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CAPITULO 4 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

4.1. Introducao a Hermenéutica Constitucional

A hermenéutica constitucional é o conjunto de métodos, principios e técnicas que buscam
interpretar e aplicar a Constituicdo de maneira eficaz, assegurando que suas normas, principios e
valores sejam concretizados na pratica. Diferentemente da interpretacdo infraconstitucional, a
hermenéutica constitucional é marcada por sua complexidade e alcance, dado que a Constituicao
possui caracteristicas singulares, como a abstracdo, o carater principiologico e a supremacia no
ordenamento juridico.

Para compreender melhor o campo da hermenéutica constitucional, é importante abordar dois
conceitos fundamentais: a situacao de isomorfia e a natureza da atividade interpretativa
no Direito Constitucional.

Situacao de Isomorfia: Todas as normas exigem interpretacao?

A ideia de isomorfia est4 ligada a doutrina classica que sustentava que, diante de normas claras, a
interpretacdo seria desnecessaria, guiando-se pelo brocardo in claris cessat interpretatio
("diante de normas claras, cessa a interpretacao"). Um exemplo classico pode ser encontrado no
art. 230, § 22, da Constituicao Federal, que assegura a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos aos maiores de 65 anos. A primeira vista, essa norma parece ser de clareza incontestavel e,
portanto, nao demandaria interpretacao.

Contudo, a doutrina constitucional contemporanea contesta essa visdo. Segundo Eros Roberto
Grau, "a clareza de uma lei nao é uma premissa, mas resultado da interpretacao". Para ele, mesmo
normas aparentemente claras podem demandar interpretacao, pois sua aplicacao pratica envolve o
confronto com realidades diversas que podem gerar davidas. Assim, a clareza de um dispositivo
legal nao é um dado inicial, mas algo que emerge apo6s a anélise interpretativa. Essa posicao reflete
o entendimento de que o Direito é dinamico e deve dialogar com as transformacoes sociais e os
conflitos concretos.

Por exemplo, na aplicacdo da norma do art. 230, § 2°, podem surgir questoes interpretativas: a
gratuidade se aplica a todos os tipos de transporte coletivo urbano ou apenas aos municipais? Em
cidades que adotam sistemas integrados, quem deve arcar com os custos dessa gratuidade? Essas
dividas mostram que mesmo normas aparentemente claras podem demandar um esforco
hermenéutico para garantir sua efetividade.

A Atividade Interpretativa é Declaratoria ou Constitutiva? Produtiva ou Reprodutiva?

Outro debate central na hermenéutica constitucional diz respeito a natureza da atividade
interpretativa. Essa atividade € meramente declaratoria, no sentido de reproduzir o significado pré-
existente da norma, ou € constitutiva, permitindo que o intérprete agregue novos significados?

Historicamente, a Escola da Exegese, predominante apos a Revolucao Francesa, defendia uma
visao declaratéria e mecanicista da interpretacao. O magistrado era considerado a "boca da lei",
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desprovido de qualquer margem de criatividade. Essa abordagem foi influenciada pela
desconfianca dos revolucionarios em relacao aos juizes do Antigo Regime, que frequentemente se
afastavam do texto legal em beneficio proprio.

No entanto, a visdo de que o juiz é apenas um reprodutor do texto legal é insuficiente para lidar
com a complexidade do Direito contemporaneo, especialmente no campo constitucional. Segundo
Lenio Luiz Streck, interpretar a Constituicao vai além de revelar sentidos pré-existentes; é um
processo de construcdo que deve respeitar os limites impostos pelo texto, mas também dialogar
com a realidade social e com os valores constitucionais.

O Meio-Termo: Interpretacao com Base no Texto e nos Principios

A solucdo para esse dilema estd em um equilibrio entre as duas posicoes. Como destaca José
Joaquim Gomes Canotilho, o texto constitucional é o ponto de partida indispensavel para
qualquer interpretacdo, mas ele nao pode ser elevado a condicdo de limite absoluto. O intérprete
nao cria normas de forma livre, mas também n3o é meramente passivo. A interpretacao
constitucional é uma atividade que busca concretizar os valores e principios consagrados pela
Constituicao, garantindo sua adaptabilidade as mudancas sociais e politicas.

o Canotilho observa que "a Constituicdo é simultaneamente norma e programa", o que
implica que sua interpretagdo deve buscar concretizar objetivos sociais e garantir a eficacia
dos direitos fundamentais.

o Eros Grau enfatiza que "a clareza da norma é um resultado, ndo um dado", destacando a
importancia da atividade interpretativa mesmo em normas aparentemente isentas de
ambiguidades.

o Luis Roberto Barroso propoe que a interpretacdo constitucional deve ser sistémica e
teleologica, priorizando os fins sociais da Constituicdo e a harmonia do ordenamento
juridico.

A hermenéutica constitucional é uma atividade complexa e indispensavel para garantir a
efetividade e a adaptabilidade da Constituicdo. A superacao da ideia de isomorfia reflete o
entendimento contemporaneo de que todas as normas, inclusive as aparentemente claras, podem
demandar interpretacdo. Além disso, o equilibrio entre as visdes declaratéria e constitutiva da
interpretacao constitucional assegura que o texto seja respeitado, mas sem impedir a concretizacao
de seus valores em contextos dinamicos e desafiadores. Esse processo, ancorado em métodos e
principios hermenéuticos, é essencial para a construcdo de um Estado Democratico de Direito
efetivo e inclusivo.

4.1.1. Conceito de Hermenéutica e Interpretacao Juridica

A hermenéutica é tradicionalmente definida como a ciéncia ou arte da interpretacao, sendo
aplicada no Direito para determinar o significado das normas juridicas. No campo constitucional,
essa atividade ganha relevancia especial, pois envolve a interpretacdo de normas que possuem
caracteristicas tinicas, como a supremacia, a abstracao e o carater principiologico.

Interpretacao Juridica no Contexto Constitucional:
A interpretacao juridica constitucional busca compreender o texto constitucional em sua dimensao

normativa e valorativa, garantindo sua aplicabilidade pratica e a realizacdo de seus objetivos
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fundamentais. O trabalho hermenéutico nao se limita ao texto, mas também considera o contexto
histérico, politico, social e cultural no qual a Constituicao se insere.

Canotilho define a hermenéutica constitucional como a ciéncia que busca interpretar a
Constituicao em sua globalidade, considerando seus valores estruturantes e os principios que
regem o ordenamento juridico.

4.1.2. A Importancia da Hermenéutica no Direito Constitucional

O papel da hermenéutica constitucional transcende a mera aplicacdo técnica de normas. E por meio
da interpretacdo que se assegura a adaptabilidade da Constituicdo as mudancas sociais e politicas,
preservando sua relevancia e eficacia.

Razoes para sua relevancia:

1. Supremacia da Constituicao: Como norma suprema do ordenamento juridico, a
Constituicio serve de pardmetro para todas as demais normas, exigindo técnicas
interpretativas que preservem sua superioridade.

2. Complexidade e abstracao: As normas constitucionais frequentemente apresentam
termos vagos e conceitos abertos (como dignidade da pessoa humana e fung¢ao social da
propriedade), o que demanda um trabalho hermenéutico mais apurado.

3. Conflitos normativos: A interpretacdo constitucional é essencial para solucionar tensoes
entre direitos fundamentais e outros valores constitucionais.

4. Funcao de transformacao social: A hermenéutica possibilita que a Constituicao se
adapte as mudancas da sociedade, concretizando seus objetivos, como a promocao da
igualdade e da justica social.

Posteriormente, iremos trabalhar os métodos de interpretacgao classicos e especificos.

4.1.3. Diferencas entre Interpretacao Constitucional e Infraconstitucional

A interpretacao constitucional apresenta peculiaridades em relacdo a interpretacdo das normas
infraconstitucionais, destacando-se por sua complexidade e amplitude.

Principais diferencas:

1. Carater principiolégico:

As normas constitucionais possuem natureza eminentemente principiologica, diferentemente das
normas infraconstitucionais, que geralmente possuem carater mais detalhado e especifico.

2. Abstracao e generalidade:

Enquanto as normas infraconstitucionais possuem linguagem mais precisa, as normas
constitucionais utilizam conceitos amplos e valores que exigem maior esforco interpretativo.

3. Impacto e amplitude:

A interpretacdo constitucional afeta todo o ordenamento juridico, servindo como fundamento para
a validade de normas infraconstitucionais.
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4. Flexibilidade temporal:

A interpretacao da Constituicdo deve ser dinamica, considerando o contexto historico e as
transformacoes sociais, ao contrario das normas infraconstitucionais, cuja interpretacao tende a ser
mais estética.

4.2. Principios da Hermenéutica Constitucional

Os principios da hermenéutica constitucional sio ferramentas essenciais para a
interpretacdo da Constituicdo, especialmente devido as suas caracteristicas de abstracao,
generalidade e supremacia. Esses principios guiam a interpretacdo da resolucdo de conflitos
normativos, aplicando a Constituicdo em contextos concretos e assegurando a maxima efetividade
do texto constitucional.

Unidade da Constituicao

O principio da unidade da Constituicao estabelece que todas as normas constitucionais
devem ser interpretadas como partes de um sistema Gnico e consistentemente,
evitando contradi¢oes internas. A Constituicdo nao € um conjunto de normas isoladas, mas um
sistema integrado, nenhum dispositivo se complementa.

Conforme ensina José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, 372 ed.,
Malheiros, 2020, p. 199), o intérprete deve buscar a harmonia entre os dispositivos constitucionais,
considerando que o texto constitucional reflete um conjunto integrado de valores. Por exemplo, o
direito a liberdade de expressao (art. 5°, IX) deve ser compatibilizado com a protecao a honra e a
privacidade (art. 5°, X), evitando que a aplicacao de um principio anule o outro.

Luis Roberto Barroso destaca que a unidade da Constituicdo exige a busca de solucoes
interpretativas que preservem a integridade do sistema, ainda que mediante ajustes nas normas
conflitantes.

Peter Hiberle argumenta que a Constituicdo, enquanto obra coletiva, reflete maltiplos valores e
interesses, devendo ser interpretada de maneira a harmonizar tais pluralidades.

Exemplo Pratico:

No julgamento da ADI 4.650, o STF reafirmou a unidade da Constituicdo ao harmonizar o
principio da liberdade de iniciativa com a prote¢do contra abusos econémicos, declarando
inconstitucionais doacoes eleitorais de empresas privadas, em defesa da igualdade politica.

Maxima Efetividade das Normas Constitucionais

Esse principio determina que as normas constitucionais devem ser interpretadas de maneira a
garantir sua maior eficacia possivel, especialmente aquelas relacionadas aos direitos fundamentais.

Canotilho explica que a méaxima efetividade transforma a Constituicio em um programa
normativo, exigindo que o intérprete concretize os valores constitucionais. A maxima efetividade
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exige que as normas constitucionais nao sejam reduzidas a simples declaracoes de interesse, mas
aplicadas de modo a produzir resultados concretos. Por exemplo, o direito a satde (art. 196) deve
ser interpretado de maneira a garantir o acesso eficaz aos servicos de saude, independentemente
das limitacGes orcamentarias.

Alexandre de Moraes ressalta que a maxima efetividade nao pode ser empregada como pretexto
para criar direitos inexistentes no texto constitucional, devendo ser aplicada dentro dos limites
tracados pela propria Constituicao (Direito Constitucional, Atlas, 2021, p. 120).

o« Marcelo Neves adverte que a busca pela maxima efetividade pode gerar conflitos com
outros principios constitucionais, como a reserva do possivel, exigindo ponderacao
cuidadosa (Transconstitucionalismo, Martins Fontes, 2009, p. 210).

Concordincia Pratica e Harmonizacao

O principio da concordancia pratica orienta o intérprete na busca de solucoes que conciliem
diferentes normas ou principios constitucionais, preservando ao maximo a esséncia de cada um.

Conforme Ricardo Lobo Torres (Principios Constitucionais e Seguranca Juridica, Renovar,
2006, p. 88), a harmonizacao exige que a aplicacio de uma norma nao inviabilize outra. Por
exemplo, em casos envolvendo seguranca publica e liberdade individual, o intérprete deve buscar
solucbes que preservem ambos os valores, ainda que com limitacoes proporcionais. Peter
Haberle destaca que a harmonizacao é indispensavel nas sociedades plurais, onde diferentes
valores constitucionais coexistem e devem ser equilibrados.Ricardo Lobo Torres aponta que a
concordancia pratica reflete o carater integrador da hermenéutica constitucional, promovendo
solucoes razoaveis.

Exemplo Pratico:

No Caso da Marcha da Maconha (ADPF 187) , o STF aplicou o principio da concordancia
pratica para equilibrar o direito a liberdade de expressao e a politica de repressao as drogas.

Supremacia da Constituicao

A supremacia da Constituicao é o fundamento do controle de constitucionalidade e garante que
todas as normas do ordenamento juridico estejam subordinadas ao texto constitucional.

Esse principio exige que todas as decisoes judiciais e atos administrativos estejam em
conformidade com a Constituicdo. Ele legitima a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como
guardiao da Constituicao e sustenta o controle de constitucionalidade.

Hans Kelsen define a Constituicdo como uma norma fundamental, sendo uma base de validade
para todo o ordenamento juridico.

Proporcionalidade e Razoabilidade

Esses principios sao instrumentos de ponderacdo utilizados para solucionar conflitos entre
normas ou principios constitucionais, especialmente em situacoes de questdoes de direitos
fundamentais.
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Conceito e Aplicacao:

o Proporcionalidade: Solicita que os meios utilizados pelo Estado sejam adequados,
necessarios e fornecidos aos fins pretendidos.

« Razoabilidade: Garantir que a aplicacdo das normas seja equilibrada, evitando
arbitrariedades.

Doutrina:

e Robert Alexy descreveu a proporcionalidade como uma técnica indispensavel para resolver
colisOes de principios, preservando a esséncia de cada um.

o Gilmar Mendes observa que a razoabilidade é um recrutamento ético-juridico que protege
o cidadao contra decisOes desproporcionais.

Exemplo Pratico:
No RE 898.060 (Criminalizacao da Homofobia) , o STF utilizou a proporcionalidade para
prever a aplicacao da Lei n° 7.716/89 aos casos de homofobia, ponderando o principio da igualdade
e a necessidade de protecao contra discriminacao.

APROFUNDANDO:

Razoabilidade x proporcionalidade:

Embora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) utilize frequentemente os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade de forma sinonima, suas origens e
ambitos de aplicacao sao diferentes. Ambos desempenham papel crucial na hermenéutica
constitucional, especialmente na solu¢do de colisdes normativas e no controle da discricionariedade
administrativa.

