados por principios e regras e sistematizados
pela Hermenéutica, que “é a teoria cientifica da arte
de interpretar” (MAXIMILIANO, 2006, p. 1).

20



HERMENEUTICA E CONCRETIZAGAO CONSTITUCIONAL

Conforme brilhantemente sintetizado por
Carlos Maximiliano (2006, p.8), “interpretar uma
expressdo do Direito ndo é simplesmente tornar
claro o respectivo dizer, abstratamente falando; €,
sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida
real, e conducente a uma deciséao reta”.

Em suma, estabelecer a distingéo entre
a hermenéutica e a interpretacdo é o ponto de
partida indispensavel para se compreender a
importancia da construcdo hermenéutica e a
aplicacdo da interpretacdo no processo de
concretizacdo do Direito, pois, uma coisa é refletir
sobre as pautas hermenéuticas, e outra é
interpretar, momento em que se aplicam essas
pautas.

2.2 — PECULIARIDADES JUSTIFICANTES DE
UMA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL?

A interpretacdo juridica enquanto
processo de construgcdo do Direito ndo deve
desprezar a analise da natureza das normas objeto
de seu trabalho, uma vez que cada tipo de norma

! Titulo atribuido ao Capitulo Il da obra de Celso Ribeiro de
Bastos: Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional.
S&o Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999.

21
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reclama processos proprios e mais adequados a
sua compreensao.

Trata-se, em outras palavras, de uma
busca cada vez mais precisa pelos mecanismos de
compreensao mais adequados as peculiaridades
das diferentes manifestacdes juridicas.

A doutrina € praticamente unissona em
afirmar a peculiaridade da interpretacéo
constitucional, conforme a seguinte licdo de Gomes
Canotilho:

(...) o Direito Constitucional é uma
ciéncia normativa, que nédo pode
abdicar de uma metodologia e
metddicas especificas,
essencialmente dirigidas ao
processo de concretizacdo e

aplicacéo das normas
constitucionais. (CANOTILHO,
1993, p.53).

No mesmo sentido, defendem os
eminentes juristas Celso Bastos e Carlos Ayres
Brito:

Basta lembrar que as normas
constitucionais sdo procriadas por
um poder de maior for¢a impositiva,
gque €é o constituinte e sao
reformadas por um processo mais
arduo e cerimonioso que o exigido
para as demais regras juridicas. E
por tais peculiaridades formais,

22
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reclamam a adocédo de

coordenadas hermenéuticas
particulares. (BASTOS; BRITO,
1982, p.12).

De encontro ao entendimento majoritario,
Paulo Bonavides defende que n&o ha diferenca na
forma de interpretacdo das normas juridicas
constitucionais e das  infraconstitucionais.
(BONAVIDES, 1993, p.110).

Ainda em direcdo oposta, Uadi Bulos
assevera que inexiste método especifico para a
interpretacdo da Constituicdo. (BULOS, 1997, p. 5).

Aqueles que entendem que a
Constituicdo deve ser interpretada com 0s mesmos
processos interpretativos (recursos, métodos e
principios) das demais leis utilizam-se das férmulas
desenvolvidas por Savigny, quais sejam: a
interpretacdo sistematica, historica, logica e
gramatical.

A fraqueza desse entendimento é
rechacada pela constatacdo de que os
instrumentos de trabalho do exegeta — instrumentos
hermenéuticos — ndo sdo Unicos ou gerais,
adequados perante quaisquer normas. Ao contrario,
variam a partir da espécie, da origem e do contexto
juridico-politico do texto normativo.

Assim, a técnica da interpretacdo muda
guando se passa das disposi¢cOes ordinarias para

23
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as constitucionais, de alcance mais amplo,
redigidas de modo sintético e geral. (MAXIMILIANO,
2006, p. 248).

Nesse contexto, a norma constitucional
apresenta certas especificidades que reclamam um
tratamento hermenéutico diferenciado, apesar de
nao desprezar, por completo, a interpretacao
juridica geral.

2.2.1 — Supremacia das Normas Constitucionais:
Forca Normativa da Constituicdo e Adequacgéo
Constitucional

Inicialmente, como peculiaridade
justificante de uma hermenéutica constitucional,
encontra-se a posicao singular das normas
constitucionais na piramide hierarquica das normas
juridicas. Posicao culminante atribuida ao principio
da supremacia da Constituicao.

A supremacia das normas
constitucionais deve ser compreendida sob dois
aspectos: o primeiro - a partir da concepc¢ao juridica
de que se utilizou Konrad Hesse? ao defender a

2 Honrad Hesse ensina que a Constituicdo transforma-se em
forca ativa se existir a disposicdo de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se fizerem
presentes, ndo sO a vontade de poder, mas também a
vontade de Constituicdo. (Gilmar Ferreira Mendes, em

24
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forca normativa da Constituicdo - baseia-se no
carater impositivo e fundante das normas
constitucionais; o segundo refere-se a proépria
adequacao juridica indispensavel entre as demais
normas juridicas e os preceitos da Lei Maior.

No tocante a forca normativa da
Constituicao, o fato de as normas constitucionais
possuirem um poder de maior for¢ca impositiva - o
poder constituinte - justiica a adocdo de
coordenadas hermenéuticas particulares.

Poder-se-ia, neste ponto, alegar que
toda norma juridica, e ndo apenas a Constituicao,
dispde de imperatividade e que, portanto, nao
encerraria nenhuma peculiaridade justificante da
interpretacdo constitucional; entretanto defender
gue a Iimperatividade presente no Diploma
Fundamental é a mesma inserta em uma legislacéo
ordinaria € desconsiderar a propria estrutura do
ordenamento juridico.

Em destaque a forca normativa da
Constituicao, a interpretacdo constitucional assume
papel ainda mais relevante em paises que
emprestam efeito vinculante aos pronunciamentos
da Suprema Corte, como ocorre no Brasil, por meio
das Sumulas Vinculantes.

apresentacdo ao trabalho de Honrad Hesse, A forca
normativa da Constituicdo, que serviu de base para a aula
inaugural da Universidade de Freiburg-RFA, em 1959).

25
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Com efeito, a interpretacéo
constitucional ndo se confunde com a geral, uma
vez que, depois de realizado o trabalho
interpretativo, a partir de processos hermenéuticos
especificos, o resultado encontrado sera projetado
e passara a orientar a interpretacdo de todo o
ordenamento juridico.

O carater impositivo identifica o texto
constitucional como um pacto, um compromisso,
gue orienta a atividade estatal e estabelece
objetivos que hdo de nortear, mesmo que a longo
prazo, a atuagdo governamental.

Nesse sentido, a Constituicéo
apresenta-se como texto fundante, estabelece os
principios, direitos e garantias fundamentais, a
organizacao do Estado, a estrutura do Governo e a
divisado dos poderes, ou seja, demarca os alicerces
sob os quais o Estado sera constituido, por isso
assume o papel de transformar a normatividade
hipotética em normatividade concreta.

1}

Diante disso, a interpretacao
constitucional assume papel imprescindivel,
porquanto antecede a propria aplicacdo das
normas fundamentais que organizam a convivéncia
politica de um povo.” (VERDU, apud BULOS, 1997,

p. 5).

A supremacia da norma constitucional, a
justificar a adocdo de processos hermenéuticos
especificos, funda-se nos proprios comandos da
Carta Magna que servem de fundamento de

26
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validade para todas as demais normas que
compdem o ordenamento juridico.

A adequacgdo das normas juridicas aos
preceitos constitucionais € o outro aspecto sob o
qual a supremacia da Constituicdo deve ser
analisada. Essa supremacia € justificada pelo fato
de a Carta Magna servir de parametro para a
prépria interpretacdo, na medida em que nenhum
diploma infralegal contrario a ordem juridica
fundamental deve permanecer no ordenamento

juridico.

Com efeito, a validade das normas
infraconstitucionais encontra-se inserta na Lei
Fundamental; dai decorre a imprescindibilidade de
se compreender os comandos constitucionais em
seus significados mais profundos, pois é a partir da
interpretacdo constitucional que se construird o
parametro — em verdade, a partir da interpretacao
construir-se-a a prépria constituicdo® — necessario
a interpretacdo de todas as demais normas que
compdem o ordenamento juridico.

Ademais, no campo pratico, muitos sao
0s problemas, com consequéncias sociais,
econbmicas e politicas imediatas, que surgem
guando uma lei incompativel com a Constituicdo

3 A ideia da Constituicdo como produto da interpretacéo foi,
brilhantemente, desenvolvida por Konrad Kesse, para quem
o teor da norma sO se completa no ato interpretativo.
(BONAVIDES, 2008, p.481).
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produz efeitos nas relac¢des juridicas. Avoluma-se,
assim, a importancia e peculiaridade da
hermenéutica e da interpretacdo no campo
constitucional. (BASTOS, 1999, p. 53).

O conteudo constitucional é singular,
destarte reclama a adocéo de métodos especificos
de interpretacdo, capazes de construir uma
compreensao de conjunto, de sistema e possibilitar
a analise da adequacado constitucional, a fim de
estabelecer o controle de constitucionalidade.

2.2.2 — Linguagem Constitucional |: o Carater
Aberto da Norma Fundamental

Segundo Honrad Hesse, no ramo do
Direito  Constitucional, os problemas de
interpretacdo surgem com mais frequéncia que em
outros ramos do Direito em raz&o do carater aberto
e amplo da letra do Texto Constitucional. (HESSE,
apud BASTOS, 1999, p. 54).

O texto da Lei Fundamental € composto
de termos de significacdo imprecisa, principios e
enunciados amplos que apenas iniciam e orientam
a regulacao de certos institutos e, por iSso mesmo,
requer um trabalho interpretativo intenso, a fim de
se alcangar a correta delimitagdo de um instituto e
a regulacao precisa das relacbes em sociedade.
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Diante disso, a delimitagao dos institutos
e a explicacdo detalhada dos conceitos juridicos
nao cabem ao Texto Magno, mas sim, ao intérprete
da Constituicdo a partir de métodos hermenéuticos
compativeis com a abstracdo dos comandos
constitucionais.

Segundo Inocéncio Martires Coelho, é
necessario entender a linguagem da norma
constitucional sob pena de se frustrarem 0s seus
objetivos. “Afinal quem fala o que mais ninguém fala,
rigorosamente nao fala.” (HANS-GEORG apud
MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p.155).

Quanto aos principios, ressalte-se que,
mesmo quando adotados expressamente pelo texto,
nao estdo aptos a serem aplicados aos casos
concretos sem que antes sejam decifrados pelos
instrumentos interpretativos.

Nesse sentido, transcreve-se a brilhante
licdo de Celso Ribeiro Bastos:

Pode-se afirmar que os principios,
embora percam em concretude,
ganham em abrangéncia. Acabam
por ser concretizados numa série de
normas infraconstitucionais, que a
ele dao aplicacéo. Isso néo significa,
como querem alguns, que a
existéncia dessas normas
subconstitucionais  acabe por
interferir na prépria aplicacdo do
principio, subvertendo-se a
superioridade constitucional. Na
verdade, estas leis integradoras s6
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vicejam na medida em que estejam
em conformidade com o principio, e
ndo o contrario. (BASTOS, 1999, p.
60).

Ainda em funcdo do carater aberto do
Texto Magno, mormente pela caracteristica
programatica* de seu contelido, surge ao intérprete
a tarefa de atualizar as normas constitucionais.
“‘Aqui a interpretacdo cumpre uma funcdo muito
além da de mero pressuposto de aplicacdo de um
texto juridico, para transformar-se em elemento de
constante renovagao da ordem juridica”. (BASTOS,
1999, p. 54).

Os termos e enunciados amplos néo séo
abismos eternos, em verdade, constituem espagos
ou frestas, com caracteristicas elasticas, nos quais
a interpretacdo desenhara seus contornos e
adaptara o Texto Supremo as mudancas operadas
na sociedade; para tanto, requer a adoc¢ao de uma
hermenéutica peculiar.

