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ROL DE CATEGORIAS

Concretizagdo da Norma Constitucional: € o processo de densificacdo de regras e
principios constitucionais, que vai do texto da norma (do seu enunciado) para uma
norma concreta (norma juridica). A concretizacdo ocorre com a descoberta da norma
de decisio, para a solucdo dos casos juridico-constitucionais. E um trabalho técnico-
juridico, o lado técnico do procedimento estruturante da normatividade; e vai além da

interpretacdo, figurando como a construcdo de uma norma juridica.’

Constitucionalismo Contemporaneo: movimento filoséfico-juridico, que surge a
partir da segunda metade do século XX. Ele redimensiona a praxis politico-juridica,
no plano da Teoria do Estado e da ConstituicAo, com o advento do Estado
Democratico de Direito. E no plano da Teoria do Direito, com a reformulacdo das
teorias das fontes, da norma, da interpretacdo e da decisdo, buscando limitar o
exercicio do poder, a partir da concepcédo de mecanismos aptos a gerar e garantir o

exercicio da cidadania.?

Constitucionalismo Democratico: conceito que se debate com as complexidades
da conciliacdo entre soberania popular e direitos fundamentais, entre governo de
maioria e vida digna, com liberdade para todos, em um ambiente de justica,
pluralismo e diversidade. A democracia da alma ao Estado constitucional de direito,
€ mais do que governo da maioria, mas sim governo para todos, que inclui ndo

apenas as maiorias, mas também os grupos de menor expressao politica.

Efeitos Modulatérios Temporais: a fixacdo dos efeitos da deciséo judicial destina-
se a adequé-los as situacdes de vida, a ponderar 0 seu alcance e a mitigar uma
excessiva rigidez. Destina-se a evitar que, para fugir a consequéncias demasiado

gravosas da declaracdo, o Tribunal Constitucional viesse a ndo decidir pela

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 1185.

2 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 39.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 42.



ocorréncia de inconstitucionalidade; é uma valvula de seguranca da propria

finalidade e da efetividade do sistema de fiscalizacdo.*

Estado Constitucional Democratico: € aquele que conta com uma Constituicdo de
origem democratica e que limita o poder do Estado pelos direitos fundamentais e
pela vontade popular. A Constituicdo é a norma suprema do ordenamento juridico®.
Ela determina o contetido da lei, 0 acesso e 0 exercicio da autoridade e a estrutura
de poder. A Constituicdo € material, organica e procedimental, conjugando o Estado

como estrutura, direitos como fim, e democracia como meio®.

Estado Democratico de Direito: ideia que desenvolve um novo conteddo
transformador da sociedade, na tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado
de Direito. E um conceito que ultrapassa o aspecto material da concretizacdo de
uma vida digna ao homem, e passa a agir como fomentador da participacdo publica,
no processo de construgcédo e reconstrucdo das proprias relagcdes sociais, por meio

da democracia.’

Hermenéutica Constitucional: fornece os subsidios da interpretacdo; € o conjunto
de principios que regulam e orientam a interpretacdo das normas juridicas, por meio
de normas técnicas apropriadas para o trabalho do intérprete. E “conditio sine qua

non” para o entendimento da norma juridica?.

Interpretacdo Conforme a Constituicdo: técnica de interpretacdo, no controle de
constitucionalidade, que defende a exclusdo de interpretacdes inconstitucionais da

norma impugnada e a sua reducdo ao Unico significado conforme a Constituicao.

4 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra, 1996. Apud
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢c&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 543.

5 VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Ruben. A Constituicdo democratica: entre o
neoconstitucionalismo e o novo constitucionalismo. In Revista Brasileira de Politicas Publicas
UNICEUB, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 333-349, 2019, p. 342. Disponivel em: <
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/download/6079/pdf >. Acesso em 25.08.21.

6 SANTAMARIA, Ramiro Avila. El neoconstitucionalismo transformador: el Estado e el Direito em
la Constitucién de 2008. Quito: Universidade Andina Simén Bolivar, 2011, p. 111-112.

7 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do estado. 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 75.

8 VALDES, Jorge A. Tapia. Hermenéutica constitucional: la interpretacion de la Constitucion em
Sudamérica. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1973, p. 15 Apud VIEITO, Aurélio Agostinho
Verdade. Da hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 27.
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Depois da identificacdo dos varios sentidos, faz-se uso de uma interpretacéo

restritiva ou de reducéo teoldgica, que diminui o ambito de incidéncia da norma.®

Interpretacdo Constitucional: é o ato de explicar o sentido, é revelar o significado.
E o direito vivo, que extrai do enunciado, do texto, a norma juridica implicita e capta
o sentido e os significados das realidades juridicas'®. A “disposi¢éo, preceito,
enunciado linguistico” € o objeto de interpretacéo; e a “norma”, € o produto da

interpretacéao?!?.

Interpretacdo Evolutiva: Objetiva adequar a Constituicdo as mudancas histéricas,
politicas e sociais, que nao estavam presentes na mente dos constituintes, e manté-

la viva, sem modificar seus termos literais.

Judicializacdo das Relag¢fes Sociais: a judicializacdo das relacdes sociais € um
fendmeno relativamente recente, decorrente do fato da Constituicdo de 1988 ter
dado ao Poder Judiciario um papel proeminente, na consolidacdo da democracia e
na concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive mediante instrumentos
processuais especificos. Na judicializacdo, algumas questdes de larga repercusséo
politica e social estdo sendo decididas por orgaos do Poder Judiciario, transferindo
poder para juizes e tribunais, com alteracbes significativas na linguagem, na

argumentacéo e no modo de participacédo da sociedade.!?

Jurisdicdo Constitucional: no Estado Democratico de Direito ha a configuracao de
gue o governo respeita a um s6 tempo a soberania popular, expressa pela regra da
maioria, e 0s principios consagrados na Constituicdo. Cabe a jurisdicdo
constitucional realizar tal projeto, atuando como arbitro do jogo democratico e tendo
como objetivo assegurar, contra eventuais maiorias, a pauta de direitos

fundamentais e a sobrevivéncia das minorias politicas. Embora a jurisdicdo

9 SAMPAIO. José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2002, p. 208-209.

10 VIEITO, Aurélio Agostinho Verdade. Da hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 31.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991, p.
47 Apud VIEITO. Da hermenéutica constitucional. p.31.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara. Fortaleza, v. 5, n° 8, jan./dez, 2009, p. 12. Disponivel em: <
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498 >. Acesso em 08.03.21.
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constitucional se apresente como uma instancia de poder contramajoritario, situada
no limite entre o juridico e o politico, sua missdo sera a de intervir a favor (e ndo
contra) a democracia'®. O ponto central da jurisdicdo constitucional é a fiscalizacéo

de constitucionalidade dos atos normativos®.