O principio da razoabilidade tem raizes no common law norte-americano, vinculado ao
devido processo legal, em sua dimensao substantiva, no controle da discricionariedade do
legislador, de adequacao entre meios e fins. A ideia de razoabilidade no direito deriva do conceito
amplamente conhecido de razoabilidade social, na obra de John Rawls, que exerceu enorme
influéncia nas ciéncias sociais dos Estados Unidos:

Inicialmente, restringia-se ao controle processual, ligada aos direitos de contraditério e ampla
defesa. Posteriormente, passou a ser um instrumento material de controle da constitucionalidade,
verificando a harmonia entre os meios utilizados e os fins pretendidos pelo legislador. Segundo
Luis Roberto Barroso (Curso de Direito Constitucional Contemporaneo , 62 ed., Saraiva, 2020,
p. 256), o principio da razoabilidade nos Estados Unidos emergiu como meio de garantir que o
legislador nao exceda os limites impostos pelo processo legal.

O razoavel (com sua ideia de reciprocidade) nao é altruismo (consistindo a conduta altruista em
agir exclusivamente em favor dos interesses dos outros) nem o mesmo que preocupacao consigo
mesmo (e mover-se somente pelos proprios fins e afetos). Numa sociedade razoavel, ilustrada da
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forma mais simples possivel por uma sociedade de iguais em questdes basicas, todos tém seus
proprios fins racionais, que esperam realizar, e todos estao dispostos a propor termos equitativos,
0s quais é razoavel esperar que os outros aceitem, de modo que todos possam beneficiar-se e
aprimorar o que cada um pode fazer sozinho. Essa sociedade razoavel nao é uma sociedade de
santos nem uma sociedade de egoistas. E parte de nosso mundo humano comum, nio de um
mundo que julgamos de tanta virtude que acabamos por considera-lo fora do nosso alcance
(RAWLS, 2000, p. 98). RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducao de Dinah de Abreu
Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000.

Por outro lado, o principio proporcional tem origem no direito alemao , inicialmente como
limitador da discricionariedade administrativa. Conforme Barroso (2020, p. 256), sua aplicacao
constitucional surgiu apenas ap6s a promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn de 1949,
momento em que o Tribunal Constitucional Alemao passou a utiliza-lo para controlar a atuacao
legislativa. A doutrina alema, consolidada por Robert Alexy ( Teoria dos Direitos Fundamentais ,
Malheiros, 2015, p. 90), subdivide o principio em trés maximas: adequacao , necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito , que servem de guia para a ponderacao de interesses.

1. A Razoabilidade no Direito Norte-Americano.

Nos Estados Unidos, a razoabilidade encontra fundamento no controle de constitucionalidade
realizado pelo judicial review , mecanismo essencial para garantir a supremacia da Constituicao.
O conceito de razoabilidade social, amplamente explorado por John Rawls ( O Liberalismo
Politico , Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 98), fornece base teérica ao principio, destacando a
ideia de reciprocidade e equilibrio em uma sociedade de iguais. Rawls argumenta que a
razoabilidade nao se confunde com altruismo nem egoismo, mas representa uma disposi¢ao para
proporcionar termos que beneficiem coletivamente todos os envolvidos.

Barroso (2010, p. 256) nos ensina que o principio da razoabilidade, num primeiro momento, teve
carater puramente procedimental, jA que ligado a ideia de devido processo legal, associado,
basicamente, aos direitos de contraditério e ampla defesa. Apenas num segundo momento é que se
fala em um carater mais material do principio, “por via do qual o Judiciario passou a desempenhar
determinados controles de mérito sobre o exercicio de discricionariedade pelo legislador” (Barroso,
2010, p. 256).

Assim é que o principio da razoabilidade, nos Estados Unidos, a partir de se incutir no legislador a
ideia de harmonia entre meios e fins, acaba tendo a funcao de controlar a constitucionalidade das
leis.

2. A proporcionalidade na Alemanha.

Na Alemanha, diversamente do que ocorreu nos Estados Unidos, o principio da proporcionalidade
vinculava-se a preocupacao de controle dos atos administrativos. Barroso (2010, p. 256) explica
essa divergéncia com relacao ao direito norte-americano:

Como visto, a razoabilidade surge, nos Estados Unidos, como um principio constitucional que
servia de parametro para o judicial review (controle de constitucionalidade). Na Alemanha, ao
revés, o principio da proporcionalidade desenvolveu-se no ambito do direito administrativo,
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funcionando como limitacio & discricionariedade administrativa. E natural que 14 nfo tenha
surgido como um principio constitucional de controle da legislacdo. E que até a segunda metade do
século XX, como visto, vigorava na Europa continental a ideia de que a soberania popular se exercia
por via da supremacia do Parlamento. Como consequéncia, nao era possivel conceber o principio da
proporcionalidade como fundamento de controle judicial da atuacdo do Parlamento, mas apenas
dos atos administrativos.

Somente apoés a Lei Fundamental de 1949 esse quadro se alterou. A doutrina alema divide o
principio da proporcionalidade em trés maximas parciais ou subprincipios: adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

2.1. Adequacao

A adequacao traduz a relacdo entre meio adotado e o fim pretendido com a adocdo da medida.
Assim, o meio deve ser apto para o alcance da finalidade pretendida. O Judiciario apenas intervém
nos casos em que a medida for inequivocamente desproporcional, pois nao pode imiscuir-se em
atividades dos poderes publicos para determinar qual seria a melhor medida.

Nessa linha de pensamento esta a doutrina do processualista Fredie Didier Junior (2007, p. 36),
para quem o principio da adequacdo busca verificar se a medida empregada representa o meio
certo para levar a cabo um fim almejado, sendo esta verificacio uma das mais importantes etapas
de aplicacdo do principio da proporcionalidade. Barroso (2010, p. 260) concorda com esse
pensamento, afirmando que a adequacao consiste na “idoneidade da medida para produzir o
resultado visado”.

2.2. Necessidade

A necessidade é igualmente denominada de exigibilidade ou principio da menor ingeréncia
possivel. Aqui, o meio utilizado deve ser o menos gravoso possivel. Desta forma, a norma de solucao
apenas serd legitima se o conflito for real, nao havendo a possibilidade de estabelecer uma forma de
convivéncia simultanea das normas em conflito.

Barroso (2010, p. 260) fala em necessidade ou exigibilidade da medida, “que impoe verificar a
inexisténcia de meio menos gravoso para a consecucao dos fins visados”.

2.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Também denominado de ponderacao de interesses, esta maxima parcial preconiza que o juiz, para
solucionar o conflito existente entre as normas, devera verificar qual delas devera prevalecer no
caso concreto. Assim, a aplicacao de um juizo de ponderacao de interesses volta-se precipuamente
para a analise do caso concreto e constitui-se em eficiente mecanismo de legitimacao das decisoes
judiciais.

Quanto a esse subprincipio, afirma Barroso (2010, p. 260):

Por fim, a razoabilidade deve embutir, ainda, a ideia de proporcionalidade em sentido estrito,

consistente na ponderacao entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se a medida é
legitima. Se o Poder Publico, por exemplo, eletrificar certo monumento de modo a que um
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adolescente sofra uma descarga elétrica que o incapacite ou mate quando for picha-lo, a absoluta
falta de proporcionalidade entre o bem juridico protegido — o patriménio publico — e o bem juridico
sacrificado — a vida — torna invalida a providéncia.

A possibilidade de controle jurisdicional do legislador e sobretudo, de ponderacio de normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais, mesmo que principiologicas, em claro sentido
valorativo de importancia, nao é imune a criticas. Nesse sentido, por exemplo, Habermas.

Como se sabe, Jiirgen Habermas, em “Direito e Democracia entre facticidade e validade”, critica a
concepc¢ao dos direitos humanos como bens ou valores que podem ser objeto de ponderacao pelo
Tribunal Constitucional, o que tornaria esse 6rgao um negociador de valores, evoluindo para uma
“instancia autoritaria” que invadiria a competéncia do legislador. Criticando a jurisprudéncia de
valores, afirma que ela “levanta realmente o problema da legitimidade, que Maus e Bokenford
analisam, tomando como referéncia a pratica de decisao do Tribunal Constitucional Federal. Pois
ela implica um tipo de concretizacao de normas que coloca a jurisprudéncia constitucional no
estado de uma legislagcao concorrente. Perry chega a essa conclusao, reinterpretando arrojadamente
os direitos fundamentais, que deixam de ser principios deontolégicos do direito para se tornarem
bens teleologicos do direito, formando uma ordem objetiva de valores, que liga a justica e o
legislador a eticidade substancial de uma determinada forma de vida: ‘Judicial review is a
deliberately countermajoritarian institution’.” Dessa maneira, “ao deixar-se conduzir pela ideia da
realizacdo de valores matérias, dados preliminarmente no direito constitucional, o tribunal
constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. No caso de uma colisao, todas as razoes
podem assumir o carater de argumentos de colocacao de objetivos, o que faz ruir a viga mestra
introduzida no discurso juridico pela compreensao deontologica de normas e principios do direito.”
Como para Habermas normas e principios possuem uma forca de justificacdo maior que os valores,
“uma vez que podem pretender, além de uma especial dignidade de preferéncia, uma
obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido deontolégico de validade; valores tém que ser
inseridos, caso a caso, numa ordem transitiva de valores, e, uma vez que nao ha medidas racionais
para isso, a avaliacdo realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido, seguindo ordens de precedéncia e
padroes consuetudinarios. “O perigo da relativizacao dos direitos fundamentais cresce na medida
em que um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores, porque, neste caso, “os
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos.”. No caso de uma colisdo de normas,
os direitos fundamentais, “ao serem levados a sério em seu sentido deontolégico”, nao deveriam
ceder sob uma analise funcionalista, baseada em custos e beneficios.

Além disso, a expansdo do uso da proporcionalidade para outras situagoes que nao a ponderagao
de principios leva ao decisionismo judicial, que viola a democracia.

Em termos mais simples: o que diferencia o nosso direito de outros direitos existentes em outras
culturas e outros tempos historicos é, exatamente, a impossibilidade de “decisoes salomonicas”,
como bem lembra Jodao Mauricio Adeodato. A vedacao de non liquet impde a dogmatica uma
espécie de tarefa: os problemas juridicos precisam de uma solucao decisional. Essa é a questao. A
Katchanga, no fundo, representa esse fator de decisao que, como desmascarava Warat, nao pode
ser encontrada a partir de uma analise pedestre dos textos que compoem os codigos e a legislacao
de uma maneira geral. Ha uma pléiade de fatores a influenciar a decisao que ficam de fora dessas
analises estritas dQ fenomeno juridico e do modo de se retratar, tradicionalmente, o papel da
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dogmatica juridica. Por certo que, atualmente, nossa tarefa, enquanto viventes de uma democracia
constitucional, é criar as condicOes para a extirpacdo de qualquer tipo de decisionismo. E a
Katchanga Real, pds-exegética, corre o risco — efetivo — de ser decisionista, discricionaria,
solipsista, arbitraria... Exatamente por isso € que ja nao a uso de ha muito, em face desse alto fator
de risco deciso-solipsista que parcela da doutrina assumiu, recepcionando, equivocadamente, a
Wertungsjurisprudenz (jurisprudéncia dos valores), a Teoria da Argumentacao Juridica, que se
transformou na “pedra filosofal da interpretacdo” (d’onde a disseminacdo descriteriosa da
ponderagao de valores) e um certo realismo juridico, problematica que explico em trinta paginas na
introducao da 42 Edicao do Verdade e Consenso, para onde me permito remeter o fiel, critico e
inteligente leitor desta coluna hebdomadaria.

Por isso, minha cruzada, de ha muito, esta assentada na necessidade de se criar anteparos a
atividade decisoria, num contexto democratico de legitimacao (é a Teoria da Decisao que
proponho). Uma justificacao que, com Dworkin, podemos dizer que deve ser a que melhor retrata o
direito da comunidade

4 .3 Métodos de Interpretacao da Constituicao

Os métodos de interpretaciao da Constituicao sao ferramentas indispensaveis para compreender o
significado do texto constitucional, especialmente diante de sua caracteristica principiologica e
aberta. Diferentemente das leis ordinarias, a Constituicao exige um processo interpretativo mais
complexo, que leve em conta sua supremacia, generalidade e a funcao de organizar o Estado e
proteger os direitos fundamentais.

Os métodos interpretativos nao sao excludentes entre si. Ao contrario, podem e devem ser
aplicados de forma complementar, permitindo ao intérprete extrair da Constituicao o significado
mais adequado para cada caso. Segundo Luis Roberto Barroso (2020, p. 217), "a interpretacao
constitucional deve buscar a realizacao do texto e dos principios que dele emergem, garantindo sua
compatibilidade com a realidade social e a supremacia da Constituicao". Assim, analisaremos os
principais métodos de interpretacdo constitucional, explorando seus fundamentos, aplicacoes e
criticas.

4.3.1 O Método Gramatical ou Literal

O método gramatical é o mais antigo e consiste na anélise do texto normativo a partir de sua
literalidade. Busca compreender o significado das palavras e expressoes empregadas na norma,
considerando seu sentido comum ou técnico. Segundo José Afonso da Silva (2021, p. 122), esse
método é essencial como ponto de partida para qualquer interpretacao, uma vez que a Constituicao
deve ser lida a partir do que efetivamente dispoe.

No entanto, o método literal tem suas limitacoes. A linguagem constitucional, frequentemente
abstrata e aberta, pode gerar multiplas interpretacoes. Por exemplo, o art. 5°, inciso II, da CF/88,
que dispoe que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de
lei", nao esclarece quais normas tém forca de lei. Nesse caso, o método literal é insuficiente para
resolver o problemg interpretativo, exigindo a complementacao por outros métodos.
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4.3.2 O Método Historico

O método histérico busca interpretar o texto constitucional com base no contexto em que foi
produzido, incluindo os debates da Assembleia Constituinte. Para Gilmar Mendes, a anélise
histérica permite compreender a intencdo original do legislador, servindo como um guia
interpretativo importante, mas que nao pode engessar a Constituicao em uma visao ultrapassada.

Um exemplo € a interpretacao do art. 226, § 3°, que reconhece a uniao estavel entre homem e
mulher. No contexto de 1988, esse dispositivo refletia os valores sociais da época. Contudo, no
julgamento da ADI 4277, o STF reinterpretou a norma a luz dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, reconhecendo a uniao homoafetiva como entidade familiar. Esse caso
demonstra que o método historico deve ser usado em conjunto com outros métodos para assegurar
a atualizacao do texto constitucional.