* As normas programaticas sdo aquelas que estabelecem
programas e diretrizes para a atuagdo futura dos 6rgaos
estatais.
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2.2.3 -Linguagem Constitucional Il: o Contetdo
Politico da Norma Fundamental

O texto constitucional esta impregnado
de conteudo politico, em razdo do elevado teor
ideoldgico dos comandos insertos na Carta Magna.

Com efeito, a extensdo da disposicéo
constitucional, a partir da atividade interpretativa,
deve ser definida diante dos limites tracados pelo
regime politico-ideoldgico atual, a fim de ajustar o
interesse politico (estatal) ao publico (social).

Nesse sentido, Paulo Bonavides enfatiza
que:

As relacbes que a norma
constitucional, pela sua natureza
mesma, costuma disciplinar, sdo de
preponderante conteuddo politico e
social e por isso mesmo sujeitas a
um influxo politico consideravel,
sendo essencial, o qual se reflete
diretamente sobre a norma, bem
como sobre o método interpretativo
aplicavel. (2008, p. 297).

Diante disso, ndo pode o intérprete
desprender-se da origem ideoldgica sobre a qual se
funda a Constituicdo, em contrapartida, ndo deve
olvidar que seu trabalho é juridico, voltado ao
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fortalecimento normativo do texto fundamental, e
nao politico.

Em outras palavras, por ser “acentuada
a repercussdo desse elevado teor ideoldgico de
gue se impregna a realidade politica, no processo
de interpretacdo das normas constitucionais” é que
se justifica a necessidade de uma hermenéutica
constitucional adaptada a elementos hospedados
muito mais na dindmica dos fatos que na estatica
da positivacao formal. (BASTOS, BRITTO, 1982, p.
17).
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3 - INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Urge que a Constituicdo seja
compreendida nos seus
significados mais profundos, com
visdo de conjunto, quando a
necessidade assim o0  exigir,
sacando-se da linguagem
prescritiva do legislador constituinte
o0 conteldo, o sentido e o alcance da
mensagem legislativa. Uadi
Lammégo Bulos

3.1 - METODOS DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Os diferentes métodos de interpretacao
sdo abordagens especificas, detalhadas e
particularizadas do  anseio  primario da
compreensdo, 0 qual se origina na busca
incessante por uma exegese comum as ciéncias
humanas.

Noutras palavras, todos os métodos, por
mais deferentes que sejam seus nomes e suas
abordagens tedricas, sdo, em verdade, uma
ramificacdo da atividade priméaria de inteleccédo
inerente as areas do conhecimento em que a
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compreensao mostra-se impossivel por meio de
meétodos puramente matematicos.

A interpretacao das normas
constitucionais, conforme anota Canotilho, “é¢ um
conjunto de métodos, desenvolvidos pela doutrina
e pela jurisprudéncia com base em critérios e
premissas (filosdficas, metodoldgicas,
epistemoldgicas) diferentes, mas em geral
reciprocamente complementares”. (CANOTILHO,
1993, p. 212).

Nessa perspectiva, a diversidade das
ferramentas de trabalho do exegeta ndo deve ser
vista como um obstéaculo, ao revés, constitui peca
de colaboracdo na tarefa de compreensdo e
aplicacdo do direito, na medida em que amplia os
horizontes do operador na busca pelo encaixe
perfeito entre a norma e o método.

Assim sendo, “ndo passa de romantismo
a ideia de um simplificador ‘retorno a Savigny’,
cujos elementos ou métodos de interpretacao,
certamente, seriam insuficientes para decifrar uma
realidade juridica que se vai tornando cada vez
mais complexa”. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 159).

Segundo Inocéncio Martires Coelho
(2009, p. 121-122), os métodos utilizados pelos
intérpretes e aplicadores da Constituicdo sao,
fundamentalmente, o juridico ou hermenéutico-
classico; o toépico-problematico; o hermenéutico-
concretizador; o cientifico-espiritual; e o normativo-
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estruturante, cujos tracos mais significativos serao
apresentados a seguir.

Cumpre destacar que cada desses
métodos apresenta como pressuposto justificante
de sua abordagem, uma “determinada ideia de
Constituicdo, um conceito que 0s seus adeptos
adotam como fundamento e ponto de partida para
definir o método que reputam adequado ao
compreender constitucional.” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 126).

3.1.1 - Método Juridico ou Hermenéutico-
Cléassico: a Constituicdo como Lei

Em que pese o explanado neste trabalho,
no sentido de reconhecer as peculiaridades
justificantes de uma hermenéutica constitucional,
apresenta-se, inicialmente, o método juridico ou
hermenéutico-classico.

Para os adeptos desse método, a
Constituicao é, essencialmente, uma lei e, por isso,
ha de ser interpretada segundo as regras
tradicionais da hermenéutica.

Assim, todos os métodos tradicionais de
hermenéutica deverdo ser utilizados na tarefa
interpretativa constitucional, entre eles destacam-
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se 0 método filolégico, o l6gico, o sistematico, o
teleoldgico e o historico.

O método filologico, também chamado
de literal, seméantico ou gramatical realiza uma
analise textual fundada em parametros linguisticos.
Examina cada termo normativo, observando a
pontuacgéo, a etimologia e a colocacédo das palavras
no texto.

No critério gramatical prevalece o
sentido técnico dos vocabulos, partindo da acepcao
comum das palavras. Neste contexto, Paulo
Bonavides destaca a importancia de se considerar
gue o destinatario da norma é a coletividade e que
a massa de cidaddos nem sempre esta capacitada
a compreender terminologias demasiadamente
técnicas. (BONAVIDES, 2008, p. 440).

Diante da andlise gramatical, tudo o que
nao consta nas palavras deixa de ser objeto de
consideragcao, como se o legislador fosse capaz de
prever todas as situacfes possiveis.

Ocorre, em verdade, uma submisséo
exacerbada ao texto e uma supervalorizagdo do
direito positivista, responsaveis pela estagnacéo do
pensamento critico — ou até mesmo sua extirpacao
- e pelo distanciamento entre a Constituicdo e a
realidade social.

Utiliza-se também, ainda no contexto da
hermenéutica classica, o método logico, a partir do
gual o intérprete busca atingir a perfeita coeréncia
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do alcance das expressdes constitucionais por
meio de raciocinios dedutivos.

Na aplicagdo logica, a norma ¢é
considerada em si, sendo descartados o0s
elementos de natureza exterior, com 0 escopo de
atingir a perfeita compatibilidade no interior do
universo restrito da norma. (BULOS, 1997, p. 23).

Outro método é o sistematico, bastante
semelhante ao ldgico, tanto o € que Paulo
Bonavides (2008, p. 445) entende que a
interpretacdo  sistemética veio completar a
interpretacao l6gica, representando um
“alargamento das potencialidades cognitivas
contidas naquela forma de interpretacédo assente na
ratio”.

No critério sistematico a norma é
analisada como parte integrante de um sistema — 0
ordenamento juridico —, uma unidade normativa
integrada e interdependente.

Diante dessa compreensao, segundo
Bonavides (2008, p. 445) seria impossivel
encontrar o verdadeiro sentido da norma a partir de
uma analise individualizada e isolada do conjunto,
fora, portanto, do “contexto das leis e das conexdes
l6gicas do sistema”.

Quanto ao critério teleologico, cumpre
destacar que a preocupacdo do interprete €
descobrir a finalidade da norma constitucional,
visando aos objetivos que ela pretende atingir.
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Com efeito, esse critério de interpretacdo
volta-se ao resultado. Seria uma busca voltada para
o futuro, mas tendo como ponto de partida o
passado.

Em outras palavras, apds conhecer o
objetivo que motivou a producdo normativa, o
intérprete buscara interpretar o texto constitucional
a fim de possibilitar ou facilitar a concretizacao
daquele objetivo ou resultado desejado.

O método teleolégico € bastante
eficiente em ordenamentos juridicos nos quais as
reformas legislativas sdo realizadas de forma
pontual, como ocorreu no Brasil no que se refere a
reforma no Cédigo Penal, por exemplo.

Por fim, na apresentacdo dos métodos
gue compdem a hermenéutica classica, destaca-se
0 método historico.

O processo histérico, segundo Uadi
Bulos (1997, p. 23), pauta-se na investigacdo dos
antecedentes da norma, propiciando uma fonte
interpretativa a partir da analise do projeto de lei, da
exposicao de motivos, da discussao, da aprovacao
e das condi¢cdes culturais e psicoldgicas que
resultaram na elaboracéo legislativa.

Na visdo de Paulo Bonavides (2008, p.
446), o meétodo teleoldgico esta acoplado ao
histérico, a ponto de denomina-los de “método
historico-teleoldgico”.
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Considera, o referido autor, que ao
buscar compreender o objetivo que o legislador
pretendia alcancar no momento da elaboracao
normativa, o intérprete traca toda a historia da
proposicao legislativa e investiga a circunstancia
em que se originou a lei, realizando o trabalho do
método historico juntamente com o do método
teleoldgico, sem quebra de continuidade.

O método juridico ou hermenéutico
classico €, em verdade, o conjunto dos critérios
usuais de interpretacdo constitucional que
equivalem aos métodos e processos classicos de
hermenéutica, comumente utilizados pelos
exegetas.

Aqueles que defendem a aplicagdo do
método juridico no processo de interpretacdo
constitucional alegam que, caso o carater legal da
Carta Magna fosse desconsiderado, seu texto
ficaria sujeito a modificacbes interpretativas
vulneraveis a oscilagdes hermenéuticas.

Essas oscilacbes colocariam os
comandos constitucionais em uma situacao de
instabilidade e transformariam o “Estado de Direito
num Estado de Justica, onde o juiz, em vez de
servo, faz-se senhor da Constituicao”. (KARL
LARENZ apud MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 160).

Para os adeptos do método juridico ou
classico, o papel do intérprete limita-se a descobrir
o verdadeiro significado da norma, compreender o
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gue esta inserto no texto, com o auxilio da
compreensao gramatical, logica, sistémica,
finalistica ou historica.

Segundo esse entendimento, ndo cabe
ao intérprete concretizar o direito a partir do caso
concreto que lhe é posto, pois entendem que tudo
0 que era necessario ja foi dito pelo legislador - seja
pelo préprio texto, seja pelo contexto histérico - no
momento da elaboracédo da legislativa.

Rogata vénia, o que, pelos seguidores
do meétodo classico, €é considerada uma
modificacao interpretativa causadora de
instabilidade, em verdade, é a adaptacdo do texto
da norma a realidade social, criadora do direito e
responsavel pelo acompanhamento da evolugéo
das relacdes sociais.

3.1.2 - Método Topico-Problematico: a
Constituicdo como Sistema Aberto de Normas e
Principios

Antes de se adentrar no universo da
topica, cumpre esclarecer que o termo problema a
gque se refere essa direcdo hermenéutica
renovadora assume um significado com contornos
diversos daqueles que sdo comumente atribuidos
pela linguagem gramatical.
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7

Enquanto problema €, segundo o
Dicionario da Lingua Portuguesa (MICHAELIS,
2008, p. 697), uma “questdo levantada para
consideracéao, discusséao, decisao ou solugao”.

Sob a visdo dos adeptos do método
topico-problematico, problema é toda questdo que
admite mais de uma resposta e topica € a técnica
do pensamento problematico que “propde a
descoberta mais razoavel para a solugdo de um
caso juridico” (BULOS, 1997, p. 27).

A partir dessas distingbes preliminares,
convém esclarecer que o0 método topico-
problemético ndo assume este nome por considerar
a norma uma guestao que precisa ser solucionada,
mas sim, por considera-la uma questao que admite
mais de uma resposta.

Assim, requer a aplicacdo de uma
técnica voltada ao diagndstico da resposta
adequada ao caso concreto, a partir da andlise das
varias respostas que podem ser atribuidas a uma
mesma pergunta.

O cerne da topica é o problema e a
interpretacdo realizada pelo método topico-
problematico parte do problema para a norma.
Noutras palavras, a partir de uma compreensao
prévia do caso concreto, o intérprete retira da
norma a resposta mais congruente, buscando
adequar a norma ao caso.
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Para a analise topica, a “Constituicao &
um sistema aberto de regras e de principios, o que
significa dizer que ela admite/exige distintas e
cambiantes interpretagbes” (CANOTILHO apud
MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 123).