Legitimidade Democréatica da Corte Suprema: o Supremo Tribunal Federal, no
constitucionalismo democratico brasileiro, possui legitimidade democréatica pela
representacdo argumentativa. A legitimidade politica n&o decorre apenas da
representagcdo por via eleitoral, que autoriza os parlamentares a tomarem decisdes
em nome do povo. Ao lado dos conceitos de eleicdes e do principio majoritario, a
ideia de democracia deliberativa exige um outro componente: a representacéo

argumentativa ou discursiva.'®

Mutacdo Constitucional: fendmeno pelo qual é alterado o sentido, o significado e o
alcance do texto constitucional, sem violar a sua letra e o seu espirito. A mudancga
constitucional informal ndo contraria a Constituicdo. O sentido que é atribuido ao

texto deve ser acolhido pela Carta Magna, direta ou indiretamente.'6

Neoconstitucionalismo: movimento que identifica uma série de transformacdes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, que tem como marco filoséfico, o
pos-positivismo; como marco histérico, a formacdo do Estado Constitucional de
Direito do pos-segunda guerra mundial, e no Brasil, a redemocratizacdo
institucionalizada pela Constituicdo de 1988. E como marco tedrico, o conjunto de
novas percepcdes e de novas praticas, com reconhecimento da forca normativa a
Constituicdo, inclusive dos principios; a expansdo da jurisdicdo constitucional e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.’

Novo Constitucionalismo: reivindica o conceito de soberania popular e sua

13 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 4. ed. Rev. Amp. Atual. Rio de Janeiro: Renovar. 2014, p. 09-10.

14 SAMPAIO. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. p. 181.

15 BARROSO. Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 254.

16 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicdo:
mutagfes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Osasco: Edifeo, 2015, p. 10.

17 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
In Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial, 2015, p. 28. Disponivel em:
< https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/ 3180/pdf >. Acesso em
08.03.21.
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identificagdo com o poder constituinte; incorpora mecanismos de fortalecimento da
legitimidade democratica do poder constituido; busca mecanismos de materializa¢éo
e efetividade da Constituicdo; defende o desaparecimento definitivo do poder
constituinte constituido ou derivado, pela ndo delegacdo do poder constituinte

democrético.®

Pés-positivismo Juridico: ambiente filos6fico que acolheu o novo direito
constitucional, trazendo como principais mudancas de paradigmas o reconhecimento
da forca normativa a Constituicdo; a expansdo da jurisdicdo constitucional; e a
elaboracdo das diferentes categorias da nova interpretacéo constitucional.®

Prospective Overruling: trata-se da anulagéo prospectiva, com efeitos ex-nunc, nas
decisbes que envolvam mudancas de interpretacdo consolidada de dispositivos

constitucionais.2°

Seguranca Juridica: a seguranca juridica esta ligada a sucesséao de leis no tempo e
a necessidade de assegurar a estabilidade dos direitos subjetivos. Ela consiste no
conjunto de condicfes, que tornam possivel as pessoas, 0 conhecimento antecipado
e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da
liberdade reconhecida. Uma importante condicdo da seguranca juridica esta na
relativa certeza que os individuos tém, que as relacfes realizadas sob o império de

uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida.?!

Sentencas Normativas: sdo os pronunciamentos judiciais, que importam a criacao
de norma juridica de -carater geral e vinculante. Sdo elas: as sentencas
interpretativas ou de interpretacdo conforme a Constituicdo; as sentencas aditivas;

as aditivas de principios; e as substitutivas.??

18 \VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 342-343.

19 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto. p. 42.
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55. Brasilia. Jul/Dez 2019. p. 28-45. Disponivel em: < https://revistajuridica.
tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/download/535/97/2079 >. Acesso em 08.02.22.
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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa “Jurisdicdo Constitucional
e Democracia” na area de concentracdo “Novos Paradigmas do Direito” do Curso de
Mestrado em Direito da Universidade de Passo Fundo - UPF. O objetivo
investigatorio é estudar se a mutagcdo constitucional, realizada pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio da interpretacdo judicial, em mecanismos de jurisdicéo
constitucional, acarreta inseguranca juridica as relacdes sociais ao atribuir novo
sentido ao texto da norma. O tema foi delimitado ao contexto brasileiro, a partir da
Constituicdo Federal de 1988, adotando-se como marco tedrico, algumas teorias da
interpretacdo normativa. No desenvolvimento da pesquisa, primeiro buscou-se
abordar as principais ideias filosoficas do Constitucionalismo Contemporaneo,
cotejando-as com o Estado Democratico de Direito e o fenébmeno da Judicializacéo
do Direito. S&o apresentadas algumas nocOes gerais sobre a teoria da
argumentacao juridica; da hermenéutica construtivista do Direito pela integridade; da
filosofia da linguagem; do pragmatismo juridico; e dos fenbmenos da autocontencéo
e do ativismo judicial. No segundo capitulo, sdo examinadas questdes relacionadas
a necessidade de harmonizacdo da democracia, jurisdicdo constitucional e da
concretizacdo da norma juridica. O Constitucionalismo Contemporaneo busca
conciliar a preservacédo dos valores fundamentais da democracia, com a evolucao
histérica da propria compreensdo desses valores. A perspectiva pos-positivista
influencia a formacdo de uma moderna interpretacdo constitucional mais
contemporanea. Sao estudados, ainda, alguns pontos do processo de criacdo da
norma juridica e da sua concretizacdo. No terceiro capitulo, € investigado o
fendbmeno da mutacdo constitucional, por interpretacao judicial, e a sua relagdo com
0 principio da seguranca juridica nas relacdes sociais. A atividade normativa dos
juizes deve observar critérios argumentativos, a justificar seu raciocinio juridico e o
novo sentido atribuido ao texto constitucional. Deve, ainda, observar a modulacdo

temporal de suas decisdes mutativas, em prestigio a protecédo da confianca.

Palavras-chave: Mutacdo constitucional, Seguranca juridica, Constitucionalismo,

Democracia e Interpretacéo.



ABSTRACT

This dissertation is part of the research line “Constitutional Jurisdiction and
Democracy” in the area of concentration “New Paradigms of Law” of the Master's
Course in Law at the University of Passo Fundo - UPF. The investigative objective is
to study whether the constitutional mutation, carried out by the Federal Supreme
Court, through judicial interpretation, in mechanisms of constitutional jurisdiction,
causes legal uncertainty to social relations by assigning new meaning to the text of
the norm. The theme was delimited to the Brazilian context, from the Federal
Constitution of 1988, adopting as a theoretical framework, some theories of
normative interpretation. In the development of the research, we first sought to
address the main philosophical ideas of Contemporary Constitutionalism, comparing
them with the Democratic State of Law and the phenomenon of Judicialization of
Law. Some general notions about the theory of legal argumentation are presented;
from the constructivist hermeneutics of Law for integrity; the philosophy of language;
of legal pragmatism; and the phenomena of self-restraint and judicial activism. In the
second chapter, issues related to the need for harmonization of democracy,
constitutional jurisdiction and the implementation of the legal norm are examined.
Contemporary Constitutionalism seeks to reconcile the preservation of the
fundamental values of democracy with the historical evolution of the understanding of
these values. The post-positivist perspective influences the formation of a more
contemporary modern constitutional interpretation. Some points of the process of
creation of the legal norm and of its implementation are also studied. In the third
chapter, the phenomenon of constitutional mutation is investigated, by judicial
interpretation, and its relationship with the principle of legal certainty in social
relations. The normative activity of judges must observe argumentative criteria, to
justify their legal reasoning and the new meaning attributed to the constitutional text.
It must also observe the temporal modulation of its mutative decisions, in prestige to

the protection of trust.