4.3.3 O Método Sistematico

O método sistematico analisa a Constituicdo como um todo, considerando a unidade e a coeréncia
do ordenamento juridico. Para Canotilho, "a Constituicao deve ser interpretada como um sistema
normativo integrado, onde as normas se complementam e se harmonizam". Esse método é
particularmente 1til em situacoes de aparente conflito entre normas constitucionais.

Um exemplo marcante é a interpretacao do art. 37, inciso XI, que trata do teto remuneratoério no
servico publico. O STF, ao harmonizar esse dispositivo com o principio da eficiéncia administrativa,
definiu critérios claros para evitar que o teto prejudique a qualidade dos servigos prestados a
populacdo. Esse caso demonstra a importancia de buscar a integracdo entre as normas
constitucionais.

4.3.4 O método logico

O método logico de interpretacido constitucional busca avaliar a relacao intrinseca entre os
elementos da norma constitucional e o raciocinio estruturado do intérprete,
considerando como esses elementos interagem para produzir um entendimento coerente e racional.
Esse método exige do intérprete uma abordagem que vai além do texto normativo isolado,
conectando a norma a sua loégica interna, com base em premissas claras e deducoes coerentes.
Savigny, em sua obra sobre os métodos de interpretacdo, diferenciou o método logico do
sistematico, ressaltando que, enquanto o sistematico busca a unidade e coeréncia das
conexoes do ordenamento juridico (externo ao agente), o método logico refere-se a
unidade de estruturacao do pensamento do intérprete (interno ao agente).

Dessa forma, o método légico trabalha para compreender a norma em sua totalidade, alinhando-
se a outras formas,de interpretacdo, como a histérica e a sistematica. Por exemplo, enquanto o
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método histérico busca compreender a norma a partir de seu contexto de elaboracao e da ideologia
predominante na época, o método logico considera como essas intencoes histéricas se
refletem nas estruturas normativas e nos principios subjacentes do ordenamento.

José Afonso da Silva aponta que o método logico desempenha um papel central em situagoes
em que a norma parece contraditéria ou ambigua. Nesse caso, o intérprete deve aplicar o raciocinio
l6gico para resolver antinomias aparentes, sempre garantindo que a interpretacao esteja alinhada
aos objetivos e principios constitucionais mais amplos. Para ele, a 16gica interna da norma
serve como uma ancora interpretativa, especialmente em contextos de colisao de direitos
fundamentais.

Canotilho, por sua vez, observa que o método l6gico é essencial em constitui¢oes analiticas,
como a brasileira, onde a densidade normativa frequentemente exige do intérprete uma habilidade
maior para organizar o pensamento de forma estruturada e l6gica, garantindo a unidade
interpretativa em um texto com multiplas camadas de significado.

Um exemplo classico da aplicacao do método logico é o julgamento, no qual o STF analisou o
alcance da imunidade tributéaria para livros digitais. A norma constitucional (art. 150, VI, "d")
previa a imunidade apenas para livros impressos. O STF, ao utilizar o método 16gico, avaliou o
raciocinio subjacente a imunidade tributaria (promover o acesso a educacao e a cultura) e concluiu
que os livros digitais deveriam ser igualmente protegidos, ja que o avanco tecnolégico nao modifica
a esséncia do bem juridico tutelado. Essa decisao ilustra como o método l6gico conecta os objetivos
da norma ao raciocinio do intérprete, produzindo uma interpretacao coerente com os valores
constitucionais.

Outro exemplo relevante é a aplicacdo do método 16gico no controle de constitucionalidade de
normas que aparentam restringir direitos fundamentais. No julgamento da ADI 4275, o STF
analisou a constitucionalidade de dispositivos do Codigo Civil que restringiam a alteracdo do nome
de pessoas transexuais sem a necessidade de cirurgia de redesignacao sexual. Utilizando o método
l6gico, o Tribunal verificou que a restricao era incompativel com os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da igualdade (art. 5°). A logica interna da norma
constitucional indicava que a interpretacao deveria preservar os direitos fundamentais, mesmo que
isso implicasse uma leitura mais ampla dos dispositivos legais.

Em resumo, o método logico de interpretacio desempenha um papel indispensavel na
hermenéutica constitucional, oferecendo uma abordagem estruturada e racional para a analise de
normas constitucionais. Ele se diferencia de outros métodos ao focar na organizacao do
pensamento do intérprete, permitindo a aplicacao de premissas claras e deducoes coerentes,
sempre alinhadas aos objetivos fundamentais da Constituicao. Contudo, como ressalta Gilmar
Mendes, o método logico nao deve ser utilizado isoladamente, mas em harmonia com os demais
métodos, garantindo que o intérprete alcance a solucao mais justa e equilibrada para os casos
concretos.

Veja bem, até aqui todos os métodos foram desenvolvidos e criados por Savigny.
4.3.5 O Método Teleolo6gico ou Finalistico
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O método teleoldgico, também chamado de finalistico, busca interpretar a norma constitucional a
partir de sua finalidade essencial, isto é, dos objetivos que o constituinte pretendeu alcancar ao
institui-la. Esse método é especialmente relevante no contexto constitucional, dado que os textos
constitucionais frequentemente estabelecem metas amplas e programaticas, voltadas para a
transformacao social e a promocao dos valores fundamentais do Estado. Luis Roberto Barroso
ressalta que a interpretacao teleoldgica desempenha um papel central na hermenéutica
constitucional, pois permite que o intérprete extraia da norma nao apenas sua
literalidade, mas também seu propdsito, garantindo a realizacao pratica de suas disposicoes.

A Constituicao Federal de 1988, com seu carater dirigente, € um exemplo claro da importancia do
método teleoldgico. Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
expressos no art. 3° da CF/88, estabelecem diretrizes como a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria e a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo. Esses objetivos devem ser
utilizados como parametro para interpretar normas constitucionais que tratam de direitos
fundamentais, politicas publicas e outras obrigacoes estatais.

Kildare Goncalves Carvalho observa que o método teleoldgico é particularmente util em
situacoes em que o texto normativo apresenta lacunas ou ambiguidades. Nesses casos, o intérprete
deve considerar o contexto historico e social da norma, além de suas finalidades subjacentes, para
oferecer uma interpretacdo que promova os valores constitucionais. Esse método nao se limita a
aplicacao literal da norma, mas exige do intérprete uma visao sistémica e prospectiva,
alinhada aos principios fundamentais do ordenamento juridico.

Canotilho também destaca a relevancia do método teleolégico em constituicoes de carater
programatico, como a brasileira. Para ele, a interpretacao finalistica deve buscar a concretizacao
dos direitos fundamentais e dos objetivos do Estado, mesmo que isso implique uma ampliacao
interpretativa do texto constitucional. No entanto, Canotilho alerta para os riscos de arbitrariedade
na aplicacdo desse método, caso o intérprete nao esteja comprometido com os principios
estruturantes da Constituicao, como a legalidade e a separacao de poderes.

Além de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, o método teleol6gico também é aplicado
em questoes de politicas publicas. No julgamento da ADI 5595, o STF analisou a aplicagao do piso
salarial dos professores da educacao basica, estabelecido pela Lei n® 11.738/2008. Utilizando o
método teleologico, o Tribunal considerou que a valorizacao do magistério publico, prevista no art.
206, V, da Constituicao, era essencial para assegurar a qualidade da educacdao, mesmo diante de
alegacoes de impacto financeiro por parte dos entes federativos.

No entanto, o método teleoldgico nao esté isento de criticas. Gilmar Mendes aponta que, em
algumas situacoes, sua aplicacao excessiva pode levar ao chamado decisionismo judicial, no
qual o Judiciario, sob o pretexto de promover os fins constitucionais, ultrapassa os limites de sua
atuacao e interfere na esfera de competéncias dos outros poderes. Essa critica ressalta a
importancia de que a interpretacao teleologica esteja sempre fundamentada nos principios
constitucionais e respeite a separacao de poderes.

4.4 Métodos de Interpretacao Constitucional Segundo JJ Canotilho
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A interpretacao constitucional requer métodos especificos que vao além das técnicas utilizadas para
normas infraconstitucionais. O constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho , ao analisar
a complexidade e especializacoes da Constituicao, destaca uma série de métodos de interpretacao
que busca conciliar o texto constitucional com a realidade social, histérica e axiol6gica. Esses
métodos refletem abordagens inovadoras para lidar com as normas constitucionais, muitas vezes
marcadas por alto grau de abstracao e generalidade.

José Joaquim Gomes Canotilho apresenta métodos que refletem a especificidade da interpretacao
constitucional, considerando tanto os métodos tradicionais quanto as abordagens contemporaneas
que lidam com a complexidade das normas constitucionais. Esses métodos sao fundamentais para
garantir que a interpretacao das normas constitucionais atenda as demandas praticas e preserve a
esséncia do texto constitucional.

O método juridico , também chamado de hermenéutico-classico, parte do pressuposto de que a
Constituicao é uma lei e, portanto, deve ser interpretado pelos mesmos instrumentos aplicados as
normas infraconstitucionais. Sao utilizados elementos como o literal (gramatical), que analisa a
redacao do texto; o historico, que investiga o contexto em que a norma foi elaborada; o sistematico,
que considera as relacoes da norma com outras disposicoes constitucionais; e o teleolégico, que
busca compreender a especificamente da norma. Esse método € um ponto de partida indispensavel,
mas, segundo Canotilho, nao é suficiente para abordar as especificidades da Constituicao, que exige
um olhar mais amplo e contextualizado.

I. Método topico-problematico

Foi idealizado por Theodor Viehweg, colocando énfase no problema enfrentado. A tépica
€ uma invencao, uma técnica mental de pensar o problema com o objetivo de solucioné-lo.
inverte a logica tradicional a partir do problema concreto e nao do texto normativo. Ele assume que
as normas constitucionais possuem carater fragmentario e alta abstracao, nao sendo possivel uma
simples subsuncao entre fato e norma.

O fundamento tedrico desse método reside na no¢ao de que a Constituicao, por sua natureza,
nao consegue prever e regular todas as situacoes possiveis. As normas constitucionais possuem um
carater fragmentario e elevado grau de abstracao , muitas vezes expressando valores e
principios que exigem uma aplicacao contextual para ganhar concretude. Por essa razao, o método
topico-problematico entende que o intérprete deve partir do problema especifico e encaixa-lo na
moldura normativa constitucional , buscando uma solucao mais justa e adequada.

O método topico-problematico parte das seguintes premissas:

A primeira premissa estabelece que a interpretaciao constitucional deve ter carater
pratico, resolvendo o problema concreto.

A segunda premissa estabelece que as normas constitucionais possuem um carater
fragmentario, sem abranger todas as situacoes capazes de ocorrer, mas apenas aquelas com alto
grau de abstracao e generalidade.
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« A terceira premissa estabelece que nao é possivel fazer apenas a subsuncao do
fato a norma constitucional. O ponto de partida deve ser o problema, e ndo a norma.

Diante dessas premissas, o método topico-probleméatico se desenvolve. Para tanto, o
intérprete devera encaixar o problema que se quer resolver dentro da Constitui¢ao. A partir dai, o
intérprete reputara como justa a resolucao do problema extraido do texto constitucional.

A critica que se faz ao método topico-problematico é que ha um casuismo sem limites, em
razao de que cada problema é diverso dos demais.

A pratica desse método pode ser ilustrada em casos de judicializacdo da satide, como garantia de
medicamentos ou tratamentos de alto custo. Embora o art. 196 da Constituicao Federal dispoe
que “a saude é direito de todos e dever do Estado”, sua aplicacdo a situacOes concretas exige um
confronto com questOes praticas como orcamento publico, igualdade de acesso e urgéncia de
tratamento. Nesse contexto, o método topico-problemaético leva a interpretar a partir do problema
— a necessidade do paciente — e a buscar uma solucdo compativel com os valores constitucionais,
mesmo que o texto normativo nao forneca respostas diretas.

Caracteristicas Principais

1. Primazia do problema sobre o texto : Ao invés de partir da norma, o intérprete analisa
o problema concreto, adaptando a norma a realidade do caso.

2. Carater pratico: A interpretacdo é externa para a solucao de questoes reais, privilegiando
o resultado mais adequado ao caso.

3. Flexibilidade interpretativa: Reconhece-se que a Constitui¢do nao é um coédigo fechado,
mas um sistema aberto de normas e principios, permitindo maior adaptacdo as demandas
sociais.

Criticas e Limitacoes

Embora o método tépico-problematico seja valorizado por sua praticidade e capacidade de
adaptar a interpretacao constitucional as necessidades concretas, ele enfrenta criticas diversas.
Uma das principais é o risco de casuismo ilimitado , j4 que cada problema pode levar a
interpretacoes distintas e, potencialmente, conflitantes. Essa flexibilidade, embora 1til em casos
complexos, pode gerar inseguranca juridica, pois interpretacoes baseadas exclusivamente em
problemas especificos podem desconsiderar a coeréncia e integridade do sistema juridico.

Além disso, a auséncia de um ponto de partida normativo pode enfraquecer a legitimidade da
decisdao, dando margem a acusacoes de ativismo judicial ou subjetivismo excessivo. José Joaquim
Gomes Canotilho alerta para o perigo de solucoes baseadas apenas no problema, sem ancoragem
solida no texto constitucional, afirmando que “a Constituicao nao pode ser reduzida a um mero
instrumento para resolucdo de conflitos pontuais” ( CANOTILHO, JJ Gomes. Direito
Constitucional. Coimbra: Almedina, 2003 ).

II. Método Hermenéutico-Concretizador
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O método hermenéutico-concretizador, idealizado por Konrad Hesse, é uma abordagem
sofisticada de interpretacdo constitucional que busca integrar a subjetividade do intérprete com a
objetividade do texto normativo e a realidade concreta. Esse método parte do reconhecimento de
que o intérprete nunca é neutro; ele possui uma "pré-compreensao" da norma, fruto de
suas experiéncias, formacao e percepcao prévia sobre o texto. Contudo, essa subjetividade inicial é
constantemente confrontada e ajustada a medida que o intérprete analisa o problema concreto.