Diante da adequacdo entre o carater
aberto do sistema constitucional e a técnica aberta
da tépica, o método topico-problematico
representaria “se ndo o unico pelo menos o mais
adequado dos caminhos para se chegar até a
Constituicdo, uma vez que os métodos tradicionais
ndo sdo capazes de resolver as aporias
emergentes do novo modelo constitucional’.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 123).

O método tépico-problemético utiliza a
argumentacao logica, originada na retoérica, para
expressar o pensamento juridico aberto, uma forma
de raciocinio que provém de questionamentos
sucessivos, surgidos diante de um problema
juridico concreto.

Em exemplificacdo da aplicacdo topica,
Uadi Lammégo Bulos ensina que:

[--] guando 0s meios
convencionais para a resolucéo das
guestdes concretas da vida forem
insuficientes, v.g. nos casos de
lacunas, o Juiz, diante da situacéo
sub judice, podera valer-se dos
topoi, isto é, de pontos de vista que
facilitam e orientam a sua
argumentacdo, a luz daquilo que
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esta inserido nos autos do processo.
(BULOS, 1997, p. 28).

Na esfera constitucional, a teoria topica
assume contornos ainda mais acentuados, gragas
a abertura textual e a riqueza axiologica inerente
aos comandos da Constituigao.

Nesse sentido, Inocéncio Martires
Coelho defende que o conteddo da Carta
Fundamental mostra-se muito mais problematico
do que sistemético, 0 que requer interpreta-la
dialogicamente e considerar como validos, até que
sejam vencidos pelo melhor argumento, todos os
resultados trazidos a lume pela comunidade
hermenéutica. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 124).

Ao analisar 0 método tdpico,
Bockenforde destaca que quando a Constituicdo
assume a condicdo de mero ponto de vista para a
interpretacdo — o que ocorre no ambito da topica,
ao considerar a Constituicdo um sistema aberto de
normas e principios, no qual se busca argumento
para o debate retorico de uma questdo pratica —,
ocorre a degradacgdo do carater normativo da Carta
Magna.

Ressalta ainda o citado autor:

‘o primado do problema/caso sobre
a norma e o sistema conduz ao
guestionamento da vigéncia
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normativa das leis, que sao
degradadas a condicdo de pontos
de vista relevantes para a solucao
de problemas (..) Em suas
decisBes fundamentais e
normacdes singulares, a
ConstituicAo se converte numa
combinacdo de pontos de vista
relevantes para a solucdo de
problemas, junto a outros, cuja
relevancia no caso concreto néo
vem determinada neles mesmos,
sendo por corresponderem a uma
pré-compreensao consensual’.
(BOCKENFORDE, apud MENDES;
BRANCO, 2012, p.103).

Por fim, cabe destacar que o
pensamento tépico propde uma abertura
metodoldgica completa, baseada na argumentacao
persuasiva, apoiando-se no consenso — ndo na
unanimidade — e tomando como ponto de partida a
compreensao prévia do problema. (BULOS, 1997,
p. 28).

3.1.3 — Método Hermenéutico-Concretizador: a
Constituicdo como Parametro de Interpretacao

O método hermenéutico-concretizador,
também chamado de concretista, mantém a
premissa de que a leitura do texto constitucional

44



HERMENEUTICA E CONCRETIZAGAO CONSTITUCIONAL

requer uma compreensao prévia, assim como
recomendado pelo método topico-problematico.
Entretanto, este difere daquele no que se refere ao
objeto da pré-compreenséao.

Enquanto o método topico requer do
intérprete a pré-compreensdo do caso concreto e,
pensando no problema busca a norma; o método
hermenéutico-concretizador, ao revés, defende a
pré-compreensdo da norma e, pensando na norma
alcanca o caso concreto, buscando adequar o caso
a norma.

Dessarte, neste meétodo, o cerne da
atividade hermenéutica deixa de ser o problema e
a Constituicdo ndo € mais vista como um sistema
aberto de normas e principios, mas sim, como
ancora da interpretacdo do proprio texto
constitucional.

Noutras palavras, para 0 método
hermenéutico-concretizador, no momento da
interpretacdo constitucional, o intérprete devera
considerar a substancia da prépria Constituicado,
cabendo ao exegeta, onde houver obscuridade,
delimitar o conteddo da norma, que sO estara
completa pelo ato interpretativo. (BULOS, 1997, p.
45).

Com efeito, a tarefa do intérprete é
buscar adequar o caso concreto a norma, a partir
da compreensao prévia do significado normativo,
“tendo como ‘pano de fundo’ a realidade social.”
(LENZA, 2013, p. 157).
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Segundo Inocéncio Martires Coelho, a
postura adotada pelos aplicadores do meétodo
concretista encontra apoio nas seguintes
descobertas hermenéuticas de Gadamer:

‘interpretar sempre foi, também,
aplicar; aplicar o direito significa
pensar, conjuntamente, 0 caso e a
lei, de tal maneira que o direito
propriamente dito se concretize; e,
afinal, o sentido de algo geral, de
uma norma, por exemplo, s6 pode
ser justificado e determinado,
realmente, na concretizacdo e
através dela’. (GADAMER, apud
MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 125).

Para Paulo Bonavides (2008, p. 481), o
método concretista considera a interpretacdo
constitucional uma concretizagao, admitindo que o
intérprete, onde houver obscuridade, determine o
conteudo material da Constituicao.

Na aplicacao hermenéutica-
concretizadora, o intérprete funciona como
mediador entre o texto constitucional e o caso
concreto.

Essa relagao entre o texto e o contexto,
juntamente com a mediacédo criadora do intérprete,
na licdo do mestre Canotilho, transforma a
interpretacdo em um movimento de ir e vir,
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chamado de circulo hermenéutico. (CANOTILHO
apud MENDES; BRANCO, 2012, p.103.

O método da concretizacdo envolve trés
elementos béasicos: a norma que se busca
concretizar, a compreensao prévia do intérprete
acerca da norma e 0 caso concreto a resolver.

No que tange a compreensdo preévia,
cumpre ressaltar a dificuldade de se produzirem
resultados razoavelmente objetivos, em virtude dos
contornos acentuados de subjetividade que
distorcem, mesmo que inconscientemente, a
captacdo do préprio sentido da norma
constitucional.

Em certa medida, toda compreensao
prévia possui algo de irracional, conforme defende
Inocéncio Martires Coelho (2009, p.125).

Mesmo diante dessas distor¢cdes, 0s
adeptos do método hermenéutico-concretizador
acreditam que, se ele for utilizado corretamente,
ensejara concretizagcdes minimamente controlaveis,
capazes de traduzir o aspecto subjetivo e o0 aspecto
objetivo do método.

47



Grace Mara Souza Brandéo

3.1.4 - Método Cientifico-Espiritual: a
Constituicdo como Instrumento de Integragao

O método cientifico-espiritual ou
integrativo, concebido por Smend, enxerga a
Constituicdo como um sistema cultural de valores
de um povo, cabendo a interpretacdo aproximar o
texto constitucional desses valores subjacentes.

No entanto, “esses valores estao sujeitos
a flutuacdes, tornando a interpretacdo da
Constituicdao fundamentalmente elastica e flexivel”.
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 103).

A andlise da norma constitucional, de
acordo com o método cientifico-espiritual, ndo deve
se fixar na literalidade da norma, mas sim em
elementos da realidade social e em valores
subjacentes ao texto captados a partir de um
raciocinio critico da Constituicdo, apreciada
globalmente. (BULOS, 1997, p. 44).

Sob a visdo cientifica-espiritual, a
Constituicdo é analisada ndo apenas do ponto de
vista juridico-formal — enquanto norma fundamental
do ordenamento juridico —, mas também do ponto
de vista politico e sociolégico — enquanto
instrumento de absorgéo de conflitos.

Com efeito, sob a o6tica do método
cientifico-espiritual, a Constituicdo deve ser vista
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como algo dindmico, que se renova
constantemente, no compasso das modificacfes da
vida em sociedade, tornando-se instrumento de
regulacdo e de preservacdo da unidade social.
(LENZA, 2013, p. 157).

Através do método integrativo, nenhum
instituto de Direito Constitucional podera ser
compreendido em si, fora da conexdo que guarda
com a universalidade expressa pela Carta Magna,
na qual se desenvolve a vida do Estado e o seu
processo de integracao.

Nesse enfoque, a Constituicdo nao
apenas permite, mas exige uma interpretacao
extensiva e flexivel, diferente das outras formas de
interpretacdo juridica, sem necessidade de que o
seu texto contenha qualquer ordenacdo nesse
sentido. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
125).

Esse argumento é reforgado, conforme
defende Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 128),
pela propria caracteristica aberta do texto
constitucional, que vai deixando o caminho livre
para que a experiéncia opere a integracdo dos
variados anseios e motivagdes sociais que nutrem
a dinamica politica e constitucional.

A essa luz, portanto, a partir da
Constituicdo € possivel perceber os valores
primarios e superiores da vida estatal, tais como 0s
direitos humanos, o enunciado do preambulo, o
territério do Estado, enfim, a totalidade espiritual
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gue deriva da sua forc¢a integrativa. (BULOS, 1997,
p. 44-45).

Segundo ensina Paulo Bonavides (2008,
p. 478), a concepcao de Smend® vé na Constituicdo
um conjunto de distintos fatores integrativos com
distintos graus de legitimidade. Esses fatores, para
0 eminente jurista alemado, seriam a parte
fundamental do sistema, tanto quanto o territorio
sua parte mais concreta.

Destaca ainda Bonavides que, para
Smend, “a Constituigdo € uma unidade de sentido
e 0 preenchimento desse sentido o seu principio
regulativo”. (BONAVIDES, 2008, p.480).

Nesse sentido, exemplifica Smend:

‘Se a natureza juridica de uma
Constituicdo reside antes de mais
nada em seu sistema especial de
combinacdo de oOrgdos politicos
superiores do Estado, entdo essa
natureza ndo se havera se
compreender pela apresentacdo de
um catalogo de competéncias ou
por uma analise juridico-formal das
relacdes desses o6rgaos entre si’,
mas, “pelas suas tarefas
constitucionais de integracdo.”

> Rudolf Smend foi um dos juristas alemaes que
desenvolveram o método cientifico-espiritual, durante o
século XX, apontado por Paulo Bonavides como o criador
da concepcdo integrativa da Constituicao.
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(SMEND, apud BONAVIDES, 2008,
p. 480).

Em suma, o que pretende o método
cientifico-espiritual ou integrativo é realizar a
interpretacdo dos comandos constitucionais por
meio da compreensao universal.

Tal compreenséo € alcancada através da
atribuicdo de sentido integrativo e até elastico ao
texto constitucional, de modo que seja possivel
extrair os mais diversos conteudos, determinando
assim, o seu espirito, numa dimenséo larga, vasta
e extensa da experiéncia juridica. (BULOS, 1997, p.
45).

3.1.5 - Método Normativo-Estruturante: a
Constituicdo como objeto de Concretizagao

No presente trabalho, reservou-se um
capitulo especialmente para a apresentagdo da
teoria estruturante do direito e do método normativo
estruturante desenvolvido por Friedrich Miuller,
portanto, neste ponto, far-se-4& uma apertada
sintese acerca desse método de interpretacao
constitucional.

A concepgdo primaria do método
normativo-estruturante é reconhecer a dissociacao
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entre a norma juridica e o texto normativo. A partir
disso, o intérprete devera analisar o teor normativo
literal & luz da realidade social, a fim de, s6 entéo,
produzir a norma juridica em sua plenitude.

Para a teoria estruturante do direito, a
norma € composta por dois elementos que
assumem niveis hierarquicamente iguais; o0
programa da norma e o ambito da norma.

O programa seria a compreenséo
tradicional da ordem juridica expressa no texto da
norma. Ao passo que, o ambito normativo seria o
recorte da realidade social que o programa da
norma escolheu como seu ambito de
regulamentacao.