Keywords: Constitucional mutation, Legal certainty, Constitucionalism, Democracy
and Interpretation.
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INTRODUCAO

A presente Dissertacdo de Mestrado estd inserida na linha de pesquisa
“Jurisdicdo Constitucional e Democracia”, do Programa de Pds-Graduacao Strictu
Sensu em Direito da Universidade de Passo Fundo - UPF, harmonizando-se com
sua area de concentracdo, uma vez que, estuda, analisa e critica, reflexivamente, os
Novos Paradigmas do Direito. O objetivo institucional é a obtencdo do Titulo de
Mestre em Direito, pelo Curso de Mestrado em Direito.

O objetivo investigatério desse texto cientifico consiste em estudar se a
mutacdo constitucional, realizada pelo Supremo Tribunal Federal, acarreta
inseguranca juridica as relag6es sociais, ao atribuir novo sentido ao texto da norma.

O tema da pesquisa é a mutacao constitucional, como processo informal de
modificacdo do sentido do texto da norma, pelo Supremo Tribunal Federal, no
Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro. Foram adotados como objetivos
especificos: analisar o constitucionalismo contemporaneo e a judicializacdo do
direito no Brasil; examinar a interpretacéo e o processo de criacdo da norma juridica
no controle de constitucionalidade; e investigar o fendmeno da mutacéo
constitucional, e sua relagdo com o principio da seguranca juridica nas relacdes
sociais.

No chamado Constitucionalismo Contemporaneo, decisdes de controle de
constitucionalidade tém sido proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, para atribuir
sentido ao texto normativo, através da interpretacdo constitucional. Esse fenébmeno
estd no ambito de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, por meio de mecanismos
de Jurisdicdo Constitucional. Delimitou-se o campo de observacdo ao papel que a
mutacdo pode desempenhar na modificacdo da Constituicdo Brasileira,
estabelecendo uma analise entre a atualizacdo do sentido do texto da norma e a
seguranca juridica. Para tanto, formulou-se o seguinte problema a ser investigado:
“a alteracdo judicial do sentido do texto da norma, por meio da mutacéo
constitucional, pode trazer inseguranca juridica as relacfes sociais?”

Para responder a essa questdo, foram especificadas duas hipoteses. A
primeira suposicdo € a de que a mutacdo constitucional sintetiza dois pontos do
constitucionalismo democratico: o0 movimento e a estabilizagdo. Assim, diante da

evolugcao da realidade social ao longo do tempo e como forma de manter viva a



16

Constituicdo Federal, a alteracdo do sentido do texto da norma, quando reflete
efetivamente uma modificagdo da realidade social, ndo afeta a seguranca juridica. E,
na segunda, considerou-se que a promocéao de transformacgdes interpretativas, com
alteracé@o do sentido do texto da norma constitucional, sem observar um equilibrio na
dindmica evolutiva da sociedade, traz instabilidade nas relacdes sociais.

Como justificativa da pesquisa, destaca-se a conjuntura juridico-politica, que
tem conduzido a um certo protagonismo judicial. Com efeito, a Suprema Corte
Brasileira tem sido provocada a atribuir a ultima palavra, nos processos politicos de
criacdo das normas, nos mais variados temas. Ela atribui sentido ao texto normativo
por meio da interpretagdo constitucional, inclusive com repercussao geral, efeito
vinculante e eficacia “erga omnes”.

Muito provavelmente por influéncia do Constitucionalismo Contemporaneo e
das ideias do chamado Pdés-positivismo Juridico, a partir da segunda metade do
século XX (e no Brasil, desde a redemocratizacdo, com a Constituicdo Federal de
1988), percebe-se que a Jurisdicdo Constitucional tem evoluido para além da mera
condicao classica de legislador negativo. Ou seja, como guardido da Constituicao, o
Supremo Tribunal Federal tem sido demandado a criar normas, por meio de técnicas
de interpretacao constitucional.

Nesse contexto, esta inserido o fendbmeno da mutacdo constitucional, como
processo informal de modificacdo e atualizacdo do sentido do texto normativo. A
mutacdo constitucional pode decorrer da interpretacdo e construcdo judicial; dos
usos e costumes; das complementacdes legislativas; das praticas governamentais.
N&do obstante, aqui ela sera abordada apenas quando decorrente de uma
interpretacdo judicial do texto constitucional em relacdo as novas realidades sociais.

A mutacdo se processa de forma lenta e s6 se torna claramente perceptivel,
guando o entendimento atribuido as clausulas constitucionais puder ser comparado,
em momentos diferentes, em épocas distintas e diante de circunstancias diversas.
Em contraponto, ha que se avaliar se as modificacbes no sentido do texto
constitucional acarretam infracdo a seguranca juridica nas relacdes humanas e na
estabilidade dos direitos subjetivos.

Quanto a estrutura, o texto foi dividido em trés secfes sequenciais. O primeiro

capitulo esta dedicado ao Constitucionalismo Contemporaneo e a Judicializagéo do
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Direito. Na primeira parte dessa secdo, € fornecida uma analise das principais
teorias sobre a evolugcédo do Estado de Direito até o Estado Democrético de Direito,
contemplando nog8es sobre Constitucionalismo Democrético, Estado Constitucional,
Neoconstitucionoalismo, Novo Constitucionalismo e Estado Constitucional
Democratico. Depois, sdo destacados alguns pensamentos filoséficos tidos como
pertencentes ao poés-positivismo juridico, com énfase nos paradigmas da
argumentacao juridica, integridade, hermenéutica construtiva, filosofia da linguagem,
e pragmatismo juridico, desenvolvidos nas teorias de Alexy, Dworkin, Streck e
Posner, sob a perspectiva de Orlando Luiz Zanon Junior, na sua tese de doutorado
denominada “Teoria Complexa do Direito”. Por fim, sdo abordadas questdes
relacionadas a autocontengao e ao ativismo judicial.

O segundo capitulo, por sua vez, dedica-se ao estudo da Democracia,
Jurisdicdo Constitucional e Concretizagdo da norma. No inicio, € abordada a
Democracia e a Jurisdicdo Constitucional, sob o prisma de que o Estado
Democratico de Direito e o Constitucionalismo proporcionaram uma nova
configuracdo das esferas de tensdo entre os Poderes do Estado, reforcando o
carater hermenéutico do direito, também como elemento transformador da realidade.
A seguir, sdo estudadas a Hermenéutica, a Justificacdo Racional e outras teorias
normativas contemporaneas de interpretacdo, em grande parte a partir do trabalho
de Carla Faralli na sua obra “Filosofia Contemporéanea do Direito”. S&o destacadas
algumas ideias de Aarnio, Peczenick, MacCormick, Wroblewski, Tarelo e Guastini.
Ao final, desenvolvem-se temas da Interpretacdo, Aplicacdo e Concretizacdo da
Norma. Nesse item, sdo examinados alguns pontos da interpretacdo judicial, do
processo de criagcdo da norma juridica, em especial sob a 6tica de Miguel Reale e
Friedrich Muller.