O método hermenéutico concretizador diz que o intérprete ao fazer a primeira leitura do texto
constitucional extrai um contetido chamado de pré-compreensao da norma. Quando o intérprete se
defronta com o problema, ele devera voltar a norma que ele havia pré-compreendido, ou seja, o
intérprete faz a primeira leitura (pré-compreensao) e compara com a realidade existente. A partir
do confronto da primeira leitura e da realidade existente, ele reformulara a sua propria
compreensdo, de forma que relerd o texto da maneira que a realidade se apresentou. Nessa
releitura do texto, havera repeticoes sucessivas do texto para a realidade até que se encontre uma
solucao harmoniosa do problema. Este método diferencia-se por adotar um movimento dinamico
entre a norma e o problema, conhecido como circulo hermenéutico . Esse movimento
caracteriza-se por trés etapas principais:

1. A Pré-Compreensao Inicial O intérprete, ao se comparar com o texto constitucional,
realiza uma leitura preliminar, formando uma pré-compreensao subjetiva. Essa leitura
inicial é inovadora e influenciada por fatores como o contexto historico, as condicoes sociais
e os valores pessoais do intérprete.

2. O Confronto com a Realidade Apés a leitura inicial, a norma é confrontada com o
problema concreto que se pretende resolver. Nesse momento, a pré-compreensao é testada e
desafiada, exigindo do intérprete um esforco de adequacao e ajuste.

3. A Reformulacao da Compreensao O intérprete revisita o texto constitucional a luz do
problema enfrentado, promovendo uma releitura critica. Esse movimento de ida e volta
entre o texto e a realidade ocorre repetidamente até que se alcance uma solucao harmonica,
que respeite tanto a norma quanto o contexto concreto.

Nesse quadro, os defensores da interpretacao concretista, dentre os quais Konrad Hesse, pugnam
que toda leitura inicial de um texto deve ser reformulada mediante uma comparacdo com a
realidade, justamente para serem suprimidas interpretacoes equivocadas. Por isso, o método
concretizador funda-se em uma constante mediacao entre o problema e a norma, no qual a
concretizacdo é lapidada por meio de uma anélise mais profunda, em que a norma prevalece sobre
o problema.

Esse processo continuo de mediacao entre o texto e o problema é o que define o circulo
hermenéutico , no qual cada nova leitura aprimora e lapida a interpretacao inicial, permitindo
que a solucdo seja moldada com base em uma compreensdo mais rica e profunda da norma
constitucional.

Elementos Basicos do Método
O método hermenéutico-concretizador é fundamentado em trés pilares:
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o Pressupostos Subjetivos: Reconhecemos que o intérprete possui uma pré-compreensao
da Constituicao e exerce um papel ativo e criador na descoberta do sentido do texto. Essa
pré-compreensao nao € estatica, sendo continuamente reformulada durante o processo
interpretativo.

o Pressupostos Objetivos: Referem-se ao contexto nao qual a norma sera aplicada. O
intérprete atua como um mediador entre o texto constitucional e a realidade concreta,
buscando compatibilizar ambos.

« Relacao entre Texto e Contexto: A interpretacio é entendida como uma atividade
dialogica, na qual o texto e o contexto interagem de forma dindmica. O resultado final da
interpretacao é a construcao da norma a partir do texto, ajustada as demandas do problema.

No campo constitucional, o método hermenéutico-concretizador é particularmente relevante
devido as caracteristicas das normas constitucionais, frequentemente marcadas por abstracao,
generalidade e abertura semantica. Muitas vezes, a tarefa de interpretar nao é apenas
"interpretar” o texto, mas "concretizar" suas disposicoes, conferindo-lhes aplicabilidade pratica no
caso concreto.

Por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da Constituicao
Federal) é uma norma que requer concretizacado para se traduzir em solucbes praticas. Em
situacoes como o direito a saiide ou a moradia, o intérprete deve partir de sua pré-compreensao
inicial, confrontar o principio com as situaces concretas e, por fim, construir uma interpretacao
que atenda as demandas reais sem desrespeitar o texto constitucional.

A grande ideia que se pode concluir do método hermenéutico concretizador é que ele da
prevaléncia ao texto constitucional, o qual sempre comecara esse movimento, a partir da pré-
compreensao da norma.

Embora o método admita a subjetividade da interpretacao e a relevancia do contexto, ele garante a
prevaléncia do texto constitucional como ponto de partida e parametro final do processo
interpretativo. O movimento do circulo hermenéutico sempre se inicia e se encerra no texto,
garantindo que as solugoes praticas estejam ancoradas no ordenamento juridico.

Konrad Hesse destaca que o método concretizador é essencial para garantir a forca normativa
da Constituicao, pois conecta o texto as necessidades da realidade sem comprometé-lo com
solucoes subjetivas ou casuisticas.

Criticas e Limitacoes

Embora o método hermenéutico-concretizador seja amplamente aceito, ele também enfrentou
criticas. Uma delas é uma dificuldade em equilibrar a subjetividade do intérprete com a
objetividade necessaria para garantir uniformidade e seguranca juridica. Em alguns casos, a
influéncia da pré-compreensao da interpretaciao pode levar a solucoes parciais ou invejaveis,
especialmente quando valores pessoais se sobrepoem a norma constitucional.
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Outro ponto critico é a complexidade do circulo hermenéutico, que pode ser mal utilizada ou
simplificada, resultando em interpretacoes superficiais que nao alcancam a profundidade
necessaria para a concretizacao constitucional.

ITI1I. Método normativo-estruturante

O método normativo-estruturante , desenvolvido por Friedrich Miiller , apresenta uma
visdo inovadora sobre a interpretacdo constitucional. Ele rompe com a ideia de que o texto
normativo e a norma juridica sdo equivalentes, destacando que o texto é apenas um ponto de
partida para a construcao da norma. Essa construcao é o resultado de uma interacao entre o texto,
os valores constitucionais e a realidade social.

Segundo Miiller, o texto normativo é insuficiente para resolver problemas concretos. Ele fornece
apenas os contornos iniciais, enquanto a norma juridica, efetivamente aplicada no caso concreto,
resulta de um processo de concretizacao que considera nao apenas o texto, mas também os fatores
sociais, culturais e economicos envolvidos. Assim, o método normativo-estruturante busca alinhar
o texto constitucional a realidade, garantindo que a Constituicdo nao seja apenas um documento
formal, mas um instrumento eficaz de regulacao social.

Elementos Centrais do Método
O método normativo-estruturante baseia-se em trés metas fundamentais:

1. A Norma Juridica como Resultado da Interpretacao A norma juridica nao esta contida
no texto constitucional, mas é construida pelo intérprete com base em uma analise aprofundada.
Essa construcao ocorre por meio da interpretacdo que considera tanto o texto quanto os valores
constitucionais e as explicacoes do caso concreto. Miiller ressalta que a norma é uma visao geral
entre o texto normativo e os elementos externos que o influenciam.

2. A Importancia dos Fatores Extratextuais O método regular que o texto constitucional, por
si s0, nao ¢é suficiente para resolver problemas complexos. Fatores como a historia, os valores da
sociedade, as condicdes econdmicas e as mudancas culturais desempenham papel crucial na
interpretacdo. Assim, a norma construida deve refletir ndo apenas o texto, mas também o contexto
em que sera aplicado.

3. A Funcao Normativa do Intérprete O intérprete desempenha um papel ativo e criador,
sendo responsavel por transformar o texto constitucional em norma juridica concreta. Esse
processo exige uma analise rigorosa do texto e do seu contexto, para que a solucao encontrada seja
coerente com os principios constitucionais e adequada a realidade social.

A Estrutura Normativa

No método normativo-estruturante, a Constituicdo é vista como um sistema de normas que
interage e forma uma estrutura consistente. Para Miiller, cada norma deve ser interpretada em
harmonia com as demais, de forma a preservar a unidade do texto constitucional. Isso exige que o
intérprete leve em consideragao:
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e A Funcao Sistémica da Norma: Uma norma deve ser entendida como parte de um todo
integrado, contribuindo para a coeréncia do sistema constitucional.

e A Hierarquia de Valores Constitucionais: Direitos fundamentais, principios
estruturantes e clausulas pétreas devem orientar a construcao normativa, prevalecendo
sobre normas infraconstitucionais.

o A Efetividade da Constituicao: A interpretacao deve garantir que a Constituicao seja
aplicada de maneira prética e eficaz, atendendo as demandas da sociedade.

Aplicacao Pratica do Método

A aplicacao desse método é especialmente ttil em situagdes em que o texto constitucional é
laconico ou ambiguamente redigido. Por exemplo, a interpretacio do art. 37, caput, da
Constituicao Federal , que consagra os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia na administracao publica, exige a construcdo de normas que detalhem
como esses principios devem ser aplicados na pratica administrativa.

Outro exemplo relevante é a interpretacao do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao , que
assegura o acesso a justica. Para concretizar esse direito, é necessario considerar fatores
extratextuais, como as previsdes economicas do Judiciario, a capacidade técnica das partes e a
celeridade processual. O método normativo-estruturante permite que o intérprete harmonize o
texto com as necessidades reais, garantindo a aplicabilidade do direito fundamental.

Criticas ao Método

Embora amplamente aceito, 0 método normativo-estruturante também enfrenta criticas. Uma das
principais é o risco de subjetivismo, ja que o papel criador do intérprete pode levar a decisoes
baseadas em valores pessoais ou desvinculadas do texto constitucional. Além disso, 0 método exige
alta capacidade técnica e sensibilidade do intérprete, o que pode dificultar sua aplicacao
uniforme.

IV Método Cientifico-Espiritual

O método cientifico-espiritual, desenvolvido por Rudolf Smend, destaca-se por sua
abordagem diferenciada na interpretacao constitucional, priorizando os valores fundamentais
subjacentes ao texto constitucional e sua conexao com a realidade social e cultural. Para Smend, a
Constituicao nao é apenas um conjunto de normas juridicas, mas uma expressao historica,
cultural e axiolégica da sociedade, devendo ser interpretada de forma para garantir a integracao
entre o Estado e a comunidade.

Essa perspectiva busca extrair da Constituicdo nao apenas a literalidade do texto, mas também o
seu conteudo axiologico ultimo , ou seja, os valores e ideais que ela pretende promover. O
intérprete, nesse contexto, assume um papel essencial na articulacao entre o texto constitucional e
a realidade espiritual da comunidade, garantindo que a Constituicao reflita os anseios e valores da
sociedade que ela regula.
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O método Cientifico-Espiritual utiliza leitura flexivel e extensiva, na qual os valores comunitarios e
a realidade existencial do Estado se articulam com o fim integrador da Constituicao.

O método cientifico-espiritual tem um cunho sociologico, nao procurando exatamente extrair ou
interpretar a norma constitucional pelo contetdo textual, pois visa procurar precipuamente os
valores que estao subjacentes ao texto constitucional.

Caracteristicas Fundamentais

1. A Constituicao como Expressao de Valores Comunitarios O método cientifico-espiritual
entende que a Constituicao é mais do que um documento normativo; ela representa os valores
fundamentais de uma sociedade, como justica, igualdade, dignidade humana e solidariedade. Esses
valores, embora muitas vezes implicitos no texto, devem ser identificados e integrados ao processo
interpretativo.

2. O Papel da Realidade Social A interpretacao nao se limita ao texto escrito. O método exige
que o intérprete considere uma realidade social, cultural e histdorica , buscando entender
como a Constituicdo pode contribuir para a coesao e integracdo da sociedade. Esse aspecto é
particularmente relevante nas sociedades pluralistas, onde a Constituicdo deve atuar como um
instrumento de unidade.

3. Flexibilidade e Adaptacao O método cientifico-espiritual adota uma abordagem flexivel e
adaptavel, reconhecendo que os valores constitucionais podem evoluir com o tempo. Essa
perspectiva permite que a interpretacao constitucional acompanhe as transformagoes sociais e
culturais, garantindo a atualidade e a efetividade da Constituicao.

A Integracao como Objetivo Central

Para Smend, o objetivo principal da Constituicdo é promover a integracao social , garantindo
que os diferentes setores da sociedade convivam de maneira harménica sob um conjunto de valores
comuns. A interpretacao cientifico-espiritual, nesse sentido, busca fortalecer esse papel integrador,
promovendo a unidade dentro da diversidade.

Um exemplo dessa aplicacdo pode ser encontrado na interpretacao do art. 1°, III, da
Constituicao Federal , que consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado brasileiro. Esse principio nao se restringe a uma definicdo normativa; ele incorpora valores
culturais e sociais que impedem uma interpretacdo que reflita as demandas contemporaneas da
sociedade, como o reconhecimento de direitos de minorias ou a protecao dos mais vulneraveis.

O método cientifico-espiritual é particularmente util na interpretacdo de normas constitucionais
abertas ou principiolégicas, como os direitos fundamentais. Por exemplo, na analise do direito a
igualdade (art. 5°, caput), o intérprete deve considerar os valores historicos e culturais associados a
luta contra discriminacoes, buscando uma interpretacao que promova a inclusao e a justica social.

Outro exemplo relevante € a interpretacao do art. 226 da Constituicao Federal , que autoriza a
familia como base da sociedade. Sob uma perspectiva cientifico-espiritual, a familia nao deve ser
vista apenas em seu conceito tradicional, mas também em sua evolucao cultural, abrangendo novas
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formas de convivéncia, como unides homoafetivas. O reconhecimento dessas mudancas reflete a
integracdo dos valores constitucionais com a realidade social.

Criticas ao Método

Apesar de sua riqueza tedrica, o método cientifico-espiritual enfrenta criticas. Uma das principais é
o risco de subjetivismo, uma vez que a identificacdo dos valores constitucionais depende, em
grande medida, das percepcoes individuais do intérprete. Essa subjetividade pode levar a
interpretacoes inconsistentes ou descoladas do texto constitucional.

Além disso, a énfase na realidade cultural e nos valores comunitarios pode gerar conflitos em
sociedades pluralistas, onde diferentes grupos possuem visoes divergentes sobre quais valores
devem prevalecer. Essa pluralidade pode dificultar a aplicacao uniforme do método.

APROFUNDANDO:

Qual ¢é a critica de Virgilio Afonso da Silva com relacao aos métodos e principios de
interpretacao constitucional?

Virgilio Afonso da Silva apresenta uma critica contundente a maneira como os métodos e principios
de interpretacdo constitucionais tém sido tratados pela doutrina e pela jurisdicao, apontando a
existéncia de um sincretismo metodologico que exige a clareza e a efetividade na interpretacao
das normas constitucionais. Para ele, esse sincretismo reflete um estagio de superficialidade e falta
de rigor na abordagem da interpretacao constitucional, dificultando avancos significativos nesse
campo.