Segundo Friedrich Muller (2005, p. 42), a
norma deve ser analisada de forma estruturada, a
partir da relagao existente entre a “normatividade,
por um lado, e norma e texto da norma, por outro”.

Nesse contexto, “o texto literal de uma
prescricdo juspositiva € apenas a ‘ponta do
iceberg’.” (MULLER, 2005, p. 38).

Em sintese, por hora, cumpre destacar
gue uns dos maiores desafios do Direito
Constitucional € conseguir adequar os comandos
da Carta Fundamental aos anseios da sociedade,
em razao das constantes modificacdes ocorridas no
ambito das relacdes sociais.
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Diante dessa necessidade premente de
se realizar a aproximacao entre a realidade politico-
social e o texto normativo fundamental de um
Estado, a metddica estruturante consegue
compreender a Constituicho como produto
resultante da juncao entre texto constitucional (que
€ 0 programa normativo) e a realidade social (que é
0 ambito normativo).

Essa compreensao constitucional €, em
verdade, a concretizacao da Carta Magna, uma vez
gue um texto normativo incapaz de se encaixar na
realidade do povo que a ele se sujeita ndo é
Constituicdo, mas sim, meros enunciados
linguisticos genéricos incapazes de solucionar o
problema que Ihes € apresentado.

Por fim, cabe destacar que a metddica
estruturante tenciona trazer a reflexdo a relacao
existente entre direito e realidade, tao relevante ao
trabalho interpretativo  voltado ao  texto

constitucional.

3.2 - PRINCIPIOS DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Os principios sao ferramentas auxiliares
da tarefa interpretativa que devem ser utilizados
juntamente com os métodos de interpretagcdo
expostos anteriormente, a fim de direcionar o
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intérprete ao alcance eficiente da compreensao
constitucional.

Com efeito, o trabalho do intérprete
consistira em buscar, ora na explicacdo
principiologica, ora no procedimento metodico, a
compreensao da norma em seu alcance maximo.

A questdo dos principios de
interpretacdo constitucional encontra bastante
divergéncia na doutrina, quer na prépria listagem de
guais seriam o0s mais adequados, quer na
explanagdo do significado, funcdo e forma de
utilizacao de cada um deles.

A par disso, o presente trabalho néo
pretende estabelecer qual principio € o mais
adequado para uma dada situagdo hermenéutica,
tampouco apontar uma significacdo Unica para
cada um deles.

Os principios devem ser analisados
como “simples topicos ou pontos de Vvista
interpretativos, que se manejam como argumentos
para a solucdo dos problemas de interpretacido”.
(BOCKENFORDE, apud MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p.132-133).

Entre os principios comumente
apontados pela doutrina, especificamente no que
se refere a interpretacdo constitucional, serado
apresentados a seguir o principio da unidade da
Constituicdo, o da concordancia pratica, o da
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conformidade funcional, o da eficacia integradora e
o da forca normativa.

3.2.1 — Principio da unidade da Constituicéo

De acordo com a diretriz estabelecida
pelo principio da unidade, a Constituicdo deve ser
vista como um conjunto de preceitos integrados em
um sistema unitario de regras.

Em consequéncia, a Constituicdo sO
pode ser compreendida quando interpretada na sua
globalidade, como parte integrante do “conjunto em
gue ela se integra, até porque o sentido da parte e
o sentido do todo sao interdependentes”. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p.136).

Uma vez colocado em pratica, o principio
da unidade possibilita ao jurista resolver os conflitos
aparentes entre as normas constitucionais,
afastando as antinomias.

De acordo com Inocéncio Martires
Coelho (2009, p.136), esse principio oferece
suporte a grande maioria dos canones da
interpretacdo constitucional, porque otimiza as
virtualidades do texto da Constituicdo, permitindo
aos seus aplicadores construir as solucdes exigidas
em cada situacédo hermenéutica.
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3.2.2 — Principio da concordéancia pratica ou da
harmonizacao

O principio da concordancia pratica ou
da harmonizagao consiste em uma recomendagao
para que o aplicador das normas constitucionais, ao
se deparar com um conflito entre bens protegidos
constitucionalmente, adote a solucdo que
possibilite a realizagéo de todos eles, sem provocar
a negacdao de nenhum.

Assim, partindo do pressuposto de que
nao ha hierarquia entre os principios constitucionais,
deve o intérprete, em caso de concorréncia, aplicar
as normas constitucionais de maneira que a
afirmacdo de um bem juridico ndo implique o
sacrificio do outro. (COELHO, 1997, p. 91).

3.2.3 = Principio da justeza ou da conformidade
funcional

Pela aplicacao do principio da justeza ou
da conformidade  funcional, 0s orgaos
encarregados da interpretacdo da norma
constitucional ndo podem alterar a reparticdo de
funcdes estabelecidas pela Constituicao.

Diante disso, ndo pode o intérprete
chegar a um resultado que perturbe o esquema
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organizatério  estabelecido  pelo legislador
constituinte originario, como € o caso da separacéo
de poderes, no sentido da preservacéo do Estado
de Direito. (MORAES, 2009, p.15-16).

Ao encontro da ideia de conformidade
funcional, Pedro Lenza assevera que nos
momentos de crise, acima de tudo, as relagbes
entre o Parlamento, o Executivo e a Corte
Constitucional deveréo ser pautadas pela irrestrita
fidelidade e adequacédo a Constituicdo. (2011, p.
149).

3.2.4 — Principio da eficacia integradora

De acordo com o principio da eficacia
integradora, também chamado de principio do
efeito integrador, no momento da resolucdo dos
problemas juridico-constitucionais, deve-se dar
primazia aos critérios que favorecam a integracao
politica e social e o refor¢co da unidade politica.

Segundo Inocéncio Martires Coelho
(1997, p. 91), aintegracéo das estruturas do Estado
enguanto unidade politica e social € uma das
finalidades primordiais da Constituicao.

Diante disso, caberia ao intérprete
conduzir as solugdes dos problemas constitucionais
na direcdo em que seja alcancada a maxima
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integracdo possivel, evitando assim, eventuais
conflitos institucionais.

3.2.5 - Principio da for¢ca normativa

O principio da forca normativa
estabelece que os aplicadores da Constituicdo, ao
solucionar conflitos, devem conferir a méaxima
efetividade as normas constitucionais.

Nas palavras de Alexandre de Moraes
(2009, p. 16), “diante de duas interpretacdes
possiveis o intérprete deve adotar aquela que
garanta  maior  eficacia, aplicabilidade e
permanéncia das normas constitucionais”.

A forca normativa da Constituicdo foi
concebida por Konrad Hesse como a vontade da
Constituicdao (Wille zur Verfassung), conforme
anota Gilmar Mendes®:

A Constituicdo, ensina Hesse,
transforma-se em forca ativa se
existir a disposicdo de orientar a
propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se fizerem
presentes, na consciéncia geral,

¢ Gilmar Ferreira Mendes, em apresentacdo ao trabalho de
Konrad Hesse, A for¢ca normativa da constituicéo, texto
base para a aula inaugural na Universidade de Freiburg-
RFA, em 1959.
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ndo s6 vontade de poder, mas
também a vontade de Constituigcdo.
(MENDES, 1959).

3.3 — INTERPRETES DA CONSTITUICAO: DA
SOCIEDADE FECHADA A SOCIEDADE ABERTA
DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO

Tradicionalmente, diante dos modelos
da velha hermenéutica, a tarefa de interpretar a
Constituicao cabia aos juristas e especialistas que
compunham as instituicdes estatais.

Assim, ‘costumava-se  tratar a
interpretacdo constitucional como uma operacao
impregnada de oficialidade (estatalidade) e
formalismo”, ocorrendo em um espaco bastante
limitado. (BONAVIDES, 2008, p. 511).

Dessarte, a tarefa de interpretar a
Constituicao era tomada como um ato deliberado e
formal do profissional do direito, dentro de um
espaco bastante limitado, caracterizando assim,
nas palavras de Peter Haberle, uma “sociedade
fechada” de intérpretes.

Haberle acrescenta que essa sociedade
fechada reduz seu ambito de investigacdo ainda
mais, na medida em que se concentra,
primariamente, na interpretacdo constitucional dos
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juizes e nos procedimentos formalizados. (2002, p.
12).

Nesse sentido, leciona Haberle (2002, p.
12):

Se se considera que uma teoria da
interpretacdo constitucional deve
encarar seriamente o0 tema
‘Constituicao e realidade
constitucional’ — aqui se pensa na
exigéncia de incorporacdo das
ciéncias sociais e também nas
teorias juridico-funcionais, bem
como nos métodos de interpretacao
voltados para atendimento do
interesse publico e do bem-estar
geral —, entdo ha de se perguntar,
de forma mais decidida, sobre os
agentes conformadores da
‘realidade constitucional’.

A hermenéutica constitucional
contemporanea propde o alargamento do numero
de intérpretes, de modo que todas as poténcias
publicas, todos os grupos e todos os cidadaos,
participantes materiais do processo social e
responsaveis pela construcdo da realidade
constitucional, sejam também, sujeitos da
interpretacéo da Constituicéao.

Nesse contexto, cumpre compreender
gue a Constituicdo, segundo Peter Haberle, exerce
papel fundante para a sociedade e para o Estado,
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por isso, todo aquele que vive a Constituicdo é um
legitimo intérprete dela.

Assim, arremata o eminente jurista, para
a Constituicdo preservar sua forca normativa, em
uma sociedade pluralista, ndo pode ser vista como
texto acabado ou definitivo, mas sim como um
projeto em continuo desenvolvimento.

Com efeito, Haberle (2002, p. 9-10)
reconhece que “n&o existe norma juridica senao
norma juridica interpretada” e ressalta que
“‘interpretar um ato normativo nada mais é que
coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade
publica”.

Assim sendo, o citado autor “propugna
pela adocdo de uma hermenéutica constitucional
adequada a sociedade pluralista ou a chamada
sociedade aberta”. (HABERLE, 2002, p. 9).

Ainda nesse sentido, o jurista alemao
traz a lume a discussao acerca dos pilares sobre os
guais se fundou a hermenéutica tradicional, na
medida em que critica a metodologia juridica
tradicional em que apenas ao juiz cabia interpretar
a Constituicao.

A nova hermenéutica objetiva
desconstituir a maxima de que a interpretacao é um
processo formalmente estabelecido, realizado
unicamente por um grupo seleto, guiado por
métodos especificos e justificado por principios de
aplicacao geral e abstrata.
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Diante das ideias da moderna
hermenéutica, Peter Haberle (2002, p. 10). propde
gue a interpretacdo constitucional seja pluralista e
democratica, na medida em que defende:

Todo aquele que vive no contexto
regulado por uma norma e que vive
com este contexto €, indireta ou, até
mesmo diretamente, um intérprete
dessa norma. O destinatario da
norma € participante ativo, muito
mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do  processo
hermenéutico. Como ndo séo
apenas os intérpretes juridicos da
Constituicdo que vivem a norma,
ndo detém eles o monopdlio da
interpretacao da Constituicao.

A proposta da sociedade aberta de
intérpretes  origina-se na compreensdo da
Constituicdo como um processo fundado no dialogo,
no conflito; na alternancia de continuidade e
descontinuidade, de teses e antiteses.

Dessarte, quando a Carta Politica for
entendida como “ordem juridica fundamental do
Estado e da sociedade” sera também uma
Constituicdo aberta e verdadeiramente democratica.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 7-8).

Para Inocéncio Martires Coelho, essa
compreensao de H&aberle chega a ser fascinante,
sobretudo para aqueles que processualizam a
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visdo do Direito e do Estado, dissolvendo a
normatividade constitucional e retirando da Lei
Fundamental sua mais importante dimensdao, que é
a de “servir de instrumento ordenador, conformador
e estabilizador da vida social”. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 8).

Ao discorrer sobre os participantes da
interpretacdo, Haberle (2002, p. 20) sugere a
formulagdo de um catalogo, onde se faz uma
apresentacao sistematica dos principais sujeitos da
interpretacao.

Nesse particular, elenca, entre aqueles
gue exercem uma funcdo estatal, a Corte
Constitucional e os 6rgdos com poder de decisdo
vinculante.