O terceiro e ultimo capitulo, trata da Mutacdo Constitucional e da Seguranca
Juridica. Na parte inicial, € investigada a Mutacdo Constitucional por meio da
Interpretacéo Judicial, apontando seus principais limites e caracteristicas. A mutagao
constitucional trata da incongruéncia que existe entre as normas constitucionais e a
nova realidade social. Depois, € abordada a Seguranca Juridica, entre 0 Movimento
e a Estabilidade. Com efeito, nos tempos atuais, o grande desafio € equilibrar a

convivéncia politica, para manter um movimento harmonico e coerente entre o
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impulso social e a estabilidade nas relagbes humanas. Para isso, € necesséria certa
continuidade no tempo, conferindo as pessoas algum conhecimento e previsibilidade
em sua vida cotidiana; e, a0 mesmo tempo, contemplar o componente inovador das
novas realidades humanas e sociais. E, por fim, sdo elencados alguns pontos para a
preservacao da Seguranca nas Rela¢des Sociais, diante de decisdes judiciais com
base na mutacdo constitucional. Essa adaptacdo envolve questdes de transicédo
para a nova interpretacdo normativa. Ou seja, além dos limites materiais para a
mutacdo, é preciso atentar para os efeitos modulatorios temporais nas decisdes
judiciais; ou aplicar o chamado prospective overruling (anulagdo prospectiva), em
casos de mutacbes que nao envolvam, necessariamente, a fiscalizacdo da
constitucionalidade de atos normativos, mas sim mudancas de interpretacdo de
dispositivos constitucionais.

Nas consideracbes finais estdo as conclusdes acerca da investigacao
cientifica em tela, resumindo os principais pontos da pesquisa, com reflexdes sobre
a mutacao constitucional por meio da interpretacdo judicial, e alguns mecanismos
identificados, que permitiram oferecer respostas ao problema formulado.

Em relacdo a metodologia, foi utilizado o método indutivo na investigacéo e no
texto final; e 0 método monografico na fase de tratamento de dados. Nas fases da
pesquisa, foram acionadas as técnicas: do referente, da categoria, do conceito
operacional e da pesquisa bibliogréfica.?®

As categorias principais e seus conceitos operacionais sdo apresentados em
glossério prévio ao desenvolvimento da pesquisa.

Oportuno informar que, optou-se por evitar citacdes diretas, privilegiando a
parafrase em citacdes indiretas, que sintetizam a ideia dos autores pesquisados,
mediante indicacdo da referéncia ao final de cada paragrafo; e da fonte, por nota de
rodapé a cada pagina. O objetivo dessa forma de redacdo é ampliar a coeréncia

estrutural, permitindo uma leitura clara e ajustada do texto.

23 PASOLD, César Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed. rev. atual. e
amp. Florianodpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 85-109.
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CAPITULO 1

O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A
JUDICIALIZACAO DO DIREITO

Neste primeiro capitulo serdo abordadas algumas das principais ideias
filoséficas do Constitucionalismo Contemporaneo, cotejando-as com um resgate
historico que vai do Estado Liberal até o Estado Democratico de Direito. No ambito
do Pés-positivismo juridico sdo apresentados alguns pensamentos, com noc¢des
gerais da Teoria da Argumentacdo Juridica de Alexy, da Hermenéutica
Construtivista pela Integridade de Dworkin, da Filosofia da Linguagem de Streck; e
do Pragmatismo Juridico de Posner. Além disso, expde-se a Expanséao Judicial, pela
adocdo do binbmio supremacia constitucional e jurisdicdo ativa, em que sé&o
analisadas as figuras da Autocontencdo e do Ativismo judicial, juntamente com o

fendmeno da Judicializacao do Direito.

1.1 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Segundo Miguel Carbonell, o Constitucionalismo Contemporaneo vem
definindo suas caracteristicas nos ultimos cinquenta anos, sobretudo a partir do final
da segunda guerra mundial. Desde entdo, 0 constitucionalismo nao tem
permanecido de modo estatico, mas segue evoluindo em muitos sentidos.?*

Para o estudo do fendmeno da mutacédo constitucional no Constitucionalismo
Contemporaneo, importante contextualizar a evolucdo do Estado do Direito, bem
como alguns dos paradigmas que passaram a caracterizar as ideias do pos-
positivismo juridico.

Para Streck e Morais, o Estado de Direito surge como aquele que, nas suas
relacbes com os individuos, submete-se a um regime de direito. Ou seja, a atividade
estatal somente pode se desenvolver, utilizando um instrumental regulado e

autorizado pela ordem juridica, e os individuos tém a seu dispor, mecanismos

24 CARBONELL, Miguel. Nuevos tempos para el constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 09.
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juridicos aptos para os salvaguardar de uma ac¢édo abusiva do Estado. A ideia de
Estado de Direito carrega em si a prescricdo da supremacia da lei sobre a
autoridade publica, e estd embasada na autolimitacdo do Estado pelo Direito. E nos
tempos mais atuais, o Estado de Direito ndo tem sido considerado apenas um
dispositivo técnico de limitacdo de poder, resultante do enquadramento do processo
de producao de normas juridicas; mas, também, uma concepc¢do de fundo, acerca
das liberdades publicas, da democracia, e do papel do Estado, o que constitui o
fundamento subjacente da ordem juridica.?®

Ao longo de sua evolugdo historica, o Estado de Direito pode ser
caracterizado como liberal, social, e democratico, conforme o seu contetdo
ideologico. O conceito de Estado Liberal de Direito esta aliado ao contetudo proprio
do ideario que prima pelo principio da legalidade, pela submissdo da soberania
estatal a lei e divisdo de poderes ou funcdes, com a nota central da garantia dos
direitos individuais.?®

Para esses autores, sao caracteristicas desse tipo de Estado de Direito: a) a
separacao entre Estado e sociedade civil, mediada pelo Direito, visto como ideal de
justica; b) a garantia das liberdades individuais, em que os direitos do homem
aparecem como mediadores das relacbes entre os individuos e o Estado; c) a
democracia vinculada aos ideais da soberania da nacéao, inspirados pela Revolucéo
Francesa, com aceitacdo da origem consensual do Estado, da ideia de
representacéo, e depois, por mecanismos de democracia semidireta, tais como
plebiscito e referendum, e ainda, pela imposicdo de um controle hierarquico da
producédo legislativa através do controle de constitucionalidade; e d) o Estado tem
um papel reduzido, apresentando-se como um Estado minimo, que assegura a
liberdade de atuacdo dos individuos. Em sintese, ha a unificacdo do conteudo
politico do liberalismo, sustentado nas diversas formas de positivismo juridico,
funcionando como uma limitacdo juridico-legal negativa, como garantia dos

individuos-cidadaos frente a eventual atuagéo do Estado.?’

25 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do estado. 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 71-72.

26 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 72-74.

27 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 72-74.