Sincretismo Metodologico e sua Implicacao

O sincretismo metodoloégico é caracterizado pela tentativa de combinar teorias e métodos que
possuem pressupostos e logicas incompativeis. Virgilio critica o uso conjunto, ou a ideia de
compatibilidade, entre abordagens como a teoria estruturante do direito, proposta por
Friedrich Miiller, e a teoria dos direitos fundamentais, de Robert Alexy. Para ele, essas teorias
possuem disposicoes conflitantes que tornam impossivel uma aplicacao pratica consistente quando
utilizadas simultaneamente.

A critica se sustenta no fato de que a teoria estruturante de Miiller propoe uma delimitacao
rigorosa do ambito de aplicacio de cada norma antes de qualquer interpretacao ou aplicacao no
caso concreto. Isso elimina, em sua logica, a possibilidade de quest6es entre normas, ja que estas
seriam delineadas de maneira a evitar conflitos. Assim, na visao de Miiller, a sopesacao de direitos
nao seria necessaria, pois a norma aplicavel ja estava anteriormente identificada.

Por outro lado, Robert Alexy defende que os direitos fundamentais possuem um suporte fatico
amplo, abrangendo todas as situacoes que, de forma isolada, poderiam ser subsumidas a um direito
fundamental. Essa abordagem pressupoe que as colisOes entre direitos sao inevitaveis e que o
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sopesamento ¢é indispensavel para solucionar esses conflitos de maneira racional. Assim,
enquanto Miiller elimina as questdoes pela definicdo precisa do ambito normativo, Alexy a
reconhece como parte da fundamentacao da dinamica dos direitos fundamentais.

Virgilio aponta que, no Brasil, ambas as teorias foram usadas como se fossem adequadas, criando
um paradoxo metodoldgico. Essa combinacao resulta em uma lista de métodos e principios que,
além de serem frequentemente explicados de forma superficial, sio impossiveis de serem aplicados
de maneira conjunta e consistente.

A Superficialidade na Aplicacao de Métodos

Outro ponto critico destacado por Virgilio é o fato de que as analises sobre métodos e principios de
interpretacao constitucional mencionados vao além de uma descrigao teorica. Ele observa que os
métodos sdo comumente apresentados sem exemplos concretos de sua aplicacdo pratica. Essa
auséncia de exemplos demonstra, segundo o autor, a dificuldade ou mesmo a impossibilidade de
aplicacao efetiva de muitos desses métodos.

Além disso, ele critica o fato de que a maioria das abordagens se limita a reproduzir os conceitos de
Canotilho, sem avancar na analise da aplicabilidade ou na interacao entre os métodos. Esse uso
repetitivo e superficial impede a elaboragao de critérios praticos para a interpretacdo constitucional
no Brasil e impera o desenvolvimento de um modelo metodoldgico mais consistente.

Incompatibilidade entre Miiller e Alexy

A incompatibilidade entre as teorias de Miiller e Alexy é central na critica de Virgilio. Enquanto
Miiller entende que a definicdo do ambito de protecdo de cada direito fundamental ocorre de
antemao, Alexy considera que os direitos fundamentais possuem um carater abrangente, e as
colisOes s6 podem ser resolvidas por meio do sopesamento. Virgilio argumenta que essas teorias
sao formuladas em uma tinica abordagem metodoldgica que resulta em contradicoes insuperaveis,
pois elas partem de situagoes irreconciliaveis.

Para exemplificar, no modelo de Miiller, o intérprete define previamente os limites de cada direito
com base na teoria estruturante. Isso significa que, ao aplicar o direito fundamental, ndo ha
alteracoes, ja que a delimitacdo prévia ja teria identificada a norma aplicavel ao caso concreto. Em
contraste, Alexy considera que os direitos fundamentais sao amplos e frequentemente colidem,
exigindo um processo de sopesamento para decidir qual direito deve prevalecer em uma situacao
especifica. Essa investigacao seria resolvida por meio de principios como proporcionalidade.

Impacto do Sincretismo no Contexto Brasileiro

No Brasil, uma tentativa de combinacao de teorias incompativeis levou a um apego superficial a
listas de métodos e principios de interpretacao constitucional, sem eficacia na aplicacao pratica.
Para Virgilio, essa abordagem mistura o "imisturavel" , criando mais confusao do que solugoes e
prejudicando o avanco da discussao sobre a interpretacao constitucional.

Esse sincretismo metodologico impede a construcao de critérios claros e coerentes, fundamentais
para a interpretacao de uma Constituicdo como a brasileira, que possui carater analitico e engloba
um amplo papel de direitos e principios. Além disso, o uso estendido de teorias conflitantes pode
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comprometer a seguranca juridica e a legitimidade das decisOes judiciais, ao permitir
interpretacoes contraditorias e desconexas.

Conclusao

A critica de Virgilio Afonso da Silva ao sincretismo metodologico na interpretacao constitucional
evidencia a necessidade de maior rigor tebrico e pratico nesse campo. Ele aponta que a adocao
indiscriminada de métodos e principios incompativeis exige a clareza, a coeréncia e a aplicabilidade
das normas constitucionais, dificultando o avanco da discussao sobre a interpretacao constitucional
no Brasil.

O sincretismo metodoldgico, caracteristico do atual estagio da discussao sobre interpretacao
constitucional, impede que se avance na discussao acerca da tarefa da interpretacao constitucional.
Comum as analises sobre o tema ¢ o fato de que esses métodos sejam apenas resumidamente
explicados, nao raro com base apenas na obra de Canotilho sem que se chegue a
qualquer conclusao sobre a relacio entre os diversos métodos, sua aplicabilidade e,
principalmente, sobre a compatibilidade entre eles. Assim, nao ¢é de se estranhar que, em trabalhos
sobre métodos e principios de interpretacdo constitucional, ndo costumam ser usados exemplos
concretos de sua possivel aplicacao pratica.

As anadlises costumam limitar-se a expor a ideia teorica central de cada método. Isso é
obviamente insuficiente, pois métodos nao sao um fim em si mesmos, mas existem para serem
aplicados. Por que, entdo, ndo se encontram anlises jurisprudenciais concretas com base nesse ou
naquele método, isto é, por que nao sdo utilizados exemplos concretos da jurisprudéncia do STF -
ou de outros tribunais - para que seja exposto como tais casos teriam sido decididos se tivesse sido
usado esse, aquele ou um conjunto de métodos? Talvez porque essa demonstracao seja impossivel.

Para superar esses desafios, é fundamental que a doutrina e a selecdo busquem maior precisao na
escolha dos métodos interpretativos, garantindo que eles sejam compativeis entre si e aplicaveis a
realidade brasileira. Além disso, é necessario avancar na aplicacao desses métodos, com exemplos
concretos e andlise critica de sua eficacia, garantindo que a interpretacao constitucional contribua
para a efetividade e a estabilidade do sistema juridico.

A Doutrina da Arvore Viva e as Mutacdes Constitucionais

A doutrina da arvore viva se insere no contexto das mutacées constitucionais,
evidentemente pelo qual o texto da Constituicao permanece inalterado, mas seu significado é
transformado pela interpretacao adaptada as mudancas sociais, culturais ou politicas. Parte da
doutrina passou a sustentar que uma Constituicao poderia sofrer alteracoes informais, por meio
do que convencionaram batizar de poder constituintes difuso, fonte das chamadas mutacoes
constitucionais. A informalidade reside no fato de que o texto constitucional é inteiramente
conservado, mas o significado que dele se extrai passa a ser outro. Essa perspectiva defende que a
Constituicao deve ser interpretada como um organismo vivo, capaz de se expandir e se adequar as
novas realidades sociais, sem a necessidade de emendas formais.
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Segundo Daniel Sarmento, a norma constitucional nao se confunde apenas com o seu texto; ela
abrange também o objeto da realidade social sobre o que incide. Assim, mudancas
significativas na sociedade, tanto no quadro fatico quanto nos valores compartilhados pelos
cidadaos, podem provocar transformacoes no significado constitucional, mesmo sem alteracao
textual. Esse entendimento reforca a ideia de que o Direito Constitucional deve acompanhar a
evolucao da sociedade, promovendo uma interpretacdo dinamica e contemporanea das normas
constitucionais.

Origem e Inspiracio: A Doutrina da Arvore Viva

A inspiracdo brasileira para a mutacdo constitucional encontra respaldo na Doutrina da Arvore
Viva , formulada pela Corte Constitucional do Canad4 e aplicada notoriamente no caso Edwards
v. Attorney-General for Canada 1930) por forca do qual a constituicio nao deve ser vista
como um féssil imutavel , mas como um organismo vivo que cresce e se adapta aos novos valores
sociais e as demandas da sociedade contemporanea. Essa analogia com a arvore viva demonstra a
flexibilidade para que a Constituicdo permaneca relevante ao longo do tempo.

Por meio dessa abordagem, a Constituicdo passa a ser interpretada de forma a refletir a
sociedade em que esta inserida, ampliando ou ajustando seu sentido para contemplar novas
situacoes nao previstas originalmente. Essa adaptabilidade é fundamental para que o texto
constitucional se mantenha funcional e aplicavel num contexto de constante transformacao social.

Os Perigos e Limites das Mutacoes Constitucionais

Embora a doutrina da arvore viva seja amplamente aceita em sistemas juridicos de matriz
constitucional flexivel, como o canadense, sua aplicacao no Brasil suscita criticas e preocupacoes. O
risco reside na possibilidade de que alteracoes constitucionais sejam banalizadas,
ocasionalmente como atalhos interpretativos para contornar as solenidades estabelecidas pelo
art. 60 da Constituicao Federal, que regulamenta o processo de emenda constitucional.

A mutacdo constitucional, quando aplicada de forma indiscriminada, pode comprometer a
seguranca juridica, ao permitir que visoes particulares do mundo ou ideologias interpretem
prevalecam sobre o texto constitucional. Nesse sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gonet alertam
que as novas interpretacoes devem encontrar apoio no teor das palavras empregadas pelo
constituinte e jamais violentar os principios estruturantes da Constituicdo. Do contrario,
resultariam em uma interpretacao inconstitucional, que fragilizaria a ordem constitucional.

O uso mencionado nessas especificacbes também pode gerar um afastamento do principio da
supremacia da Constituicdo, ao permitir que interpretacoes mutaveis sobreponham-se a
estabilidade das normas constitucionais. Isso reforca a necessidade de cautela ao aplicar alteracoes
constitucionais, garantindo que elas respeitem os limites estruturais e axioldgicos da
Constituicao , preservando o equilibrio entre evolucao social e seguranca juridica.

Os Limites das Mutacoes Constitucionais

A doutrina contemporanea tem debatido intensamente os limites dessas especificidades, buscando
critérios para que a mutacdo constitucional ocorra de forma legitima e controlada. Segundo
Gilmar Mendes @Paulo Gonet , a mutacao deve respeitar os seguintes limites:
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1. Respeito ao teor do texto constitucional: A nova interpretacio deve estar
fundamentada no contetddo das palavras empregadas pelo constituinte originario.

2. Preservacao dos principios estruturantes: Nao é admissivel que uma mutacao
constitucional viole principios basilares como a separacao de poderes, a dignidade da pessoa
humana ou a seguranca juridica.

3. Evitar a banalizacao das caracteristicas: O reconhecimento da mutacao constitucional
nao pode ser um subterfigio para ignorar formalidades ou interesses democraticos.

Criticas a Doutrina

A doutrina da arvore viva é criticada por setores mais conservadores da ciéncia constitucional, que
nela veem uma ameaca a seguranca juridica e a estabilidade institucional. O argumento central
é que, ao permitir interpretacoes mutaveis e dinamicas, essa abordagem pode comprometer a
previsibilidade do Direito e abrir espaco para o ativismo judicial, onde juizes se tornam
legisladores informais ao reinterpretar normas constitucionais de maneira ampla.

Mesmo entre aqueles que aceitam a possibilidade de mutagao constitucional, h4 consenso de que
essas caracteristicas devem ser excepcionais e cercadas de critérios rigorosos. Um Estado
Democratico de Direito nao pode prescindir de formalidades legais, especialmente em relacao a
alteracdo da Constituicao, devendo sempre prevalecer o principio de que mudancas estruturais
devem ser promovidas via emenda constitucional, respeitando o rito previsto no art. 60 da
Constituicao Federal.

Conclusao

A doutrina da arvore viva, ao propor que a Constituicao seja interpretada como um organismo vivo,
traz uma perspectiva importante para garantir a adaptacao do texto constitucional a
evolucao social. Contudo, no contexto brasileiro, uma aplicacdo dessa abordagem deve ser
cautelosa, para evitar que ela se torne um alibi retérico para desrespeitar o texto constitucional ou
contornar formalidades democréticas.

Assim, as alteracOes constitucionais deverao ocorrer dentro de clausulas que respeitem o texto, os
principios estruturantes e o equilibrio entre flexibilidade e seguranca juridica . Somente dessa
forma a doutrina da arvore viva pode contribuir para a preservacao da funcionalidade e da
legitimidade da Constituicao no contexto contemporaneo.

Como Julgar um Hard Case?

Os casos dificeis , ou "casos dificeis", sao situacoes juridicas em que as normas legais ou
principios constitucionais aplicaveis ndo fornecem respostas claras para a soluc¢dao do conflito. O
julgamento desses casos gera intenso debate doutrinario, envolvendo diferentes correntes
interpretativas que buscam responder a complexidade e aos desafios fiscais pela falta de clareza
normativa.

As trés grandes correntes que discutimos como julgar casos dificeis trazem perspectivas diversas.
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A primeira corrente, representada por Hart e ligada ao positivismo juridico, defende que o juiz,
diante de um caso dificil, deve recorrer a sua discricionariedade para interpretar razoavelmente as
normas aplicaveis. Hart registra que o ordenamento juridico &€ incompleto, e, em situacoes
em que a legislacio nao fornece resposta direta, o juiz precisa preencher as lacunas. Essa
discricionariedade, no entanto, nao é ilimitada, devendo ser guiada pela razoabilidade e pelos
valores do sistema juridico, mantendo a coeréncia com os principios gerais do direito.

A segunda corrente, proposta de Ronald Dworkin, rejeita a ideia de discricionariedade em
casos dificeis. Para Dworkin, o papel do juiz é descobrir os direitos das partes e nao criar
novos direitos. Ele fundamenta sua posicdo na distincdo entre regras e principios. Embora as
regras possam ser Uteis para solucionar certos casos, os principios desempenham um papel
essencial, proporcionando orientacdo insuficiente para decisdoes consistentes e alinhadas aos
valores constitucionais. Assim, o juiz nao atua de forma arbitraria, mas realiza uma interpretacao
profunda que garante a integridade do ordenamento juridico.