No tocante a Corte Constitucional,
Héaberle destaca que a jurisdicdo constitucional se
mantém forte no contexto da sociedade aberta de
intérpretes, uma vez que € ela a responsavel por
apresentar a ultima palavra sobre a interpretacao,
por meio de uma decisao vinculante.

No que se refere aos 6rgdos estatais
com poder de deciséo vinculante, elenca o 6rgao
legislativo, enquanto responsavel pela criacdo do
objeto da atividade interpretativa, e o Orgao
executivo, enquanto condutor do interesse publico.
(Haberle, 2002, p. 21).

Em um segundo momento, Haberle
(2002, p. 22) apresenta os participantes do
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processo de interpretacdo que ndo exercem,
necessariamente, uma funcao estatal, elencando,
para tanto: o requerente, o requerido, aqueles com
direito de participacdo ou de integracdo a lide, os
pareceristas e experts, 0s peritos, as associagoes e
partidos politicos e o0s grupos de pressdo
organizados (ONGs e demais organizagOes
similares).

Em um terceiro ponto, elenca como
participante a opinido publica democratica e
pluralista: a imprensa do radio e da televisdo; o
jornalismo profissional de um lado e a expectativa
dos leitores de outro; as igrejas, os teatros, as
editoras, as escolas da comunidade, pedagogos e
associacOes de pais. (Haberle, 2002, p. 22-23).

Por ultimo, apresenta o papel especial
da doutrina constitucional, que € ao mesmo tempo
participante e responsavel por tematizar a
participacdo dos outros sujeitos.

Diante do exposto, conclui-se que
guanto mais pluralista for a sociedade, mais aberta
serd a comunidade de intérpretes da Constituicédo e
mais abertos seréo os critérios de interpretacao.

Para Gilmar Ferreira Mendes 7, a
influéncia do professor Haberle pode ser notada no
ambito do Supremo Tribunal brasileiro, por exemplo,
na questdo de ordem suscitada na ADIn n°

7 Discurso de Gilmar Ferreira Mendes “Homenagem a
doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no Brasil”.
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2.777/2003 em que o eminente Ministro Celso de
Mello defendeu a possibilidade da sustentacao oral
de terceiros admitidos no processo de acao direta
de inconstitucionalidade, na qualidade de amicus
curiae.

Afirma ainda Gilmar Mendes que
semelhante influéncia ocorreu no ambito do poder
legislativo com a consagracéao, na Lei n° 9.868/99,
da figura do amicus curiae, conferindo uma
abertura pluralista ao processo de interpretacao
constitucional, no sentido referido por Peter Haberle.

Por meio de sua teoria constitucional
voltada a defesa da tolerancia e da aceitagdo do
outro e a protecao dos direitos fundamentais diante
da complexa realidade do mundo atual, Peter
Haberle contribuiu enormemente para o
fortalecimento do Estado Constitucional, sobretudo
em paises de transicdo democrética. (MENDES, p.
2).
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4 - O DIREITO CONSTITUCIONAL E A ME-
TODICA ESTRUTURANTE DE
FRIEDRICH MULLER®

O problema do direito e da realidade
situa-se aquém da identificacdo ou
ndo-identificacdo genérica dessas
grandezas; situa-se nos detalhes da
concretizacdo estruturante e da
teoria que indaga de modo
correspondente. Friedrich Mller.

8 O autor é um dos mais originais e produtivos pensadores do
Direito de nossa época. Nasceu em 1938, estudou Direito e
Filosofia, doutorou-se em 1965 e defendeu tese de livre-
docéncia com o titulo Estrutura da norma e normatividade,
em 1966. A sua obra tedrica fundamental, de imediato
saudada por Paulo Bonavides como a mais importante
fundamentacao do Direito da segunda metade do século XX,
€ a Teoria estruturante do direito. Desde 1994 tem visitado
regularmente o Brasil, lecionando na Universidade de
Fortaleza — UNIFOR, proferindo numerosas conferéncias
em todo o Pais e participando com destaque em
conferéncias nacionais da Ordem dos Advogados do Brasil.
(Apresentacdo ao autor em Teoria Estruturante do Direito,
traducdo de Peter Naumann, Eurides Avance de Souza. 32
ed. ver. e atual. S80 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011).
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4.1 — TEORIA ESTRUTURANTE DA NORMA: O
REPENSAR DA RELACAO NORMA-REALIDADE
NO CONTEXTO POS-POSITIVISTA

O positivismo foi um movimento juridico-
filoséfico, nascido no século XIX, que concebia o
Direito como um sistema de normas dispostas
hierarquicamente com o objetivo de trazer
seguranca juridica e certeza as relagdes sociais,
estabelecendo uma identidade entre o direito e as
leis do Estado. (CHRISTENSEN em MULLER,
2009, p. 235-236).

Pretendia criar uma ciéncia juridica com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e
naturais, apartando o direito da moral, dos valores
e da discusséao acerca da justica normativa.

Nesse sentido, Barroso (2012, p. 119)
aponta algumas caracteristicas do positivismo
juridico:

i) a aproximacgdo quase plena entre
Direito e norma; ii) a afirmacéo da
estatalidade do Direito: a ordem
juridica é una e emana do Estado; iii)
a completude do ordenamento
juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e
adequados para a solucdo de
gualquer caso, inexistindo lacunas;
iv) o formalismo: a validade da
norma decorre do procedimento
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seguido para a sua criagao,
independendo do conteldo.

O elemento norteador do trabalho
juridico, na fase positivista, ndo € a busca pela
justica normativa, mas sim pela validade da norma
diante da estrutura hierarquica em que esta inserida.
(LIMA; SPENGLER, p. 11).

Assim, realiza-se uma  analise
distanciada do contexto social, procurando alcangar
um conhecimento puramente objetivo da realidade,
diante do estudo do direito como um fato. (LIMA;
SPENGLER, p. 11).

Para Muller (2009, p. 10), o positivismo
confunde a norma juridica com o texto da norma no
Cadigo legal, por essa razao intenta aplicar o texto,
suposta norma, ao caso juridico, de forma “mais ou
menos conforme a logica formal, mais ou menos
hermenéutica, mais ou menos socioldégica ou
critica”.

A partir de uma concepgao positivista,
segundo Madller (2011, p.188-189), o direito é
transformado em uma imagem da logica formal, na
gual a norma € levada ao apice da abstracdo, em
total separacdo de norma e realidade, de ser e
dever ser. Demonstrando assim, que o positivismo
se interessa “mais pelo conceito de ciéncia do que
pelo conceito de direito”.
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Nesse sentido, Mller alerta:

Aainda predominante compreensao
da norma como um comando pronto,
juntamente com seu contexto
positivista, corre igualmente o risco
de confundir norma e texto
normativo; ou entdo de partir do
principio de que o teor de validade
da disposicéo legal seria
fundamentalmente adequado
estaria suficientemente presente no
texto literal, ou seja, seria ‘dado’
com a forma linguistica da
disposic¢éo. (Muller, 2011, p.187).

Destarte, limitar a visdo do Estado de
Direito aos textos normativos de disposi¢coes
formais e de garantias processuais impede que o
aplicador do Direito enxergue as peculiaridades
presentes no contexto social e as suas alteragbes
historicas.

Diante da incompatibilidade do
pensamento logico na aplicacdo do direito e do
fracasso dos dogmas juridicos positivos, criados
pela ideia de sistema perfeito que prescinde de
gualquer complementagao ou ajuste; o positivismo
sujeitou-se a critica severa e crescente.

O repudio ao positivismo encontra esteio
na compreensao de que o direito ndo pode assumir
uma visdo meramente descritiva da realidade. Ao
contrario, “cabe-lhe atuar sobre a realidade
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conformando-a e transformando-a. Ele ndo é um
dado, mas uma criagao”. (BARROSO, 2012, p. 119).

Destaca ainda, Barroso (2012, p. 120)
gue a crise do positivismo juridico esta associada a
derrota do fascismo, na lItalia e do nazismo, na
Alemanha, vez que “esses movimentos
ascenderam ao poder mediante a justificativa de
legalidade vigente e promoveram a barbarie em
nome da lei”.

Diante do avanco do Direito, em especial
do Direito Constitucional, o formalismo positivista ja
ndo é mais capaz de solucionar os problemas
juridicos a partir de uma prescricdo abstrata do
texto normativo.

Nesse diapasdo, o0 declinio do
positivismo estimulou as reflexdes acerca da
compreensao das normas e da fungéo social do
Direito.

A antiga subsuncdo do caso a norma
encontra agora dificuldades indisponiveis. Em parte
pela préopria impossibilidade de se produzir um texto
normativo perfeitamente aplicavel as situacfes
ulteriores, e em parte pela complexidade das
relacdes sociais levadas a apreciacao juridica.

Nesse contexto, 0 pos-positivismo surge
como instrumento de superacdo do conhecimento
convencional, sem, contudo, promover uma ruptura
completa com o modelo anterior.
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Dessarte, 0 poOs-positivismo “inicia sua
trajetéria guardando deferéncia relativa ao
ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
ideias de justica e legitimidade”. (BARROSO, 2012,
p. 121).

Em uma concepcdo pOs-positivista,
Friedrich Muller propde a estruturacdo da norma
juridica a partir das exigéncias da realidade
inerente ao Estado de Direito, responsavel por
renovar a hermenéutica constitucional com a
apresentacao de uma metodologia que transcende
0s modelos classicos de Savigny. (BONAVIDES em
MULLER, 2009, p. 235).

Para tanto, desenvolveu a Teoria
Estruturante do Direito que teve importante
repercussao, inicialmente na Alemanha,
espraiando sua contribuicdo para a renovacgao da
ciéncia do direito em muitos outros paises®, na
segunda metade do século XX.

Acerca da importancia dessa teoria,
assevera Paulo Bonavides:

N&o resta divida de que depois do
langamento da Teoria pura do
direito, de Hans Kelsen, ha 50 anos,
(...), o livro de direito mais

° Os trabalhos sobre a teoria estruturante do direito foram
publicados especialmente no Japdo e no Brasil. As
traducdes estdo publicadas ou elaboradas no Japéo, na
China, no Brasil, na Espanha, na Franca, no Canada, nos
Estados Unidos, na lItdlia, na Eslovénia, na Turquia e na
Coréia do Sul. (JOUANJAN em MULLER, 2009, p. 249).
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importante que se imprimiu nos

prelos da Alemanha é a Teoria
estrutural do direito, de Friedrich
Mdiller, cuja apari¢cdo nesta fase de
pés-positivismo desvenda, com a
combinacdo  metodolégica da
realidade fatica do programa da
norma e do circulo normativo, o
sentido estrutural e integrativo do
direito, conciliando, fora do mero
sincretismo e das convergéncias
aparentes, 0s aspectos usualmente
desmembrados da norma, do fato e
do valor. (BONAVIDES, em
MULLER, 2009, p. 235).

O trabalho critico desenvolvido por
Friedrich Mduller abrange, principalmente, a
metodologia, a teoria do direito e a Constituicéo, e
intenta “fundamentar uma teoria material do direito,
afastando-se assim por inteiro das correntes
formalistas, nomeadamente  do normativo
kelseniano”. (BONAVIDES, em MULLER, 2009, p.
233).

Nesse contexto, onde Kelsen pensava
dever parar, € que comeca o trabalho de Miller,
uma vez que “a teoria estruturante do direito, vista
com os olhos da teoria pura do direito €,
decididamente impura”. (JOUANJAN, consultado
em MULLER, 2009, p. 251).

Noutras palavras, a teoria pura do direito
de Kensen defende que o direito esta atrelado ao
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direito positivo e que a norma ¢€ identificada pelo
texto da norma, desconectada da realidade a qual
ela deve ser aplicada, isolada dos elementos que
poderiam atribuir sentido aos significados multiplos
de seu texto e privada de qualquer relacdo com os
fatos.

Por outro lado, a teoria estruturante
repousa sobre a ideia fundamental de que a norma
juridica ndo se identifica com o texto da norma,
encarando a realidade como um dos elementos que
compdem a estrutura normativa.