21

No Estado Social de Direito, por sua vez, a adjetivacdo do social pretende a
corregcdo do individualismo liberal por meio de garantias coletivas. Ele procura
corrigir o liberalismo classico através da reunido do capitalismo com a busca do
bem-estar social, formula geradora do welfare state neocapitalista do pds-Segunda
Guerra Mundial. Nesse modelo, o bem-estar e o desenvolvimento social pautam as
acbes do ente publico, e elas ndo podem colidir com o0s preceitos sociais
estabelecidos pela Constituicdo. H4A uma espécie de ressignificacado da lei, que é o
seu mecanismo basico de atuagdo.?®

O Estado Democrético de Direito desenvolve um novo conceito, na tentativa
de conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito. O conteudo da legalidade
assume a forma de busca efetiva da concretizagcdo da igualdade, nao pela
generalidade do comando normativo, mas pela realizacdo, através dele, com
intervengdes que impliguem, diretamente, alteracdo na situacdo da comunidade.
Trata-se de um conteudo transformador da realidade, que ultrapassa o aspecto
material da concretizacdo de uma vida digna ao homem; e passa a agir,
simbolicamente, como fomentador da participacdo publica no processo de
construcéo e reconstrucao de um projeto de sociedade. Ele se apropria do carater
incerto da democracia, para veicular uma perspectiva de futuro, voltada a producéo
de uma nova sociedade, na qual a questdo da democracia contém,
necessariamente, a solucdo do problema das condicées materiais de existéncia.?®

Ainda segundo Streck e Morais, sdo principios do Estado Democratico de
Direito: a) a constitucionalidade, na qual a Constituicdo funciona como instrumento
basico de garantia juridica; b) a organizacdo democratica da sociedade; c¢) um
sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, no qual os direitos
fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos, e
o Estado respeita a dignidade da pessoa humana e se empenha na defesa e
garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; d) justica social, como
mecanismo corretivo das desigualdades; e) igualdade ndo apenas como
possibilidade formal, mas, também, como articulacdo de uma sociedade justa; f)
divisdo de poderes ou de funcbdes; g) legalidade, que aparece como medida do

direito, através de um meio de ordenacdo racional, prescritivo e vinculativo, de

28 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 74-75.
29 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 75.
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regras, formas e procedimentos, que excluem o arbitrio e a prepoténcia; h)
seguranca e certeza juridicas.*

O Estado Democrético de Direito tem como objetivo a igualdade, motivo pelo
gual ndo basta mais a limitacdo ou a promocao da atuacao estatal, mas referenda a
pretensdo a transformacdo do status quo. A lei aparece como instrumento de
transformacdo da sociedade, incorporando um papel simbodlico prospectivo de
manutencao do espaco vital da humanidade, com uma constante reestruturagédo das
proprias relagfes sociais. A agdo ndo esta mais atrelada somente a sancdo ou a
promocdo, mas também a transformacdo das relacbes comunitarias, cujo ator
principal passa a ser as coletividades difusas, a partir da compreenséo da partilha
comum de destinos. Ha um projeto solidario, com carater comunitario.3!

A Constituicdo €é colocada no apice de uma piramide escalonada,
fundamentando a legislacdo, que, como tal, é aceita como poder legitimo. Os textos
constitucionais diretivos e compromissorios, contemplam as condi¢cdes para a
transformacdo da realidade. Especialmente no Brasil ha uma identificacdo entre o
constitucionalismo do segundo pds-guerra e o paradigma do Estado Democratico de
Direito. Os principios fundamentais da Constituicdo Brasileira de 1988 consagram
fins sociais e econdmicos em fins juridicos. Ha uma transmutacdo da sancdo em
promocédo, constituindo realidades novas que se imp6em. O carater democratico
implica uma constante mutacédo e ampliacdo dos contetudos do Estado de Direito, e
do carater da regra juridica, que deixa de ser um preceito genérico e abstrato, para
se transformar numa regulacdo tendente a particularizacdo. O Estado de Direito
passa a ser percebido, a partir da adesdo a um conjunto de principios, que se
beneficiardo de uma consagracéo juridica explicita. Esses principios serdo providos
de mecanismos garantidores apropriados, fazendo com que a concepc¢do formal
figue submetida a uma concepcdo material ou substancial, que a engloba e
ultrapassa, tornando a hierarquia das normas um dos componentes do Estado de
Direito substancial.??

Ramiro Avila Santamaria observa que, no chamado Estado Constitucional, a

Constituicdo determina o contetdo da lei, 0 acesso e o exercicio da autoridade e a

30 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 75-77.
31 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 79-80.
82 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 80-81.
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estrutura de poder. A ConstituicAo € material, organica e procedimental. Ela é
material, porque tem direitos que serdo protegidos com particular importancia, que
serao os fins do Estado; organica, porque determina os 6rgéos que formam parte do
Estado e que sdo chamados a garantir os direitos; e procedimental, porque se
estabelecem mecanismos de participacdo, em que o0s debates publicos sejam
informados e regrados, tanto para a tomada de decisdes, como para a elaboracao
de normas juridicas. Ou seja, no Constitucionalismo conjugam-se Estado como
estrutura, Direitos como fim e Democracia como meio. Os direitos das pessoas sao,
a sua vez, limites do poder e vinculos. Limites, porque nenhum poder pode os violar,
ainda que provenha de maiorias parlamentares; e vinculos, porque os poderes dos
Estados estdo obrigados a efetivar os direitos, o que se procura é a maximizacao do
exercicio dos direitos.*3

Além disso, para esse autor, a Constituicdo € norma juridica diretamente
aplicavel por qualquer pessoa, autoridade ou juiz. Ao ser considerada uma norma
vinculante, requer uma autoridade competente para sancionar 0 seu nao
cumprimento. Essa autoridade € a Corte Constitucional, que tem faculdades para
sancionar a inconstitucionalidade dos atos, que emanam do poder publico sob
gualquer forma: leis e outras normas de carater geral, atos administrativos, politicas
publicas, e autos ou sentencas. Transfere-se do parlamento para os juizes, com
competéncia constitucional, o poder para resolver conflitos entre os 6rgaos ou por
excesso em suas atribuicdes.3*

De acordo com Streck e Morais, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
insere em seu Preambulo, expressamente, que o Brasil é instituido como um Estado
Democratico; e enuncia diretrizes, fins e programas a serem realizados, num
verdadeiro plano global normativo da sociedade e do Estado brasileiro. Os
fundamentos e fins definidos em seus artigos 1° e 3° sdo os fundamentos e fins da
sociedade brasileira.®®

Assim, pode-se dizer que o Estado Democréatico de Direito tem sua origem no
constitucionalismo, do po6s-segunda guerra mundial, como ensina Luis Roberto

Barroso. O termo “constitucionalismo” é de uso relativamente recente no vocabulario

33 SANTAMARIA. El neoconstitucionalismo transformador. p. 111-112.
34 SANTAMARIA. El neoconstitucionalismo transformador. p. 112.
35 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado. p. 82.
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politico e juridico do mundo ocidental, e significa, em esséncia, limitagdo do poder e
supremacia da lei — o Estado de Direito. Todavia, ndo basta a existéncia de uma
ordem juridica qualquer. E preciso que ela seja dotada de determinados atributos e
que tenha legitimidade, bem como adesdo voluntaria e espontanea de seus
destinatarios.=®