A terceira corrente, defendida por Richard Posner, adota uma abordagem pragmatica e
consequencialista. Para Posner, o juiz deve projetar as consequéncias de cada interpretacao
alternativa e optar por aquela que gera os melhores resultados praticos. Essa visao privilegia os
impactos sociais e a eficiéncia das decisoes judiciais, enfatizando a importancia de minimizar
prejuizos e maximizar beneficios para a sociedade. Posner entende que, em casos dificeis, a analise
formal do texto legal pode ser insuficiente, exigindo que o intérprete considere as implicacoes
concretas de sua decisao.

No Brasil, a divisao entre casos simples e dificeis é severamente criticada por Lénio Streck, que
considera essa distincao ultrapassada. Streck argumenta que todos os casos juridicos exigem
interpretacdo e que a nocao de hard case é contida, pois pressupoe a existéncia de lacunas no
direito. Para ele, o direito deve ser interpretado a partir de uma perspectiva hermenéutica,
reconhecendo que toda aplicacdo juridica é complexa e exige a integracao dos valores
constitucionais ao processo decisorio. Essa critica ressalta que o conceito de hard case pode
obscurecer a importancia da interpretacdo em todas as esferas do direito, independentemente do
grau de dificuldade do caso.

O debate sobre como julgar casos dificeis reflete diferentes concepc¢oes sobre o papel do juiz e os
limites da interpretacdo juridica. Hart admite a discricionariedade como concluida, Dworkin
enfatiza a descoberta de direitos sem criacdo retroativa, e Posner propde uma analise
consequencialista focada nos resultados praticos. Lenio Streck, por sua vez, desafia a propria ideia
de distincao entre casos simples e dificeis, ressaltando que a interpretacao é especial em todas as
situacoOes juridicas. Esses pontos de vista destacam a necessidade de equilibrio entre formalismo,
principios e impactos sociais, promovendo decisoes justas e consistentes.

(In)capacidades institucionais do intérprete

Infelizmente, os membros do Poder Judiciario nao costumam deter um conhecimento além
daquele necessario para desenvolver o seu trabalho de maneira ordinaria. Ocorre que, por vezes, o
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Poder Judiciario é instado a se manifestar sobre temas que demandam um conhecimento
extremamente técnico sobre determinada area do conhecimento (saude, educacdo, ciéncia,
engenharia, etc.).

E no bojo destes casos que surge o problema das capacidades institucionais do intérprete, ja que, na
maioria das vezes, os juizes nao possuem a expertise necessaria para enfrentar as questoes
propostas. No caso envolvendo a constitucionalidade da “pilula do cancer”, o Ministro Luiz Fux
invocou a falta de capacidade institucional do Supremo Tribunal Federal para decidir
acerca do feito, sob 0 argumento de que os ministros nao possuiam o conhecimento
técnico necessario para formular uma solucao adequada ao caso. O mesmo ocorre
quando os membros do Poder Judiciario atuam em casos que envolvem politicas publicas ou,
ainda, a proibicao ou liberacao de avancos da tecnologia.

E bem verdade que a realizacdo de audiéncias publicas e a presenca dos amici curiae atenuam o
problema da falta de expertise dos membros do Poder Judiciario para decidir sobre esses feitos. No
entanto, vigora no Brasil o principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario. Assim,
mesmo em casos em que o Poder Judiciario nao detém a capacidade institucional necessaria para
decidir sobre o feito, ele é obrigado a se manifestar, o que por vezes acaba ocasionando um
problema ainda maior.

Sobre o ponto em estudo, é a licdo de Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto: “Por outro
lado, os juizes brasileiros, de um modo geral, estdo bem aparelhados para o enfrentamento de
questoes juridicas, mas quase nada sabem sobre outros campos do saber. A formacdo nas
faculdades juridicas brasileiras nada tem de interdisciplinar e o processo de recrutamento dos
magistrados de carreira tem aferido apenas o conhecimento do direito positivo. Ocorre que cada
vez mais o Judiciario é chamado para solucionar questoes extremamente complexas, que
demandam o dominio de outros ramos do conhecimento humano. [...] A adocao pelo Judiciario de
uma orientacdo mais ativista ou mais autocontida deve depender, dentre outros fatores, da
avaliacdo das suas capacidades institucionais. Isso, no entanto, nem sempre é observado pelos
magistrados. Veja-se, por exemplo, o voto proferido pelo Ministro Carlos Alberto Direito no
julgamento sobre a constitucionalidade das pesquisas de células-tronco embrionarias, em que um
dos argumentos usados pelo Ministro para invalidar a autorizacao concedida pelo legislador
para a realizacao das referidas pesquisas envolveu tomada de posicdo altamente controversa
sobre questao de natureza eminentemente cientifica. A maior parte da comunidade cientifica
considera que as pesquisas importam necessariamente na eliminacao do pré-embrido, mas o
Ministro sustentou posicdo diversa, defendendo, a partir dai, a inconstitucionalidade das
pesquisas que resultassem nessa eliminacdo. No mesmo julgamento, e de forma mais sensata e
autocontida, a Ministra Ellen Gracie evitou penetrar nessa discussao, consignando: ‘a Casa ndo
foi chamada a decidir sobre a correcdo ou superioridade da Ciéncia’. A agdo, ao final, foi julgada
integralmente improcedente” (SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito
Constitucional. Teoria, Historia e Métodos de Trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, pp

435-437).

4.5 Tipos Especificos de Interpretacao Constitucional
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A interpretacao constitucional é uma atividade hermenéutica essencial para garantir a efetividade
do texto constitucional, especialmente em um Estado Democratico de Direito. As
peculiaridades do texto constitucional, marcado pela abertura semantica, generalidade e
abstracao, exigem métodos e tipos especificos de interpretacao que assegurem sua aplicabilidade
e adaptacao as realidades sociais. Entre os tipos especificos, destacam-se: interpretacao
conforme a Constituicao, declaracao de inconstitucionalidade sem reducao de texto e
mutacao constitucional.

4.5.1. Interpretacao conforme a Constituicao

A interpretacdo conforme a Constituicilo é um instrumento utilizado para garantir a
compatibilidade de normas infraconstitucionais com o texto constitucional, evitando
sua invalidacao sempre que possivel. José Afonso da Silva destaca que este tipo de interpretacao
busca preservar a norma questionada por meio de uma compatibilizacdo entre seu significado e os
valores constitucionais. Assim, o intérprete deve priorizar a preservacao do ato legislativo, desde
que haja uma interpretacao que o alinhe ao texto constitucional.

A interpretacao conforme a Constituicao se aplica quando uma norma legal é polissémica ,
isto é, admite mais de um significado ou interpretagao. Nesse contexto, o Poder Judiciario exclui
interpretacoes que sejam incompativeis com a Constituicdo, estabelecendo que apenas um
significado ou interpretacao esta de acordo com o texto constitucional.

Por exemplo, imagine uma norma que trata da possibilidade de restricao a liberdade de expressao,
mas que permite interpretagoes que nao respeitam o principio constitucional da proporcionalidade.
O STF , ao aplicar a interpretacao conforme a Constituicao, delimitaria que apenas as restrigcoes
proporcionais e justificadas sao validas, excluindo as interpretacdoes que admitissem restricoes
arbitrarias ou desproporcionais.

E importante destacar que a interpretacio conforme nio retira a norma do ordenamento juridico
nem a declaracdo inconstitucional, mas limita as possibilidades de interpretacdo a um tnico
sentido compativel com a Constituicao Federal.

No julgamento do RE 351.845, o STF exemplificou essa técnica ao decidir pela interpretacao do
art. 4° da Lei de Imprensa de forma que nao restringisse indevidamente a liberdade de expressao,
respeitando o art. 5°, IX, da Constituicao Federal. Contudo, Luis Roberto Barroso adverte que
esse mecanismo nao pode ser usado de forma arbitraria, sob pena de o intérprete distorcer a
vontade do legislador. E necessério, portanto, que a interpretacdo conforme esteja ancorada em
critérios hermenéuticos sodlidos e respeite o equilibrio entre a preservacao legislativa e a
supremacia constitucional.

4.5.2. Declaracao de Inconstitucionalidade sem Reducao de Texto
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A declaracao de inconstitucionalidade sem reducdo de texto é uma técnica que permite ao
intérprete declarar a incompatibilidade parcial de uma norma com a Constituiciao, sem
suprimir ou modificar o texto legislativo. Essa abordagem é particularmente 1til quando a norma
contém multiplas hipoteses de aplicacdo, sendo apenas uma delas inconstitucional. Gilmar
Mendes explica que essa técnica decorre da ideia de economia legislativa, ao evitar a
invalidacao total de normas que, em parte, ainda podem ser compativeis com a Constituicao.

Essa técnica é utilizada quando o texto legal permanece inalterado, mas uma de suas aplicacoes ou
abrangéncias é declarada inconstitucional. Ou seja, o texto nao € excluido ou modificado, mas
o Poder Judiciario subtrai a interpretacao da possibilidade de aplica-lo em
determinadas situacoes ou prazos, preservando o restante da norma. Essa técnica se
justifica em situacOes em que a exclusao do texto poderia gerar um prejuizo maior do que sua
manutencao, ainda que limitada.

Por exemplo, considere uma regra que preveja um beneficio para todas as categorias de servidores
publicos, mas cuja aplicacdo a uma categoria especifica seja considerada inconstitucional por violar
um principio constitucional, como a igualdade. Nesse caso, o texto geral da norma é preservado,
mas sua aplicacao a essa categoria é vedada, garantindo a eficacia constitucional sem comprometer
a restante da legislacao.

Essa técnica é comumente utilizada para evitar um vacuo normativo e preservar o maximo
possivel a intencdo do legislador, dentro dos limites constitucionais. Esta expressamente previsto
no ordenamento brasileiro por meio da Lei n°® 9.868/99 , que regulamenta o processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da agcao declaratoria de constitucionalidade.

O exemplo classico dessa aplicacdo é o julgamento, em que o STF declarou inconstitucional a
aplicacao de dispositivos da Lei de Biosseguranca as pesquisas com células-tronco embrionarias,
sem, contudo, reduzir o texto da norma. Nesse contexto, Kildare Goncalves Carvalho ressalta
que a declaracao sem reducao de texto é uma forma de reforcar o papel do Poder Judiciario como
garantidor da harmonia constitucional, ao mesmo tempo em que preserva a autonomia do
legislador. H4, entretanto, criticas de setores da doutrina, como Canotilho, que questionam os
limites dessa técnica, pois podem gerar inseguranca juridica ao deixar a norma em vigor com
efeitos restritos ou modificados.

Diferencas Fundamentais

o Declaracao Parcial de Nulidade sem Reducao de Texto: Aplica-se quando uma parte
ou um significado da norma é inconstitucional, mas as aplicacoes demais ou interpretacoes
permanecem validas. A preservacao do texto da norma, mas impede que ela seja aplicada em
situacoes especificas que contrariem a Constituicao.

o Interpretacio Conforme a Constituicao: Utilizada quando uma norma suporta
multiplas interpretacées. O Poder Judiciario exclui as interpretagdes inconstitucionais,
preservando apenas o que esta em harmonia com a Constituicao.

4.5.3. Mutacao Constitucional: Conceito, Limites e Exemplos
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A mutacgdo constitucional é um dos fenémenos mais interessantes e complexos da hermenéutica
constitucional. Trata-se de uma alteracao no sentido e alcance das normas constitucionais
sem qualquer modificacio formal do texto. Luis Roberto Barroso define a mutacao
constitucional como a adaptacao do significado de normas constitucionais as novas
demandas sociais e politicas, permitindo sua atualizacao sem necessidade de emendas formais.

O caso paradigmaético é o julgamento da uniao homoafetiva pelo STF (ADI 4277 e ADPF
132), em que a Corte reinterpretou o art. 226, § 3°, da Constituicao para reconhecer a uniao entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Essa decisao exemplifica como a mutacao
constitucional pode ampliar direitos fundamentais e alinhar o texto constitucional aos valores
contemporaneos. No entanto, Gilmar Mendes adverte que a mutacao deve ser aplicada com
parcimonia, respeitando os limites impostos pela soberania popular e pelo principio da
separacao de poderes. Jiirgen Habermas critica o decisionismo judicial exacerbado,
que, segundo ele, pode transformar os tribunais constitucionais em legisladores de fato,
subvertendo o equilibrio entre os poderes. Por outro lado, Konrad Hesse defende que a forca
normativa da Constituicao permite que o Judiciario atualize o texto constitucional sem violar seus
principios estruturantes, desde que as mudancas sejam justificadas pelo contexto historico e social.

Esses tipos especificos de interpretacao constitucional sdo instrumentos fundamentais para
assegurar a adaptacao do texto constitucional as transformacoes da sociedade e a
resolucao de conflitos normativos. Sua aplicacdo, contudo, exige do intérprete uma postura
equilibrada, comprometida com a preservacao dos valores constitucionais e o respeito aos limites
impostos pela separacao dos poderes.

4.6 Interpretacao Constitucional e dos Tribunais Superiores

A interpretacdo constitucional é um processo central para a aplicacdo do Direito Constitucional,
especialmente em sistemas juridicos como o brasileiro, que confere aos tribunais superiores um
papel proeminente na garantia da supremacia da Constituicdo. No Brasil, o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) desempenham papéis diversos nesse campo,
sendo o primeiro o guardido da Constituicdo e o segundo o tribunal da cidadania. Abaixo,
analisamos o papel de cada um desses tribunais e suas investigacoes no campo hermenéutico.

4.6.1 O papel do STF na interpretacao da Constituicao

O Supremo Tribunal Federal é o principal intérprete da Constituicado Federal do Brasil, sendo
dotado de competéncia para exercer tanto o controle difuso quanto o controle concentrado de
constitucionalidade. Conforme destaca Luis Roberto Barroso, o STF nao apenas resolve conflitos
constitucionais, mas também desempenha uma funcao politica, ao moldar a interpretacao de
valores constitucionais fundamentais para o ordenamento juridico. Barroso enfatiza que a
interpretacdo do STF ndo se limita as decisdes técnicas, mas incorpora consideracbes morais,
politicas e sociais, especialmente em temas sensiveis como direitos fundamentais e politicas
publicas.
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José Afonso da Silva defende que o papel do STF vai além de garantir a supremacia constitucional;
ele também é responsavel por proteger a rigidez da Constituicao, assegurando que seus principios e
valores permanecam intocados. Um exemplo paradigmatico desse papel é o julgamento da ADPF
54, em que o STF decidiu a constitucionalidade da interrupcao da gravidez em casos de anencefalia.
Nesse caso, o tribunal desenvolveu uma interpretacdo ampliativa do direito a dignidade da pessoa
humana e da saiide da mulher, demonstrando como o STF utiliza principios constitucionais para
decisOes fundamentais.