Diante dessa compreensao, a tarefa de
unir e interligar os elementos estruturais da norma
juridica seria o proprio trabalho de construcéo
normativa, nas palavras de Miuller (2009, p. 259), de
concretizacdo do direito, no qual a norma nédo € o
ponto de partida da concretizagdo, mas seu
resultado.

Assim, a teoria estruturante do direito foi
concebida a partir de uma maneira diferente de
pensar a relagdo norma-realidade. O que antes era
visto de forma desmembrada; agora, assume um
sentido estrutural, integrativo e indissociavel.

Com efeito, apresenta-se como uma
teoria realista de construcdo normativa constante e
de aplicacao pratica do direito, capaz de possibilitar
o atendimento da funcéo social da norma juridica,
vez que a proépria realidade social € elemento de
sua estrutura.
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A teoria estruturante busca compreender
a normatividade e a estrutura da norma, dedica-se
“ao problema da relagao entre direito e realidade,
tdo carente de embasamento, quao incontornavel’.
(MULLER, 2011, p. 7).

Em suma, a norma nao é norma pelo fato
de ser um texto carregado de normatividade, mas
sim por ser o resultado de uma construcdo
estruturada em um anseio social extraido da
realidade.

Nesse sentido, “a norma é uma
consequéncia ordenante da propria estrutura
material da esfera social a ser regulada”.
(BONAVIDES, 2009, p. 506).

Em defesa da teoria estruturante, Muller
assevera:

O importante, alids, é que nado se
continue mantendo uma oposicao
global entre a realidade e o direito,
sendo que se distinga em concreto
a realidade social, por um lado
como ambito de validade do direito
e, por outro, como parcela da
realidade pressuposta, recebida ou
engendrada pelas normas juridicas
singulares. (2009, p. 22).

No que se refere a relacao entre a norma
e a realidade constitucional, ensina Muller (2009, p.
17) que o direito constitucional, em especial, requer
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maior atencao em torno do direito normativo e da
realidade normatizada, uma vez que é no campo do
direito constitucional que, mais precisamente,
recorre-se a jurisprudéncia para se definir o
conteltdo das disposicdes frente aos fatos
empiricamente demonstrados no mundo social.

Segundo Paulo Bonavides (em MULLER
2009, p. 234-235), a originalidade da teoria de
Muller consiste em estruturar cientificamente a
realidade juridica, abrangendo tanto os conteudos
da norma como as propriedades formais do direito,
por via de uma interconectividade surpreendente.

Nesse sentido, conclui Bonavides:

Ateoria estrutural do direito tem sido
inegavelmente um enorme esforco
de reflex&o unificadora, que prende
de maneira indissociavel a
dogmatica, a metodica e a teoria da
norma juridica, com amplitude e
profundidade jamais ousadas por
qualquer outra teoria
contemporénea sobre 0s
fundamentos do direito.

A compreensdo da teoria estruturante do
direito requer o entendimento de trés pontos
essenciais: a visdo da norma a partir de uma
concepcao poés-positivista, a delimitacdo das
estruturas que compdem a norma juridica, bem
como a relacdo de interdependéncia existente entre
essas estruturas.
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Nesse ponto, cumpre esclarecer que a
funcdo explicativa e estabilizadora do texto da
norma é insubstituivel em um Estado Democrético
de Direito, mormente, no que diz respeito a funcao
programética dos comandos constitucionais.

Diante dessa indiscutivel necessidade,
ndo ha como aniquilar os comandos normativos,
principalmente aqueles inseridos na Constituicdo
gue estabelecem um dever de agir e um programa
de Governo em prol do bem estar social.

O abandono do texto literal da norma
traria a instabilidade tdo repudiada no Estado
Democratico de Direito. Essa ndo é a proposta do
pos-positivismo.

Ao contrério, o convite pés-positivista €
pela busca de um pensamento critico e pratico,
desvinculado do direito positivo como Unica fonte
de estabilidade social.

Defende, pois, a analise critica do texto
legal, visando a criacdo de uma ciéncia juridica
voltada ao direito concreto, aquele que é realizavel,
capaz de atender aos anseios produzidos pela

complexidade da realidade social.

Diante disso, faz-se necesséaria a
libertacdo das correntes positivistas, marcadas pelo
formalismo e pelo racionalismo I6gico exacerbados
e inadequados as ciéncias humanas.
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Nesse contexto, a aceitacdo da norma
juridica como um produto pré-fabricado, perfeito e
acabado, pronto para que dele se extraiam todas as
respostas possiveis é utopicamente inaceitavel.

Se a norma ndo pode ser previamente
dada — vez que texto da norma e norma nao se
confundem —, entéo, o texto da prescri¢do € tomado
como o limite da concretizacdo, diante das
circunstancias detalhadas no caso concreto e dos
principios do Estado de Direito analisados a luz da
clareza constitucional. (Muller, 2005, p. 95).

Assim sendo, para compreender a
estrutura da norma juridica, os seus elementos e a
interacdo entre eles, faz-se imprescindivel a visao
do Direito como um trabalho de criagao e producao
pratica, realizado de forma dinamica e
constantemente alterado pela realidade social.

Portanto, a desvinculacao entre norma e
texto da norma, entre o direito real e o direito
positivo sdo as primeiras compreensdes
necessarias ao entendimento da teoria estruturante.

4.2 — METODICA ESTRUTURANTE: ESTRUTURA
DA NORMA E NORMATIVIDADE

No contexto do pds-positivismo e da
moderna hermenéutica constitucional, o método
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normativo-estruturante, desenvolvido por Friedrich
Mdiller, propde a estruturagéo da norma juridica em
um modelo sequencial e dindmico de concretizagao.

Diante desse enfoque hermenéutico,
Muller (2005, p. 41-42) prop0e a estruturacdo da
norma a partir da unido de trés elementos: o
programa da norma, o ambito da norma e a
normatividade.

O teor literal expressa o “programa da
norma”, que é a compreensao tradicional da ordem
juridica, representada pelos preceitos juridicos e
institutos concebidos pelo ordenamento normativo.

7z

O texto é apenas a parte exposta da
norma, a “ponta do iceberg”. A ele, agregam-se a
compreensdo do ordenamento juridico, 0s
preceitos e principios fundamentais estabelecidos
em conformidade com a Constituicdo, formando
assim, o programa da norma.

O ambito da norma, por sua vez, € 0
elemento de relacao entre o direito e a realidade na
hermenéutica constitucional, representa o recorte
da realidade social, a parcela escolhida para ser
regulamentada pelo programa da norma.

No direito constitucional a importancia da
compreensao da norma diante do seu ambito de
regulamentacao assume especial nitidez, vez que a
norma constitucional ndo ha de ser imposta a
realidade, como um comando intocavel e superior.
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Ao contrario, a norma fundamental é
constitutiva, estabelece a formacdo do povo, a
separacao dos Poderes, a constituicao do Estado e
do Governo; funcionando como “uma inferéncia
classificadora e ordenadora a partir da estrutura
material do proprio ambito social regulamentado”.
(Muller, 2005, p. 43).

Nesse sentido, Miller (2005, p. 42-43)
ensina que o ambito da norma pode ter sido gerado
ou nao pelo direito.

Como exemplo de ambitos gerados,
guase gque inteiramente, pelo direito, cita as regras
institucionais e prazos processuais, 0s conteldos
dos institutos juridicos, a forma juridica das
associacbes e sociedade com ou sem
personalidade juridica.

Por outro lado, existem ambitos, ou
recortes da realidade, como as normas dos direitos
fundamentais e as normas principiol6gicas
constitucionais que ndo se apresentam da mesma
forma que séao evocados pelo direito.

Nesses casos, O processo de
fundamentacdo e de aplicacdo préatica do direito
requer uma concretizagdo normativa ainda mais
aprofundada, pois a realidade transcende, em
muito, o teor literal.

Assim, quanto mais partes nao geradas
pelo direito estiverem integrando o ambito da norma,
mais a implementacao da norma carecera de uma
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analise aprofundada do contexto social em que foi
produzida.

Isso ocorre com bastante frequéncia
com as prescri¢coes de direito constitucional, cujos
ambitos da norma “sdo fecundos e possuem um
peso decisivo para a concretizagdo”. Por isso, a
jurisprudéncia dos tribunais constitucionais tem
acentuado valor paradigmatico em termos de
conhecimento. (MULLER, 2005, p. 46).

Cumpre esclarecer, neste ponto, que a
metddica estruturante ndo atribui forca normativa
ao fato, pois nao se volta ao “sociologismo”, nem a
metddica “ndo-juridica”. (MULLER, 2005, p. 45).

A forca normativa estad na Constituicao,
uma vez que aproximagdo entre a norma e a
realidade ndo retira esse atributo do Texto
Fundamental, pois o &mbito da norma € concebido
como “um fator co-constitutivo da normatividade” e
ndao um elemento detentor de forca normativa
prépria. (MULLER, 2005, p. 38).

Sendo assim, o dmbito da norma e o
programa da norma sdo o0s elementos que
compdem a estrutura da norma. Sendo o programa
da norma expresso pelo texto legal e a realidade,
um fator constitutivo da normatividade e expressa
pelo ambito da norma.

Diante das consideracdes apresentadas
acerca dos dois primeiros elementos estruturais da

81



Grace Mara Souza Brandéo

norma, resta a indagacédo do que vem a ser o
terceiro elemento, a normatividade.

A respeito, Muller (2005, p. 38) ensina
gue a normatividade nédo é produzida pelo teor
literal da norma, mas sim, resulta de dados
extralinguisticos produzidos pelo Estado e pela
sociedade, a partir de um funcionamento efetivo do
ordenamento constitucional.

Desta feita, o eminente jurista ensina
gue os impulsos de regulamentacdo e ordenacao
que partem da prescricdo juridica ndo sao
produzidos pelo seu texto, mas resultam do
processo de compreensao do teor literal, vez que
publicado, veiculado, transmitido, aceito e
observado por aqueles que promovem a
implementacéo fatica do texto normativo, sempre
conforme o fio condutor da formulagéo linguistica
dessa norma e o0s instrumentos auxiliares da
concretizacao.

Assim, o conteudo de uma prescricao
juridica e os impulsos que dela partem, ndo estaria
presentes em seu teor literal, mas inseridos na
atividade efetiva e dinamica do Estado de
acompanhamento das demandas sociais.

A par disso, Muller (2005, p. 41) ensina
gue o texto da norma nao “contém” a normatividade.
Ele apenas dirige e limita as possibilidades
legitimas e legais da concretizacdo, sendo que a
normatividade so estaria presente na norma criada
de forma estruturada.
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Com efeito, ndo é o texto de uma norma
(constitucional) que regulamenta um caso juridico
concreto, mas o 6rgdo legislativo; o 6rgéo
governamental; o funcionario da administracdo
publica; os juizes e tribunais, enfim, todos aqueles
gue elaboram, publicam e fundamentam a decisdo
reguladora do caso concreto. (Mdller, 2005, p. 38).

Portanto, a normatividade que se
manifesta nas decisdes préticas ndo esté orientada
apenas pelo texto da norma juridica objeto de
concretizacdo, ao revés, surge com a ajuda de
manuais didaticos, de comentarios e estudos
monograficos, de precedentes e de material do
Direito Comparado.

43 — METODICA ESTRUTURANTE COMO
INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL

A concretizacdo da norma € a tarefa de
aplicacdo do texto legal interpretado ao caso
concreto, a fim de se realizar a regulamentacao das
guestdes juridicas concretas.

Esse processo é o que atribuiu
normatividade aos comandos legais, uma vez que
as normas juridicas nao séo dependentes do caso,
mas referidas a ele. (MULLER, 2005, p. 48).
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A interpretacdo do texto da norma é
apenas um dos elementos no processo de
concretizacao, por isso, enquanto forem indicados
como métodos da ciéncia juridica somente regras
de interpretacdo, “a estrutura da realizacéo pratica
do direito ter4 sido compreendida de forma
equivocada”. (Muller, 2005, p. 47).