Em um Estado Constitucional, existem trés ordens de limitacdo de poder: a)
as limitagdes materiais, com valores basicos e direitos fundamentais, que devem ser
preservados, tais como a dignidade da pessoa humana, a justica, a solidariedade e
os direitos a liberdade de religido, de expressao, de associacdo; b) a existéncia de
uma especifica estrutura organica exigivel, com as funcdes de legislar, administrar e
julgar atribuidas a 6rgaos distintos e independentes, mas que, a0 mesmo tempo, se
controlem reciprocamente, inclusive dotada de mecanismos de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico; e, c) as limitacdes
processuais, em que os orgaos do poder devem agir com fundamento na lei e,
também, observando o devido processo legal, que congrega regras, tanto de carater
procedimental (contraditorio, ampla defesa, inviolabilidade do domicilio, vedacédo de
provas obtidas por meios ilicitos), como de natureza substantiva (racionalidade,
razoabilidade-proporcionalidade, inteligibilidade).%”

A nocdo de democracia, ressalta Barroso, esta ligada a compreensédo das
ideias de fonte legitima de poder e representacédo politica. A complexa equacéo, que
traz como resultado o Estado Democratico de Direito, somente se completa ao longo
do Século XX, quando contempla os conceitos: guem decide (fonte de poder); como
decide (procedimento adequado); e o gue pode ou ndo pode ser decidido (contetudo
das obriga¢Ges negativas e positivas dos 6rgdos de poder).38

Em sentido semelhante, a ideia de Elias Diaz de que o Estado de Direito é a
institucionalizacéo juridica da democracia politica. Ndo ha Estado de Direito sem
democracia, e nem democracia sem o Estado de Direito. A democracia havera de
ser sempre entendida, como processo aberto no tempo, derivado e fundado nas
raizes éticas, da autonomia moral individual e da dignidade do ser humano. O

Estado de Direito, nessa empirica e, também, racional vinculacdo e interrelacao

3 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 24-25
37 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 25.
38 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 41-42.



25

histérica com a democracia, propde converter o critério de legitimidade em sistema
de legalidade (Constituicdo e Estado Constitucional).3®

Assim, em concreto, institucionaliza-se a participacdo em decisdes e
resultados, ou seja, garante, protege e realiza - em uma ou outra medida, segundo
tempos e espacos, histdria e lugar —, uns ou outros direitos fundamentais: desde as
liberdades civicas e garantias penais, até as de carater social, econémico e cultural,
para todos os cidadaos, e com especial sensibilidade, também, para as legitimas
minorias e os agentes sem poder. Esse o modelo, numa utopia racional, que se
pode chamar de democracia ou de Estado Democrético de Direito.*°

A construcdo do Estado Constitucional de Direito ou Estado Constitucional
Democratico, no curso do século XX, envolveu debates teodricos e filosoficos
intensos. Segundo Barroso, a democracia, em sua dimenséo formal, inclui a ideia de
governo da maioria e de respeito aos direitos individuais, referidos como liberdades
publicas. Por sua vez, a democracia em sentido material, que da alma ao Estado
constitucional de direito, € mais do que governo da maioria, mas sim governo para
todos. Isso inclui ndo apenas as maiorias — raciais, religiosas, culturais -, mas
também os grupos de menor expressao politica, ainda que ndo minoritarios, como
as mulheres, e, em muitos paises, os pobres em geral.*!

Para a realizacdo da democracia nessa dimensdo mais profunda, impde-se
ao Estado ndo apenas o respeito aos direitos individuais, mas igualmente a
promocdo de outros direitos fundamentais, de conteddo social, necessarios ao
estabelecimento de patamares minimos de igualdade material, sem a qual n&o
existe vida digna nem é possivel o desfrute efetivo da liberdade. Na verdade, mesmo
no seéculo XXI, o constitucionalismo democratico ainda se debate com as
complexidades da conciliacdo entre soberania popular e direitos fundamentais, entre
governo de maioria e vida digna, com liberdade para todos, em um ambiente de
justica, pluralismo e diversidade.*?

Sobre o constitucionalismo democréatico, Roberto Viciano Pastor e Ruben

Martinéz Dalmau relatam que, a histéria do mundo contemporaneo refletiu as

39 DIAZ, Elias. El derecho y el poder: realismo critico y filosofia del derecho. Madrid: Editorial
Dykinson, 2012, p. 88-89.

40 DIAZ, Elias. El derecho y el poder. p. 88-89.

41 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 42.

42 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 42.
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tensbes entre os dois termos: constitucionalismo e democracia. O conceito de
democracia esta conectado a um significado contextualizado, por um determinado
tempo e lugar histérico, que tem como critério orientador a maior ou menor
participacdo do povo ou do conjunto de cidaddos que compdem o0 governo. Nao
existe democracia em abstrato, mas sim, mais ou menos democracia a depender da
estrutura oferecida pelas relagbes sociais, econbmicas e politicas de uma
comunidade. Trata-se de uma democracia contextualizada, determinada por um
presente, mas que olha para o passado, a fim de reconhecer-se como um avanco,
mirando o futuro, visando a apontar objetivos emancipadores, pois, historicamente,
democracia é emancipagdo.*®

Segundo Streck, mais especificamente quanto ao Brasil, a partir da
Constituicdo Federal de 1988 surge a necessidade de olhar o novo, com os olhos do
novo, em face do vasto rol de direitos de segunda e terceira dimensfes que nela
foram inseridos. A caréncia de uma teoria constitucional, adequada aos novos
paradigmas juridicos, encaminhou 0s juristas para a aposta num certo protagonismo
dos juizes, inclusive com certa énfase no ativismo judicial. Trata-se de um Direito de
juizes, no qual o Direito sera aquilo que os tribunais decidirem. O Direito € a vida
cotidiana, é fato social, Direito colocado por uma autoridade: o juiz. O Direito nédo
estaria primeiramente nas normas, mas sim, na sociedade. Ha uma cisdo, um
abismo entre o texto e a decisao juridica. A norma juridica € vazia. Nao ha normas
gerais. Uma norma so0 diz algo pela boca do juiz, que dira esse sentido a partir da
observacdo empirica. Para os realistas, a decisao judicial cria o Direito, porque
produz resultados sociais eficazes.*

O Constitucionalismo Contemporaneo, destaca Streck, € expressdao que
redimensiona a praxis politico-juridica, e se desenvolve em dois niveis: no plano da
Teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento do Estado Democrético de
Direito; e no plano da Teoria do Direito, no interior da qual ocorre a reformulacdo da
teoria das fontes, da teoria da norma, da teoria da interpretacdo e da teoria da
deciséo. Ocorre que, no ambito do Constitucionalismo Contemporaneo, todas essas
conquistas devem ser pensadas, como continuadoras do processo histérico, por

meio do qual se desenvolve o constitucionalismo. Entdo, o constitucionalismo pode