Contudo, o papel do STF nao é isento de criticas. Gilmar Mendes aponta que, em alguns casos, o
STF assume uma postura ativista, o que pode gerar prejuizo com os poderes Legislativo e
Executivo. A critica recai sobre a possibilidade de o tribunal ultrapassar sua funcao de
interpretacao e atuar como "legislador positivo", criando normas a partir de interpretacoes
extensivas. Essa visao encontra oposicdo em Canotilho, que defende a legitimidade de tribunais
constitucionais que exercem papéis normativos em contextos democraticos, desde que respeitem os
limites constitucionais e a teoria dos poderes implicitos.

4.6.2 Hermenéutica constitucional no STJ é possivel?

O Superior Tribunal de Justi¢a, como tribunal responsavel pela uniformizacao da interpretacao das
leis federais, possui um papel indireto na hermenéutica constitucional. Embora sua competéncia
nao inclua o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos em carater abstrato, o STJ
frequentemente se depara com questdes constitucionais no ambito de recursos especiais. Kildare
Goncalves Carvalho observa que, nesses casos, o STJ deve interpretar a legislacao federal a luz dos
principios constitucionais, o que exige uma hermenéutica constitucional cuidadosa.

Um exemplo emblematico é o julgamento do REsp 1.116.847/RS, no qual o STJ analisa a aplicacao
do Cdbdigo de Defesa do Consumidor as institui¢oes financeiras. A decisao, embora fundamentada
na legislacdo infraconstitucional, foi amplamente influenciada pelo principio constitucional da
protecao ao consumidor, previsto no art. 170, inciso V, da Constituicao. Esse caso ilustra como o
STJ desempenha uma funcao complementar na concretizacao dos valores constitucionais.

Por outro lado, ha divergéncias quanto a legitimidade do STJ em exercer um papel ativo na
interpretacdo constitucional. Para alguns doutrinadores, como Lenio Streck, a hermenéutica
constitucional deve ser restrita ao STF, excluindo sobreposicdo de competéncias e potencial
inseguranca juridica. Contudo, outros, como Gilmar Mendes, argumentam que o STJ ndo pode
ignorar a Constituicao ao interpretar as leis federais, especialmente em casos que envolvem direitos
fundamentais.

4.7 Conflitos Hermenéuticos e Direitos Fundamentais

4.7.1 Principios versus regras na interpretacao constitucional

Principios Versus Regras na Perspectiva de Ronald Dworkin e Robert Alexy
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Para Ronald Dworkin, assim como para Robert Alexy, as normas juridicas apresentam uma divisao
fundamental em dois tipos diferentes: principios e regras. Essa divisio ndo é meramente
descritiva, mas reflete uma diferenca logica e qualitativa entre as estruturas normativas. Segundo
Dworkin, as regras operam em um sistema de “tudo ou nada”. Isso significa que, diante de uma
situacao concreta, a regra sera aplicada integralmente caso os fatos estipulados estejam presentes.
Caso contrario, a regra sera considerada inaplicavel e nao influenciara a decisao. Essa caracteristica
confere as regras um carater definitivo e objetivo, no qual as consequéncias juridicas derivam
diretamente de sua subsuncao ao caso concreto.

Os principios, por outro lado, ndo seguem a mesma légica. Em vez de operarem de forma absoluta,
os principios possuem uma dimensao de peso ou importancia relativa. Isso implica que, em
situacoes de conflito, dois ou mais principios podem ser aplicaveis simultaneamente, cabendo ao
intérprete pondera-los para identificar quais deles devem prevalecer no caso especifico. Essa
dimensao de peso esta ausente nas regras, que nao permite gradagoes em sua aplicacao. Para Alexy,
essa distincdo é de natureza estrutural, pois enquanto as regras determinam resultados, os
principios apontam especificamente para serem seguidas, exigindo otimizacdo na medida do
possivel.

Dworkin também distingue os principios das politicas, uma separa¢cdao muitas vezes negligenciada
no debate juridico. Para ele, “politica” refere-se a padroes que estabelecem objetivos a serem
realizados no plano econOmico, politico ou social, com vistas a melhorar as condigoes
comunitarias. Ja os “principios” sao padroes que devem ser observados nao por razoes utilitarias ou
pragmaticas, mas por serem critérios de justica, equidade ou outros valores morais fundamentais.
Essa distincdo é crucial, pois evita que principios sejam confundidos com metas politicas ou
programaticas, que possuem uma funcao diversa no ordenamento juridico.

Robert Alexy destaca que os principios sao principios de otimizacao, que devem ser realizados
na maior medida possivel, considerando as limitacoes faticas e juridicas. Regras, por outro lado,
sao mandamentos definitivos, que se aplicam de maneira absoluta, salvo se forem declaradas
inconstitucionais. No contexto brasileiro, Luis Roberto Barroso defende que a prevaléncia de
principios sobre regras ocorre devido a capacidade dos primeiros de promocao de solucées mais
flexiveis e adequadas a casos concretos.

Um exemplo pratico pode ilustrar a distin¢ao entre regras e principios no Direito Constitucional. A
regra contida no art. 5°, inciso II, da Constituicdo Federal (“Ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”) aplicando-se de maneira absoluta,
determinando que apenas a lei pode impor obrigacoes ou proibigoes. Ja o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no art. 1°, inciso III, da mesma Constituicao, exige ponderacao em cada
caso concreto, orientando a interpretacao de outras normas e decisoes judiciais.

Dworkin e Alexy concordam que o conflito entre regras é resolvido por critérios de
validade, enquanto o conflito entre principios exige ponderacao. Contudo, a aplicacao
pratica dessa distin¢ao é alvo de criticas e debates. Para autores como Lenio Streck, a énfase na
ponderacao pode abrir espaco para subjetivismos e casuismos, especialmente quando os
intérpretes nao estabelecem critérios claros para hierarquizar os principios. Por outro lado, Barroso
defende que a ponderacio é uma ferramenta indispensavel na concretizacdo dos direitos
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fundamentais, permitindo que o sistema juridico responda especificamente as demandas sociais
contemporaneas.

A diferenca entre regras e principios também impacta diretamente a forma como os tribunais
superiores lidam com casos complexos. No julgamento em que o STF analisou a possibilidade de
interrupcao da gravidez em casos de anencefalia, a Corte ponderou o principio da dignidade da
pessoa humana com o direito a vida, optando por prevalecer a dignidade e o direito a satide da
mulher. Esse caso exemplifica como os principios, diferentemente das regras, podem ser ajustados
a realidade fatica por meio de ponderacao, reafirmando sua natureza fluida e dinamica.

Portanto, a distin¢do proposta por Dworkin e Alexy ndo é apenas académica, mas tem profundas
implicacoes praticas na hermenéutica constitucional. A separacido entre regras, principios e
politicas fornece um arcabouco analitico robusto para lidar com os desafios da interpretacao
juridica em contextos plurais e complexos, especialmente no ambito dos direitos fundamentais e
das questOes de justica social. A sua compreensao é necessaria para uma atuacdo criteriosa e
coerente dos intérpretes do Direito, especialmente nos tribunais superiores.

4.7.2 Tensao entre direitos fundamentais e seguranca juridica

A tensao entre direitos fundamentais e seguranca juridica é uma das questoes mais desafiadoras da
interpretacao constitucional. A seguranca juridica, como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, exige estabilidade, previsibilidade e coeréncia no ordenamento juridico. No
entanto, a concretizacao de direitos fundamentais exige frequentemente interpretacoes inovadoras,
que podem gerar mudancas abruptas na legislacdo e comprometer a seguranca juridica.

Gilmar Mendes alerta que o desafio consiste em equilibrar esses valores, garantindo a efetividade
dos direitos fundamentais sem comprometer a confianca nas instituicées juridicas. Um exemplo
marcante € o julgamento da ADC 43, em que o STF decidiu sobre a constitucionalidade da execucao
provisoria da pena ap6s especifica em segunda instancia. A decisdo inicial gerou criticas por criar
instabilidade, demonstrando os riscos de violacdo na seguranca juridica em nome de valores
constitucionais.

Por outro lado, Canotilho defende que a seguranca juridica nao pode ser um obstéaculo a evolucao
do direito. A sustentagdo de que a estabilidade normativa deve coexistir com a adaptacao as novas
demandas sociais, desde que respeitados os principios estruturantes da Constituicdo. Esse debate
reforca a importancia de uma hermenéutica constitucional que equilibra flexibilidade e
previsibilidade.

4.8 A Interpretacao do Direito na Teoria Pura de Hans Kelsen

A Teoria Pura do Direito, elaborada por Hans Kelsen, constitui uma das mais influentes
construcoes do pensamento juridico do século XX. Kelsen busca purificar o Direito de elementos
politicos, sociais e morais, estabelecendo-o como um sistema normativo independente. Nesse
contexto, a interpretacao juridica desempenha um papel central. Para Kelsen, interpretar o Direito
nao é um ato de descobrir significados ocultos, mas de definir sentido as normas.
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Na teoria kelseniana, a interpretacao divide-se em duas dimensoes: a interpretacao auténtica e
a interpretacao cientifica. A interpretacao auténtica é realizada pelas autoridades competentes
— juizes e administradores publicos —, que possuem o poder de aplicar a norma juridica a casos
concretos. Ja a interpretacao cientifica é aquela realizada pelos juristas e académicos, cujo objetivo
¢ explicar e sistematizar o ordenamento juridico, sem forca vinculativa.

Kelsen rejeita a ideia de que a interpretacao possa revelar um tnico sentido correto da norma. Ele
argumenta que as normas sao estruturadas de forma aberta e permitem multiplos sentidos. Assim,
o ato de interpretacdo nao é de natureza puramente cognitiva, mas envolve escolhas entre as
possibilidades oferecidas pelo texto normativo. Esse ponto é critico na compreensao da
interpretacao constitucional, pois destaca que o papel do intérprete nao é meramente técnico, mas
também criativo.

Em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen sustenta que a intepretacao ocorre pelo juiz ou 6rgao de
aplicacao do direito, assim como pelos destinatarios das normas contidas no ordenamento juridico,
na medida em que pode haver relativa indeterminacao da lei, uma indeterminacao intencional ou
até mesmo uma indeterminacao nao intencional. Ou seja, Kelsen admite uma abertura de atuacao
interpretativa pela autoridade, a fim de suprir eventual lacuna no ordenamento juridico.

Kelsen realiza uma formulacido relacional entre a Constituicdo e a lei e entre lei e sentenca,
admitindo que nao é possivel que uma norma tenha abrangéncia ampla o suficiente a abarcar todas
as hipotese de aplicacao, dando ensejo a uma margem de livre apreciacdo do juiz. Explica ainda
que, intencionalmente, a propria norma criada possa deixar em aberto possibilidades para sua
interpretacao e aplicacdo, podendo haver ainda situacbes em que um ato de aplicacao do direito
tenha uma indeterminacdo nao intencional, gerada pela pluralidade de significacoes de uma
palavra ou texto em que a norma se manifesta, podendo-se dali extrair diversos significados
possiveis.

O positivismo kelseniano, embora propugnador da subsuncao da norma aos fatos, excluindo-se a
moral da esfera do direito, acaba por dar margem a livre interpretacao e criacdo do direito pela
autoridade. Preconiza Kelsen que a Teoria Pura do Direito estabelece uma moldura dentro da qual
hé possibilidades de aplicacao do direito. A critica que se pode estabelecer é no sentido de que ha
uma opc¢ao politica na formulacdo das normas do ordenamento juridico, que viabilizam a criacao de
normas para o caso concreto pelos juizes, naquelas hipoteses em que ha suposta lacuna da lei. A
situagdo vai ensejar uma atuacao do magistrado que fara opgoes de interpretacdo, de acordo com o
bom senso, com costumes, analogia, com principios gerais e equidade, colocando a autoridade em
nivel de criador de norma para o caso concreto.

Esse decisionismo € assentado da seguinte forma:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. [...] Sendo assim, a
interpretacao de um alei nao deve necessariamente conduzir a uma tnica solucdo como sendo a
Unica correta, mas possivelmente a varias solucoes que — na medida em que apenas sejam aferidas
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pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do
orgao aplicador do Direito — no ato do Tribunal, especialmente. (KELSEN, 2003, p. 390-391)

Essa visdo é criticada por autores como Ronald Dworkin, que defendem a existéncia de uma
"melhor resposta" nos casos dificeis, baseada na integridade do Direito. Dworkin se opode a
concepcao kelseniana ao afirmar que o sistema juridico ndo admite lacunas nem contradicoes,
enquanto Kelsen entende que essas lacunas sdo inevitaveis e devem ser preenchidas por meio de
decisoes discricionarias. Para eles, ha uma contradicio. Embora tenha sustentado a separacao de
Direito e moral, o préprio Kelsen acaba por contradizer-se, quando argumenta que no processo de
criacdo do direito, tanto a moral, quanto ideais de justica, juizos de valor podem incidir sobre a
génese normativa e sobre a aplicacao do direito pelo juiz, vez que a propria lei viabiliza essa
conduta através de expressoes como bem comum e interesse do Estado.

Kelsen também destaca que a interpretacao juridica deve respeitar a estrutura hierarquica do
ordenamento juridico, no qual a Constitui¢ao ocupa o vértice. Nesse sentido, ele introduz o conceito
de “norma fundamental”, que serve como fundamento altimo de validade para todas as normas do
sistema. A interpretacdo, portanto, deve ser consistente com essa norma superior, garantindo a
unidade e a funcionalidade do sistema juridico.

Eis entfo o Sentido JURIDICO (Kelsen):
“Constituicao é norma pura”, dizia Hans Kelsen.

Constituicao é a norma fundamental do Estado, pois da validade a todo o ordenamento
juridico. Kelsen, pela obra “Teoria Pura do Direito”, dizia que a Constituicao € puro dever ser.

Por isso, a Constituicao ndo deveria levar em consideragdo o carater politico, sociologico, filosofico,
etc. Isto ndo teria a ver com o Direito.

A partir da desvinculacao da ciéncia juridica de valores morais, socioldgicos e politicos, Kelsen
desenvolve dois sentidos para a Constituicao:

Sentido 16gico-juridico: Constituicio é a norma fundamental hipotética. Ela serve como
fundamento transcendental de validade da Constituicao juridico-positivo. S6 h4 uma norma trazida
pela norma fundamental: “obedecam a Constituicao”.

Sentido juridico-positivo: sdo as normas previstas no texto constitucional e que devem ser
obedecidas por conta da Constituicao l6gico-juridico.