Como exemplo, Friedrich Mller (2005, p.
53) cita as competéncias dos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario elencadas na Constituicao
Federal. Elas ndo foram ali inseridas para que
fossem explicadas ou recapituladas, mas sim para
gue fossem concretizadas na decisdo juridica do
caso, com carater de obrigatoriedade.

Assim, o texto da norma constitui um
elemento certamente importante, enquanto ponto
de partida e limitador do processo de formacao da
norma, mas apenas um elemento dentre outros.

Nesse sentido Friedrich Muller (2005, p.
41) conclui que “conceitos juridicos em textos de
normas nao possuem ‘significado’, enunciados nao
possuem ‘sentido’ segundo a concepg¢ao de um
dado orientador acabado”.

Ao contrario, o significado sera
construido, a partir trabalho concretizador ativo do
destinatario, estabelecido com base na
estruturacdo da norma diante do caso concreto e do
contexto social.

Uma norma no sentido metodico
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tradicional — teor literal da norma — pode parecer
clara no papel, entretanto, diante de um caso
concreto pode parecer complemente “destituida de
clareza”. (MULLER, 2005, p. 48).

Isso ocorre porque a norma ndo esta
pronta ou “substancialmente” concluida. Seu
sentido ndo esta completo, integrado, concretizado.
Ela € apenas um nucleo revelador da ordem
normativa e composto de elementos que sao
unidos e integrados na analise do caso concreto.

Portanto, a concretizacdo faz-se
necessaria para tornar esse nucleo “nitido,
diferenciado, = materialmente  enriquecido e
desenvolvido dentro dos limites do que é admissivel
no Estado de Direito, determinados sobretudo pela
fungao limitadora do texto da norma”. (Mdiller, 2005,
p. 48).

Nesta linha, seria impossivel descolar a
norma juridica — aquela constituida pelo processo
de concretizacdo — do caso juridico por ela
regulamentado, nem o caso da norma. Pois, ambos
fornecem os elementos necessarios a decisédo
juridica.

Segundo Miller, cada questao juridica
entra em cena na forma de um caso concreto e toda
norma somente faz sentido com vistas a esse caso
a ser solucionado por ela.

Nesse sentido, assevera Muller (2005, p.
a7):
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Uma metddica destinada a ir além
do positivismo legalista [...] nado
pode conceber o processo bem
como a tarefa da realizacdo do
direito normativamente vinculada
como uma reelaboracao de algo ja
efetuado. Ela deve elaborar
problemas da “pré-compreensio”
da ciéncia juridica e do fato da
concretizacao estar referida ao caso.

A percepcdo de que a norma juridica —
principalmente a Constituicdo, dados o0s seus
comandos abstratos e gerais — esta dissociada da
realidade atual, ndo refletindo as demandas das
relagdes humanas e tornando-se incapaz de atribuir
legitimidade as modificacbes ocorridas no ambito
da norma, resta acentuada quando a hermenéutica
constitucional € restrita ao processo de
interpretacao.

Esse problema que incomoda aqueles
gue se submetem a ordem juridico-constitucional e
gue provoca a sensacéao de que a Constituicdo nao
passa de texto, que nada constitui e que nada
ordena, s6 pode, na visao de Friedrich Muller (2005,
p. 54), ser revolvido pela concretizacéo.

Noutras palavras, o fantasma da
ineficacia constitucional sera afastado quando a
norma juridica for encarada como norma de
decisdo, fundamentada em convergéncia com o
ordenamento juridico vigente.
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Neste contexto de concretizacdo
constitucional, os fatos séo elevados ao patamar de
casos juridicos decididos e resultantes do processo
de integracdo entre texto da norma, realidade e
caso concreto.

No desempenho dessa tarefa de
concretizagcdo normativa, certos fatores referentes
aos elementos da estrutura da norma devem ser
considerados.

No momento da concretizagdo, cabe
observar se o0 &mbito da norma € tradicional ou néo,
gual a relevancia politica e social por ele sofrida, se
suas caracteristicas sédo naturais ou gerados pelo
direito. (Maller, 2005, p. 46).

A andlise volta-se também para a
confiabilidade do texto da norma na formulacédo do
programa, e a prépria precisdo do programa
guando comparado com a realidade social (ambito
da norma) e com o ordenamento juridico-
constitucional (programa da norma).

O ultimo ponto de anélise diz respeito a
posicdo normativa da prescricdo a ser concretiza.
Seja considerada no contexto do ordenamento
juridico - norma constitucional —, seja considerada
no contexto da codificagdo — matéria de contetdo
geral ou especifico dentro de uma mesma
legislacao

No campo da concretizagao
constitucional, Muller defende que a Constituicao
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deve ser tomada como a Lei Fundamental de uma
sociedade “estatalmente organizada”, com a ajuda
de uma metddica desenvolvida a partir dos
“pormenores” do ordenamento juridico
constitucional. (MULLER, 2005, p. 54).

Essa necessidade reside no fato de a
Constituicao ser o ordenamento fundante de uma
determinada sociedade estatalmente organizada e
do proprio ordenamento juridico global. Seus
comandos ndo sdo garantidos por normas de
hierarquia superior.

Por isso, a dificuldade especifica em se
instituir a concretizacao das normas constitucionais,
justificante da criacdo de um método hermenéutico
proprio do direito constitucional que se oriente
segundo essas dificuldades.

A metddica estruturante de Friedrich
Mdaller, aqui apresentada, “é¢ desenvolvida com
base no e com vistas ao direito constitucional”.
(2005, p. 56).

A expressao “metddica estruturante”
resume o que foi dito no presente trabalho sobre a
estrutura da norma e a normatividade.

Nesse diapasdao, 0 processo de
concretizacdo constitucional lastreia-se na criacéo
estruturada da norma, partindo da diferenciacdo
existente entre a norma e o texto da norma; entre
concretizagao e interpretagao.
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Depende, pois, de uma compreensao
prévia acerca do sistema juridico-constitucional,
dos elementos que compdem a norma e do proprio
caso concreto a ser decidido a luz da Constituicéo.

A metbdica estruturante apreende as
caracteristicas dos elementos do programa da
norma e do ambito da norma, a fim de desenvolver
um instrumento de trabalho hermenéutico capaz de
controlar a decisdo, por meio da fundamentacéo e
da representacdo das funcdes juridicas dos
elementos que compdem a norma.

Com isso, a hermenéutica constitucional
move-se “na direcdo da exigéncia de encontrar
graus de interpretacao ‘a maneira’ de Savigny, que
sejam conformes ao direito constitucional atual”.
(MULLER, 2005, p. 57).

Contudo, a metddica estruturante vai
além dos instrumentos disponibilizados por Savigny
e dos dogmas estabelecidos pelo positivismo; vai
além das ideias defendidas pela dialética e a pela
retérica; vai além da metodologia topica e da
ponderacéo de valores, uma vez que disponibiliza
instrumentos hermenéuticos nunca antes ofertados
ao concretizador constitucional.

Pelas razdes mencionadas a metddica
juridica s6 podera fundamentar-se na analise de
técnicas praticas de trabalho nas funcbes da
concretizagdo do direito e da constituicdo.
(MULLER, 2005, p. 58).
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5 - OS DESAFIOS DA CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

(...) se o Direito é um saber pratico,
a tarefa de qualquer teoria juridica &
buscar as condicbes para a) a
concretizacao dos direitos — afinal, a
Constituicdo (ainda) constitui — e, b)
ao mesmo tempo evitar
decisionismos e arbitrariedades
interpretativas. Lenio Luiz Streck

5.1 - O ATIVISMO JUDICIALY E OS LIMITES DA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

No ambito juridico em geral, a
necessidade de se estabelecer parametros
objetivos para controlar a interpretacdo deriva da
necessidade de se atribuir seguranca juridica as
solucdes alcancadas.

Nesse  sentido, a interpretacao
infraconstitucional procura apoiar-se nas diretrizes
apontadas pela Constituicdo, a fim de atribuir
seguranca ao processo de compreensdo; em

10 O ativismo judicial, segundo Luis Roberto Barroso, é a
transferéncia de poder das instancias tradicionais, que séo o
Executivo e o Legislativo, para juizes e tribunais. (BARROSO,
2012, p. 39).
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especial, pela interpretacdo conforme e pelo
controle de constitucionalidade.

Em sede de hermenéutica constitucional,
a preocupacdo com a sensatez e racionalidade
interpretativas acentua-se, uma vez que as
mutacdes constitucionais! acabam por refletir na
interpretacdo de todas as normas inseridas no
ordenamento juridico-constitucional.

Outra preocupacao reside no fato de que,
na realidade atual, € inevitavel a criacdo judicial do
direito, jA que a experiéncia recente parece ter
condenado ao esquecimento a concepcao
kelseniana do legislador negativo, tantas tém sido
as decisdes das Cortes Constitucionais. (LENZA,
2013. p. 163).

Segundo Inocéncio Martires Coelho,
essas decisbes exaradas pelas Cortes
Constitucionais, a pretexto de otimizar ou realizar a
Constituicdo, assumem nitida postura legislativa,
criando normas de carater geral e vinculante.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 145-146).

No que se refere a interpretacao
constitucional, o foco do ativismo judicial concentra-

11 As mutacgGes constitucionais séo alteragdes no significado e
sentido interpretativo dos comandos constitucionais. A
transformacéo ndo esta no texto em si, mas na interpretacdo
gue se faz daquele texto. Esse novo sentido pode decorrer
de uma nova percepc¢do do Direito ou de uma releitura do
gue deve ser considerado ético ou justo. (LENZA, 2013. p.
146-147)
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se na atuagcao das Supremas Cortes, vez que sdo
as responsaveis por estabelecer a ultima palavra a
respeito da interpretacdo do Texto Fundamental.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso
(2012, p. 38-39) destaca que em diferentes paises,
desde o final da Segunda Guerra, verificou-se um
avanco da justica constitucional sobre o campo de
atuacdo do Legislativo e do Executivo. Citando,
ainda, como exemplo, o caso dos Estados Unidos
em que a eleicio de 2000 foi decidida pela
Suprema Corte.

No caso brasileiro, o Supremo Tribunal

Federal tem ocupado, nos ultimos anos, “um
espaco relevante no cenario politico e no imaginario
social’. (BARROSO, 2012, p. 38).

Diversas séo as razdes apontadas pela
doutrina a fim de justificar esse fenbmeno, entre
elas Barroso destaca trés:

A primeira € o reconhecimento de
um Judiciario forte e independente é
imprescindivel para a protecdo dos
direitos fundamentais. A segunda
envolve uma certa desilusédo com a
politica majoritaria. H4 uma terceira:;
atores politicos, muitas vezes, para
evitar o desgaste, preferem que o
Judiciario decida guestdes
controvertidas, como aborto e
direitos homossexuais. (BARROSO,
2012, p. 39).
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Ocorre que, no Brasil, o fendbmeno do
ativismo judicial voltado a Suprema Corte assume
propor¢des ainda maiores, em razao da grande
variedade de temas de que cuida a Constituicao
Federal de 1988.

A fim de executar essas novas tarefas
assumidas pela jurisdicdo constitucional, a
Suprema Corte brasileira utiliza-se da interpretacao
constitucional para suprir lacunas, sanar omissoes
legislativas ou determinar politicas publicas quando
ausentes ou insuficientes.

Diante disso, “juizes e tribunais precisam
desempenhar uma atividade mais criativa — isto €,
menos técnica e mais politica — nas inameras
situacbes de colisdio entre as normas
constitucionais”. (BARROSO, 2012, p. 41).

Essa postura ativista foi percebida, por
exemplo, na decisdo que reconheceu a exigéncia
de fidelidade partidaria e na regulamentacdo do
direito de greve dos servidores publicos.

Destarte, parece que a atuagdo do
intérprete torna-se ainda mais discricionaria,
aumentando o poder individual do aplicador
constitucional e reduzindo a objetividade e
previsibilidade do direito. (BARROSO, 2012, p. 41)

Neste contexto, no qual as decisbes
judiciais assumem a tarefa de atender as
demandas sociais ndo satisfeitas pelo Poder
Legislativo, estabelecer os limites da interpretacao
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constitucional torna-se imprescindivel para a
preservacdo das competéncias originais do
Judiciério e da separacdo dos poderes.