43 VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 335.
4 STRECK. Dicionario de hermenéutica. p. 245-250.
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ser concebido como um movimento, no qual se busca limitar o exercicio do poder, a
partir da concepgdo de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da
cidadania.*®

No Constitucionalismo Contemporaneo, o carater inovador assumido pelos
textos constitucionais do segundo pés-guerra, vem influindo muito em determinados
aspectos, que estdo implicitos na propria constitucionalizacdo do Direito. Dentre
esses aspectos, Garcia Figueroa destaca: o material, estrutural/funcional, e o
politico. O aspecto material da constitucionalizacdo do ordenamento consiste na
recepcao, pelo sistema juridico, de certas exigéncias da moral critica, na forma de
direitos fundamentais. Em outras palavras, o Direito adquiriu uma forte carga
axiolégica, com um reforco de um conceito ndo positivista de Direito, no qual o
sistema juridico esta vinculado a moral, de forma conceitual. O constitucionalismo
tradicional era uma ideologia, uma teoria meramente normativa, ao passo que 0
constitucionalismo atual tem se transformado em uma teoria do Direito, oposta ao
positivismo juridico como método. O aspecto estrutural da constitucionalizacdo do
ordenamento tem relacdo com a estrutura das normas constitucionais; e o0 aspecto
funcional se expressa através do tipo de argumentacdo que essas normas
fomentam.4

Para Streck, assumem relevancia 0s principios constitucionais, incidindo
sobre o ordenamento e sobre a aplicacdo do ordenamento. No ambito do
Constitucionalismo Contemporaneo, o Direito assume um elevado grau de
autonomia, no interior do qual Direito e Moral possuem origem concomitante. Em
razao disso, a moral, a politica e a economia ndo podem determinar a correcao da
aplicacdo do Direito, pois esses elementos passaram a estar institucionalizados no
Direito. O Constitucionalismo Contemporaneo representa uma ruptura com O
positivismo juridico, porque eles possuem paradigmas incompativeis entre si. Isso
significa afirmar que a separacao do Direito da moral, a tese das fontes sociais e a

discricionariedade, em qualquer grau, sdo componentes que afastam qualquer forma

4 STRECK. Dicionario de hermenéutica. p. 37.
4 FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del Derecho en tiempos del constitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 164-167.
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de positivismo, ndo sendo mais possivel continuar a sustentar a separagdo do
Direito da moral.*’

Nos estudos de Viciano e Martinéz, o constitucionalismo democrético, ao
reunir os termos democracia e Constituicdo, permitiu a criagdo de um marco efetivo
para o avanco da emancipacio dos povos. E a partir desse constitucionalismo, que
surgem novas categorias na doutrina constitucional: o neoconstitucionalismo e o
novo constitucionalismo. Esses autores explicam que, no final dos anos noventa do
século XX, Susanna Pozzolo e outros fildsofos do direito da Universidade de Génova
publicaram trabalhos que visavam a encontrar um denominador comum, sobre a
funcdo da Constituicdo no ordenamento juridico e o papel de seus conteudos. Trata-
se de uma analise tedrica do valor juridico da Constituicdo e da sua influéncia e
hierarquia sobre o resto do ordenamento juridico, com énfase no papel e na
aplicagdo dos principios constitucionais. Esses trabalhos refletem a busca por
critérios especificos de interpretacdo da Constituicdo, com vista a interpretacdo do
restante do ordenamento juridico, passando pelo papel da Constituicdo e de sua
aplicacdo no que pode ser chamado de Estado Constitucional.*®

O ndcleo do neoconstitucionalismo, segundo Pozzolo, pode ser sintetizado
por algumas formulagdes. Os “principios vs. Normas” fazem referéncia ao classico
debate dos anos sessenta e setenta, entre Hart e Dworkin, que pretendia ser uma
critica dos fundamentos do juspositivismo. Pozzolo enfatiza a distincdo entre
principios e regras (normas) no ordenamento juridico, e o papel destacado que os
principios devem desempenhar na funcdo da interpretacdo e argumentacao juridica
pelos juizes. Na “ponderacdo vs. Subsuncdo”, os principios contariam com um
peculiar método interpretativo/aplicativo, porque sua aplicacdo ndo pode se dar de
acordo com os métodos de subsuncdo das normas, uma vez que precisariam ser
ponderados ou balanceados, por meio de uma técnica que consiste em detectar os
principios aplicaveis ao caso concreto, sopesa-los e coloca-los em ordem
hierarquica axiolégica, a fim de que, com base em um juizo de valor formulado pelo

juiz, seja identificado e aplicado o principio que prevalece na hipétese examinada.*®

47 STRECK. Dicionario de hermenéutica. p. 39.

8 VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 336.

4  POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 21, n. 2, p. 340-342, 1998, Apud
VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 337.
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Na formulacdo “Constituicdo vs. independéncia do legislador” observa-se a
subordinacéo da lei e do resto do ordenamento juridico ao texto constitucional, o que
implica materializagdo ou substancializagdo da Constituicdo. Por fim, a “liberdade
dos juizes vs. liberdade do legislador’, defende a interpretacdo criativa da
jurisprudéncia, que se torna imprescindivel a partir do momento em que o juiz
abandona o método de subsuncdo em favor do emprego dos principios, e deve
aplicar a Constituicdo diante da lei, como instrumento béasico para a sua
substancializacéo.*®

Viciano e Martinéz observam que, depois do seu auge na primeira década do
século XXI, o neoconstitucionalismo estaria padecendo de esgotamento, decorrente
de uma teoria que quase ndo se preocupa com a praxis, para além da funcdo dos
tribunais constitucionais e de aspectos concretos, como a modulacdo de sentencas
ou o principio da proporcionalidade.>!

Nesse contexto, Riccardo Guastini traz os principais elementos mais atuais do
neoconstitucionalismo: a superioridade axiologica da Constituicdo sobre a lei; a ideia
de que a Constituicdo ndo tem somente como fungéo a limitacdo do poder politico,
mas, também, a de modelar a sociedade e, portanto, hdo somente prevenir uma
legislacdo lesiva aos direitos, como orientar toda a legislacéo; a Constituicdo néo
tem lacunas, e seus principios predeterminam ou orientam a disciplina legislativa de
gualquer pressuposto factual, deixando margens muito pequenas para a discricao
politica do legislador; as constituicbes democraticas incorporam principios objetivos
de justica, que merecem obediéncia; a superioridade axiolégica dos principios sobre
as regras; a ideia de que as regras podem ceder ou podem ser revogadas, a luz dos
principios; a superioridade axiolégica das normas, que conferem direitos aqueles
gue organizam o poder publico; a ideia de que as normas “materiais” da Constituicao
regulam ndo apenas as relacdes verticais entre o Estado e o cidaddo, mas também
as horizontais entre os cidadaos, encontrando aplicacdo direta na jurisprudéncia; a
ideia de que existe uma estreita ligacdo entre direito e justica; de que a lei, desde
gue seja justa, deve ser obedecida; a desvalorizacdo do modelo de ciéncia juridica

como discurso meramente cognitivo e ndo critico, caracteristico do positivismo

50 pOzZOLO. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. Apud
VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 337.
51 VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 338
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metodoldgico juridico; e a ideia de que a ciéncia juridica deve ser uma ciéncia
pratica e normativa, destinada a guiar a jurisprudéncia e a legislacéo.>?