Consoante Hans Kelsen, a concepcao juridica de Constituicao é concebida como a norma por meio
da qual regula a producdo das normas juridicas gerais, podendo ser produzida, inclusive, pelo
direito consuetudinario.

Como se sabe, a Constituicao pode ser produzida por via consuetudinaria ou através de um ato de
um ou varios individuos a tal fim dirigido, isto é, através de um ato legislativo. Como, neste
segundo caso, ela é sempre condensada num documento, fala-se de uma Constituicao “escrita”,
para a distinguir de uma Constitui¢cao nao escrita, criada por via consuetudinaria.
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A Constituicao material pode consistir, em parte, de normas escritas, noutra parte, de normas nao
escritas, de Direito criado consuetudinariamente. As normas nao escritas da Constituicao, criadas
consuetudinariamente, podem ser codificadas, situacao na qual poderao ser codificadas por um
orgao legislativo e, portanto, com carater vinculante, transformando-a em Constituicao escrita.

APROFUNDANDO:

O Positivismo Juridico Atual: Positivismo Exclusivista, Inclusivista e o Nao
Positivismo

O positivismo juridico contemporaneo expandiu-se em varias vertentes, refletindo debates
profundos sobre a relacdo entre Direito e moralidade. Essas vertentes incluem o positivismo
exclusivista , o positivismo inclusivista e o nao positivismo , cada uma com diferentes
abordagens sobre a interpretacao juridica e o papel dos valores no Direito.

Positivismo EXCLUSIVO: Conhecido como exclusive legal positivism, nonincorporationism ou
hard positivism (positivismo juridico exclusivo; anti-incorporacionismo; positivismo radical ou
inflexivel).

O positivismo exclusivista, representado por autores como Joseph Raz, sustenta que o Direito é
completamente independente da moral. Para Raz, o Direito deve ser identificado exclusivamente
por suas fontes sociais, sem necessidade de recorrer a principios morais. Ele defende o conceito de
“autoridade legitima”, segundo o qual as normas juridicas devem ser obedecidas porque emanam
de autoridades instituidas, e nao por estarem em conformidade com valores morais.

A moral nao deve ser utilizada como critério de identificacio do direito positivo
porque nio apresenta releviancia para a constatacio da validade juridica ou para a

interpretacio das normas vigentes. A validade decorre da existéncia de fatos sociais capazes
de atribuir validade (“autoridade”) e a interpretacao — a qual os exclusivistas pouco se referem — é
de competéncia dos 6rgaos estatais, sem que seja possivel impor limitacGes externas, decorrentes
de consideracoes morais.

Nesse contexto, a moralidade nao é considerada um destaque relevante para a identificacao do
Direito ou para a interpretacao de normas juridicas. A validade juridica decorre de fatos sociais
objetivos , como a promulgacdo de uma lei por um 6rgao competente. Assim, a interpretacao das
normas deve limitar-se ao sistema juridico em si, cabendo aos 6rgaos estatais aplica-los sem
recorrer a consideracoes morais externas.

Uma critica frequentemente levantada contra o positivismo exclusivista é sua aparente
incapacidade de lidar com questoes de injustica flagrante. Por exemplo, regimes autoritarios, como
o nazismo, poderiam ser considerados juridicamente validos sob essa perspectiva, desde que suas
normas fossem promulgadas pelas autoridades competentes. Essa visao é totalmente rejeitada por
correntes que confirmam o papel da moralidade no Direito, como o nao positivismo.
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Positivismo INCLUSIVO: também conhecido como incorporationism ou soft positivism (termo
traduzido para o portugués como: positivismo moderado). Essa abordagem é adotada por muitos
autores contemporaneos, podendo citar os nomes de David Lyons, Jules Coleman e Wilfrid
Waluchow. O proprio Hart, em texto postumamente publicado, considerou que sua visao sobre o
direito corresponde “aquilo que foi designado como ‘positivismo flexivel .

Esses autores distinguem entre o direito visto como fato “duro” (hard fact) e o direito
analisado como convencao social (social convention), segundo uma distincao feita
por Coleman. Os valores morais nao sao sempre decisivos para definir e aplicar o direito. Mas,
em certas sociedades, pode haver uma convencao social impondo levar em consideracao a moral
para determinar a validade e para interpretar normas juridicas. Acreditam na (possivel) existéncia
de sistemas juridicos que adotam “critérios de juridicidade de cunho moral": “O carater juridico de
normas pode depender algumas vezes de seus méritos (morais) substanciais e ndo somente de sua
origem ou fonte social”.

O positivismo inclusivista, admite a incorporacdo de elementos morais no Direito, desde que essa
integracao seja autorizada pelo proprio sistema juridico. Hart € um dos principais defensores dessa
visdo, ao argumentar que a regra de reconhecimento pode incluir critérios morais como parte do
processo de validacdao das normas. Essa abordagem € mais flexivel e permite que o Direito se adapte
a contextos éticos e sociais dinamicos.

Pode ocorrer que, em determinado territério e momento, sejam reconhecidos como juridicos
regulamentos feitos “conforme a justica”, “promovendo o bem -estar de todos”, “segundo valores
morais da comunidade”, segundo a “moralidade politica” ou, nas palavras de Hart, “conforme
principios morais e valores substantivos”. Em tais situa¢cdes, uma norma juridica s6 é valida se for
submetida e aprovada em “exame moral”, dependendo sua validade e a forma de aplicacao de
qualidades morais, conforme decisao do aplicador.

Hart argumenta que a regra de reconhecimento pode incluir referéncias explicitas aos principios
morais, como "justica", "bem comum" ou "valores comunitarios". Dessa forma, o positivismo
inclusivista permite que a moralidade desempenhe um papel no processo juridico, sem abandonar
o nucleo central do positivismo, que € a identificacao do Direito por meio de critérios objetivos.

Por exemplo, em sistemas juridicos democraticos, pode-se considerar que normas relativas a
dignidade humana sejam invélidas, ainda que tenham origem em fontes formais. Essa abordagem é
particularmente util em contextos constitucionais, como no Brasil, onde principios como o da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF) exercem forte influéncia na interpretacao e
aplicacao do Direito.

Criticos do positivismo inclusivista, como Ronald Dworkin , argumentam que essa corrente tenta
conciliar ou inconciliavel. Para Dworkin, a validade juridica nao pode depender de critérios sociais
e morais a0 mesmo tempo, pois isso criaria inconsisténcias no sistema juridico.

Nao Positivismo
O positivismo nao rejeita a separacao entre Direito e moral, afirmando que a validade juridica esta

intrinsecamente vinculada aos principios morais. Para Ronald Dworkin, o Direito é um
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"argumento moral", e a interpretacao juridica deve buscar a melhor justificativa possivel para o
ordenamento juridico como um todo. Diferentemente do positivismo exclusivista e inclusivista, o
nao positivismo sustenta que os principios tém um papel central na resolucao de casos dificeis e na
construcao do Direito.

Dworkin critica o positivismo por nao reconhecer o papel dos principios como elementos
normativos fundamentais. Ele argumenta que o Direito ndo é apenas um conjunto de regras, mas
um sistema integrado por principios que expressam valores morais. Por exemplo, nos casos como o
julgamento da ADPF 54, em que o STF permitiu a interrupcao da gravidez em casos de anencefalia,
a decisao foi fundamentada em principios constitucionais como dignidade humana e saude,
demonstrando como o positivismo nao opera na pratica.

Outra perspectiva relevante no nao positivismo ¢é a de Lon Fuller , que oferece uma abordagem
Unica para conectar a legitimidade do sistema juridico com a moralidade interna do Direito .
Para Fuller, o Direito nao é apenas um conjunto de regras impostas de maneira arbitraria, mas sim
um sistema normativo que deve respeitar uma série de principios essenciais que garantem sua
funcionalidade e legitimidade. Esses principios especificos o que ele denomina de moralidade
interna do Direito, diferenciando-se da moralidade externa, que se refere a valores substantivos
como justica e equidade.

Fuller identifica oito requisitos fundamentais que um sistema juridico deve observar para ser
considerado legitimo e funcional. Esses requisitos incluem publicidade, coeréncia,
congruéncia, clareza , generalidade , possibilidade de cumprimento , estabilidade e
nao retroatividade . Esses critérios ndo sao apenas técnicos, mas éticos, pois representam um
compromisso do legislador e do aplicador do Direito em tratar os individuos como agentes
racionais e dignos, capazes de compreender e seguir as normas que lhes sao impostas.

Entre esses principios, destaca-se o da publicidade, que exige que as normas sejam seguras e
visiveis para todos. Para Fuller, um sistema juridico que oculta suas regras ou as mantém em
segredo deixa de ser legitimo, pois impede que os cidaddos ajustem seu comportamento as
exigéncias legais. A coeréncia, por sua vez, exige que as normas sejam logicamente compativeis
entre si, evitando contradi¢goes que possam gerar inseguranca juridica. JA a congruéncia refere-se
a correspondéncia entre as normas formuladas e a sua aplicacao pratica, garantindo que o que esta
previsto no texto normativo seja eficazmente cumprido pelas autoridades.

Fuller ilustra sua teoria com o célebre exemplo do "rei Rex", que fracassou em oito tentativas de
governar porque violou sistematicamente os requisitos da moralidade interna do Direito. Esse
exemplo demonstra que a auséncia de conformidade com esses principios resulta em sistemas
juridicos disfuncionais, incapazes de promover a ordem e a justica.

A teoria de Fuller também é uma resposta as criticas dirigidas ao positivismo juridico,
especialmente ao positivismo exclusivista, que separa completamente o Direito da moral. Para
Fuller, essa separacao € insustentavel, pois a propria estrutura do Direito estd imbuida de valores
éticos que garantem sua eficicia e legitimidade. Assim, a moralidade interna do Direito nao é uma
mera recomendacdo, mas uma condicao indispensavel para que o sistema juridico seja respeitado e
cumpra sua funcao na sociedade.
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Embora a teoria de Fuller tenha recebido elogios por destacar a dimensao ética do Direito, também
enfrentou criticas. Autores como HLA Hart argumentam que a moralidade interna proposta por
Fuller é mais uma questao de eficiéncia do que a moralidade propriamente dita, pois os requisitos
identificados por Fuller visam garantir a funcionalidade do sistema juridico, e ndo necessariamente
sua justica substantiva.

Apesar dessas criticas, a contribuicdo de Fuller é significativa, especialmente em contextos
autoritarios ou em sistemas juridicos disfuncionais. Sua fornece uma teoria uma base ética para
criticar regimes que promulgam normas arbitrarias ou aplicar o Direito de forma incoerente e
imprevisivel, reforcando a ideia de que a legitimidade do Direito depende tanto de sua
conformidade com principios éticos quanto de sua origem em fontes formais.

Positivismo Etico: Extremista e Moderado

O positivismo ético apresenta uma abordagem distintiva sobre o valor do Direito, dividindo-se
em duas correntes principais: extremista e moderada. Ambas registram um valor intrinseco no
Direito, mas variam quanto a natureza e especificamente a esse valor, o que reflete concepcoes
diversas sobre a relacao entre validade juridica e justica.

No positivismo ético extremista, o Direito é considerado justo simplesmente por ser valido.
Essa visao atribuida ao Direito um valor final, que nao depende de seu contetido ou de suas
consequéncias. Em outras palavras, a justica de uma norma é derivada exclusivamente de sua
conformidade com os critérios formais de validade estabelecidos pelo sistema juridico. Essa
abordagem enfatiza a conformidade as normas juridicas, independentemente de qualquer avaliacao
moral ou ética de seu contetdo.

Autores que se alinham a essa visdo destacam frequentemente a importancia de um sistema
juridico coerente e uniforme, no qual a obediéncia as normas é vista como essencial para a
preservacao da ordem e da estabilidade social. Contudo, o positivismo ético extremista é
frequentemente criticado pela sua potencial conivéncia com regimes autoritarios ou normas
manifestamente injustas, ja que a sua logica exclui qualquer avaliacao critica baseada em valores
substantivos.

Por outro lado, o positivismo ético moderado oferece uma perspectiva mais equilibrada,
atribuindo ao Direito um valor instrumental, ou seja, o Direito é valioso ndo em si mesmo, mas
como um meio para alcancar determinados objetivos, como a manutencao da ordem, a promocao
da paz social e da resolucao de conflitos. Essa vertente regular que a validade juridica é importante,
mas também considera as questoes praticas e sociais do Direito na sua avaliacao.

O positivismo ético moderado permite uma reflexdo mais critica sobre o Direito, admitindo a
possibilidade de que normas validas possam ser contestadas com base na sua incapacidade de
cumprir as suas funcdes sociais ou de atender aos valores éticos fundamentais. Por exemplo,
normas que perpetuam desigualdades ou violam direitos humanos podem ser questionadas mesmo
que tenham sido criadas de acordo com os procedimentos formais previstos.
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A distingcdo entre essas duas correntes é essencial para compreender o papel do Direito na
organizac¢ao social. O positivismo ético extremista , ao priorizar a validade formal acima de
tudo, pode exigir a obediéncia as normas, independentemente de seu impacto social ou moral. Isso
pode levar a um sistema juridico funcional, mas insensivel as injusticas estruturais ou
transparentes de direitos fundamentais. Por outro lado, o positivismo ético moderado oferece
uma visao mais pragmatica e flexivel, permitindo que o Direito seja avaliado em termos de sua
eficicia e de sua capacidade de promover a justica e o bem-estar social.

Autores como Herbert Hart e Joseph Raz ilustram bem essas perspectivas. Raz, em sua teoria
do positivismo exclusivista, aproxima-se do positivismo ético extremista ao enfatizar a separacao
entre Direito e moralidade. J4 Hart, com sua visdo mais inclusiva, admite que o Direito pode
incorporar elementos morais, desde que isso seja autorizado pelas regras do proprio sistema
juridico, alinhando-se a uma perspectiva moderada.

Essa distincado também ¢é relevante no debate pratico sobre o papel do Direito em sociedades
democraticas e autoritarias. Em regimes democraticos, o positivismo ético moderado pode ser visto
como uma salvaguarda contra abusos de poder, permitindo uma critica de normas que contradizem
valores éticos fundamentais. JA em regimes autoritarios, o positivismo ético extremista pode ser
usado para justificar a imposicao de normas arbitrarias, desde que formalmente validas.

Assim, enquanto o positivismo ético extremista privilegia a estabilidade e a uniformidade, o
moderado equilibra essas qualidades com a possibilidade de adaptacao e critica, oferecendo um
modelo mais adequado para lidar com as complexidades e os desafios das sociedades
contemporaneas.
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