Arespeito, Friedrich Muller (2011, p. 202)
leciona que o limite da criagao do direito, no ambito
da concretizacdo constitucional pela metddica
estruturante, € estabelecido pelo préprio texto
normativo em prol da clareza, da publicidade, da
seguranca juridica e da inviolabilidade do
ordenamento constitucional no Estado Democratico

de Direito.

Noutras palavras, ao analisar o
programa da norma, o intérprete compara o teor
literal com o ordenamento constitucional e, assim,
delimita as diretrizes da concretizagdo normativa, a
fim de que a solugcdo encontrada seja reconhecida
como legitima diante da Constitui¢ao.

Assim, o0 processo de concretizacao
constitucional parte do texto da norma, mas
também encontra nele o seu limite de atuacéo, pois
o0 texto representa o ordenamento juridico no qual
estdo estabelecidas as competéncias dos poderes,
inclusive as do Poder Judiciério.

Pelo exposto, a delimitacdo de até onde
a interpretacao constitucional deve ir torna-se ainda
mais complexa, pois agora nao se trata apenas de
se estabelecer limites para o processo de
interpretacdo, mas também para o0 processo de
criacao judicial do Direito.
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Diante desse desafio hermenéutico que
busca conciliar a concretizagcédo constitucional e a
atualizacdo do direito frente as demandas sociais
com a seguranca juridica, os principios servem de
guia e de limitador ao intérprete.

Os principios constitucionais, explicitos
ou ndo, materializam a sintese dos valores
abrigados no ordenamento juridico, espelham a
ideologia da sociedade e dao unidade e harmonia
ao sistema juridico-constitucional, ao tempo em que
adquirem normatividade. (BARROSO, 2012, p.
121-122).

A par disso, servem de “guia ao aplicador
constitucional, cuja atuacdo deve pautar-se pela
identificacdo do principio maior que rege o tema
apreciado”. (BARROSO, 2012, p. 122).

Tome-se como exemplo a disputa judicial
envolvendo a construcao de usinas hidrelétricas na
Amazonia, conforme explica Barroso:

O governo invocou, para legitimar
sua deciséo, a norma constitucional
gue consagra o desenvolvimento
econdmico como um dos objetivos
fundamentais da Republica; do
outro lado, ambientalistas e a
populacdo afetada fundamentavam
sua oposicdo a medida na
disposicéo constitucional que cuida
da protecdo ao meio ambiente.
(BARROSO, 2012, p.41).

96



HERMENEUTICA E CONCRETIZAGAO CONSTITUCIONAL

Diante de casos como o citado acima, o
intérprete deve partir do principio mais genérico até
0 mais especifico, a fim de chegar a formulagdo da
decisdo concreta que mais se compatibiliza com as
prescricdes constitucionais, sem perder, contudo, a
nocéao do limite de sua atividade criadora.

Por isso € que se diz que, “num conflito
de principios constitucionais, funciona como
hipétese de incidéncia o préprio caso sob
apreciacdo e, como consequéncia juridica, o
principio que vier a prevalecer’. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 150).

Portanto, o principio prevalente servira
como justificativa da solucdo tomada como a mais
justa ao caso. Funcionando, pois, como objeto de
fundamentacao, vez que legitima a deciséao judicial,
e de limitacdo, vez que estabelece o parametro de
atuacdo constitucional do qual o intérprete néo
deve se afastar.

5.2 — CAMINHOS PARA A CONCRETIZACAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A Constitui¢cao brasileira encontra-se em
fase de afirmacdo democratica, gracas ao tardio
desenvolvimento das instituicbes politicas e as
fraquezas estruturais do Estado. (LUCAS, 2006,
p.54).
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No cenéario da realidade nacional é
preciso reconhecer a Constituicdo de 1988 como
um documento capaz, realmente, de constituir e de
produzir sentido vinculante dentro do ordenamento
juridico.

A par disso, o direito constitucional
brasileiro assume a incumbéncia de atualizar a
unidade politca do Estado, de fornecer
fundamentos e critérios de afericdo e efetivacdo
das normas infraconstitucionais, e sobretudo de
assegurar legalidade e legitimidade as situacdes
aceitas como “corretas” pela sociedade. (MULLER,
2005, p. 56).

Assim, o direito constitucional vem
assumindo um carater hermenéutico, em razdo do
deslocamento das atencdes para o poder judiciario,
diante da impossibilidade de o Legislativo poder
antever todas as hipoteses possiveis de aplicacao
de um dado comando constitucional. (LUCAS, 2006,

p. 9).

Diante disso, a aplicagdo do Texto
Fundamental tem a tarefa de enquadrar uma
relacéo da vida real as prescri¢coes da Constituicao,
de modo a amparar juridicamente um interesse
humano. (MAXIMILIANO, 2006, p. 5).

Sendo assim, o ponto de partida no
caminho da concretizacdo dos comandos insertos
na Constituicdo de 1988 consiste em superar 0s
dogmas positivistas responsaveis por afastar da
discussdo juridica as questbes concretas da
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sociedade.

A norma constitucional ndo é um texto
criado em um contexto social totalmente diverso e
gue deva ser imposta a realidade social atual. Ela
nao se confunde com o texto da norma produzido
pelo legislador constituinte.

Ao contrario, ela s6 existe, efetivamente,
enguanto resultado do processo de concretizacao;
a partir da estruturacdo adequada, diante do caso
concreto e das necessidades contemporaneas.

O segundo elemento na busca da
concretizacdo constitucional é a aceitacdo do
Direito enquanto ciéncia da discussao, da
construcdo e da mutacdo. Nado como mero
reprodutor da realidade, mas com potencialidade
de transformar a sociedade. (LUCAS, 2006, p. 10).

Nesse sentido, o Direito deve ser visto
como uma ciéncia dindmica e funcionar como um
espelho, capaz de refletir a realidade. Tarefa a ser
cumprida a partir do rompimento de um modelo
liberal de interpretacdo para um modelo social de
interpretacdo. (LUCAS, 2006, p. 14).

O terceiro passo para a concretizagao no
Brasil consiste em encarar como aplicaveis os
comandos insertos na Carta Magna de 1988,
realizando “uma profissdo de fé no projeto de
Constituicdo dirigente” e extirpando da pratica
politica e institucional a “blindagem contra os
efeitos da Constituicao”. (LUCAS, 2006, p. 14-15).
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Noutras palavras, a leitura que se faz do
texto constitucional deve abandonar o campo da
contemplagéo e adentrar na esfera da aplicagdo. O
texto da norma fundamental sera Constituicdo
guando for encarado como um comando normativo
imperativo.

O que se busca é a concretizacéo, € a
aproximacao do Texto Fundamental, concebido em
1988, da realidade institucional e dos anseios
sociais contemporaneos.

Pelo processo concretizador, a
Constituicdo sera capaz de amparar juridicamente
os interesses humanos e de afastar do imaginario
social a sensacdo de incompatibilidade entre
Constituicao e realidade.

Diante de todo o0 exposto, cabe a
conclusdo de que a Constituicdo Federal de 1988
tera forca normativa efetiva no momento em que a
interpretacéo constitucional voltar-se a
concretizacdo normativa dos direitos inseridos no

Texto Fundamental.
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CONCLUSAO

Diante da necessidade de se aproximar
a Constituicdo Federal dos anseios de uma
sociedade complexa e dinamica, 0 presente
trabalho trouxe ao debate a importancia do estudo
hermenéutico, a fim de que a tarefa do jurista nao
esteja restrita a repeticdo mecéanica de textos
legislativos, mas que seja responsavel pela

construcdo do Direito.

Assim, a pesquisa cientifica realizada,
cuidou da analise dos posicionamentos de
doutrinadores e especialistas na area da
Hermenéutica e do Direito Constitucional acerca da
interpretacdo constitucional e da aproximagao entre
0s comandos constitucionais e a realidade politico-
social do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, expds-se o0os métodos de
trabalho da hermenéutica constitucional como
instrumentos auxiliares do intérprete na busca, ndo
s6 pelo sentido, mas também pela construcdo
normativa e pela resolugcdo do problema da
compreensao.

Assim, enfatizou-se a relevancia de se
estabelecerem métodos de trabalho interpretativo
capazes de promover a estruturagao concretista do
direito e atribuir legitimidade as relacées humanas
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atuais, até entdo desconhecidas pelo ordenamento
constitucional.

Nesse sentido, a norma ja ndo pode ser
confundida com o texto da norma. Ela ndo esta
completa, acabada e perfeitamente aplicavel as
situacOes da vida antes de ser confrontada com o
caso a ser solucionado.

Agir de forma diferente seria aceitar que
um texto escrito ha vinte e cinco anos fosse capaz
de prever todas as respostas possiveis aos
confrontos constitucionais surgidos nas relagbes
humanas, politicas e sociais da atualidade.

Incumbe ao intérprete, portanto,
compreender a norma juridica como produto de
uma criagao implementada diante do caso concreto,
mediante a unido dos preceitos do ordenamento
juridico-constitucional com a realidade normatizada.

Nesse deslinde, o presente trabalho
enfatizou as ideias do jurista alemao Friedrich
Mdller que, por meio do estudo da teoria da norma
e da Constituicdo, estabeleceu as diretrizes da
nova hermenéutica constitucional.

A proposta hermenéutica do referido
jurista consiste em uma nova maneira de pensar a
relacdo norma-realidade, partindo da premissa de
gue existe uma implicagdo necesséria e uma
ligacdo entre os preceitos juridicos e a realidade
gue eles intentam regular.
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Essa ligacdo é tdo estreita e
indissociavel que a realidade é apresentada como
um dos elementos que compdem a estrutura da
norma juridica. Assim, ndo cabe falar em
distanciamento entre a norma e a realidade social,
vez que aquela so existe ap0s a incorporacéo desta
em seu processo de estruturagao.

Diante da estruturacdo normativa,
depreende-se que a normatividade, a partir da
teoria e metddica estruturante de Miiller, ndo esta
inserida no texto da norma, mas advém do
funcionamento efetivo e dindmico do Estado na
tarefa de acompanhar as altera¢des sociais.

A normatividade, desse modo, é
produzida pela sociedade e pelo Estado ao longo
da evolucao institucional. Nao se trata de extrai-la,
ou ndo, do texto da norma. Tanto o €, que um
comando pode estar inserido na Constituicdo e nao
apresentar forca normativa diante do contexto

politico-social.

O estudo desenvolvido neste trabalho
também buscou relacionar as ideias da nova
hermenéutica e da teoria estruturante do Direito
com o atual estagio do constitucionalismo brasileiro,
marcado pelo ativismo judicial e pela ascenséao
institucional do Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, a Suprema Corte
brasileira utiliza-se da interpretagcdo para sanar
omissodes legislativas e realizar a concretizacdo da
Constituicdo Federal de 1988 diante do caso
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concreto coloco a apreciagcdo do Poder Judiciario.

Destacou-se assim, o0 papel dos
principios constitucional como agentes limitadores
do trabalho interpretativo e da construcéo judicial
do direito, em prol da manutencdo da seguranga
juridica e do respeito a separacao dos poderes no
Estado Democratico de Direito.

Diante de todo o exposto ao longo do
estudo e da pesquisa doutrinaria desenvolvida no
presente trabalho, conclui-se que o Direito nao
deve ser entendido, pura e simplesmente, como a
soma dos textos positivados e inseridos no
ordenamento juridico, mas sim como uma forca
viva em constante processo de alteracdo e
estruturacao concretista.

Nessa leitura, o texto normativo €
apenas o ponto de partida no trabalho de criacao
da norma juridica constitucional, cabendo ao
intérprete estruturd-la a partir dos preceitos
juridicos e da realidade social.

Portanto, a Constituicdo estara em
harmonia com a realidade social no momento em
gue estruturada a norma pelo processo concretista.
A partir desse processo estruturante, os direitos e
garantias inseridos na Carta Magna sao
efetivamente realizados no caso concreto, sem se
descuidar o intérprete dos limites do processo
hermenéutico de concretizagdo constitucional.
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