Conforme Viciano e Martinéz, para além da preocupacdo com a supremacia
constitucional caracteristica do “neoconstitucionalismo”, surge a filosofia mais
recente chamada de “novo constitucionalismo”, que aposta entre outros aspectos, na
abertura de espacos de participacdo direta dos cidadados, para evitar a
oligarquizacdo do sistema politico; estender as garantias e a eficacia dos direitos
sociais; estabelecer novos fundamentos axiolégicos da vida em comum; incorporar a
protecdo ao meio ambiente como uma politica transversal, que deve permear toda a
atividade social; estender os controles constitucionais aos poderes privados,
fundamentalmente aos poderes econdmicos, que controlam e distorcem o0s
mercados; e tentar democratizar e garantir a independéncia do poder judiciario, os
orgaos de controle de constitucionalidade e, em geral, das instituicdes de controle do
poder politico ou econdmico. E, também, resolver a exclusdo e marginalizacdo das
minorias étnicas e sociais e dos grupos vulneraveis, com a recuperacdo da
legitimidade democratica da Constituicdo.5?

O “novo constitucionalismo” atribui um significado atualizado a conceitos
como soberania popular e poder constituinte. No Estado constitucional a soberania
somente tem sentido, se for dependente da soberania do povo e limitada por ela. O
constitucionalismo democratico exige que a soberania do Estado somente possa ser
concebida no ambito da normatividade. Um ponto em comum entre 0 Nnovo
constitucionalismo e 0 neoconstitucionalismo € a reivindicagdo de um antigo
significante com um significado diferente: o Estado constitucional.>*

O Estado constitucional gira em torno da supremacia da Constituicdo. Assim,
0s principios constitucionais, como vontade do poder constituinte, tém eficacia
juridica correspondente a sua posicdo. Estado constitucional € aquele que conta
com uma Constituicdo de origem democratica e que limita o poder do Estado pelo
respeito aos direitos fundamentais e pela vontade popular. Logo, a Constituicdo é a

norma suprema do ordenamento juridico, ndo porque o0 seu texto a elege como tal,

52 GUASTINI, Riccardo. A proposito del neoconstitucionalismo. Doctrina constitucional, v. 67, p.
233, 2013, Apud VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democrética. p. 338.

53 VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 340.

54 VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democratica. p. 342.
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mas porque ela exprime a vontade democréatica popular, em seu conteado e nos
valores que inspiram esse texto. A definicdo de Estado Constitucional para o novo
constitucionalismo nao é apenas formal e normativa, mas se assenta no fundamento
democrético que legitima o poder.%®

Sob o ponto de vista do novo constitucionalismo, pode-se dizer que quatro
caminhos decorrem do Estado Constitucional: a) a reivindicacdo do conceito de
soberania popular e sua identificacdo com o poder constituinte; b) a incorporagao de
mecanismos de fortalecimento da legitimidade democréatica do poder constituido,
tanto por meio da participacao direta nas decisdes, como do controle democréatico do
poder politico organizado; c) a busca de mecanismos de materializacao e efetividade
da Constituicdo; e d) o desaparecimento definitivo do poder constituinte constituido
ou derivado (poder de reforma da Constituicdo por parte dos orgaos constituidos),
pela ndo delegacdo do poder constituinte democratico.%®

Como visto, varios pensamentos filosoficos se desenvolvem a partir de
estudos dos fendbmenos juridicos do Constitucionalismo Contemporaneo. Esses
pensamentos podem ser identificados por paradigmas do pds-positivismo juridico,
evidenciados na judicializacdo do direito. Alguns desses paradigmas seréo

abordados no item seguinte.

1.2 ARGUMENTACAO JURIDICA, INTEGRIDADE, HERMENEUTICA
CONSTRUTIVA E FISOLOFIA DA LINGUAGEM

Segundo Orlando Luiz Zanon Junior, o0 positivismo juridico possui
caracteristicas marcantes, que em linhas gerais consistem: a) na separacao entre
Direito e moral; b) na formacdo do ordenamento juridico exclusivamente (ou
preponderantemente) por regras positivadas; c¢) na construcdo de um sistema
juridico escalonado em degraus hierarquicos, de acordo com parametros formais de
legitimidade, em formato de piramide; d) num sistema no qual as normas juridicas
sdo direcionadas ao juiz, que deve aplica-las por meio de um procedimento logico-

dedutivo, mediante subsuncdo dos fatos aos textos normativos; e) na

55 VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituicdo democrética. p. 342.
6 VICIANO PASTOR; MARTINEZ DALMAU. A Constituigdo democratica. p. 342-343.
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discricionariedade judicial para resolugdo dos chamados casos dificeis (hard
cases).®’

Ou seja, as questbes morais sdo autbnomas e independentes das juridicas.
Isso porque o Direito compreende a apreciacdo de fatos sociais devidamente
especificados, produzidos segundo parametros formais previamente estabelecidos.
Ao passo que a moral se resolve em torno de apreciacbes materiais e valorativas
(axioldgicas), atinentes a juizos de bom ou mal, certo ou errado, justo ou injusto.%®

O positivismo juridico é formado preponderantemente por regras juridicas,
como sindnimo de normas juridicas positivadas, devidamente fixadas pelos
parlamentares (no sistema codificado), ou estabelecidas em precedentes judiciais
anteriores (no modelo judiciario ou consuetudinario). O Estado € o unico produtor do
Direito efetivamente valido, pois 0s preceitos normativos sdo preponderantes sobre
guaisquer outros. O Estado é detentor do monopdlio das atividades legiferante e
judiciaria.>®

Ocorre que, no positivismo juridico, as fontes juridicas sdo exclusivamente os
textos normativos elaborados pela autoridade competente; as normas sdo apenas as
regras juridicas devidamente positivadas; o ordenamento juridico corresponde a
uma piramide de imperativos legais, escalonados hierarquicamente, de acordo com
critérios formais de validade, cujo apice é a norma fundamental.®°

E a decisdo juridica é tomada através do procedimento l6gico-dedutivo da
subsuncao, no qual o juiz enquadra os fatos que |lhe sdo apresentados, dentro dos
moldes de uma disposicdo normativa, socorrendo-se de sua propria
discricionariedade em casos dificeis.®!

Zanon Junior elaborou um estudo, com reflexdes sobre as principais
diferencas do poés-positivismo em relagcdo ao positivismo juridico, por meio de

andlise das construcdes tedricas de Robert Alexy, Ronald Dworkin e Lenio Streck.5?

57 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. Tese (Doutorado em Ciéncia
Juridica). Universidade do Vale do lItajai - UNIVALI. Itajai-SC, 2013, p. 76. Disponivel em: <
http://siaibib01.univali.br/pdf/Orlando%20Luiz%20Zanon%20Junior.pdf >. Acesso em 17.06.21.

58 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 76-81.

59 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 76-81.

60 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 90-91.

61 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 90-91.

62 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 126.
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No que tange ao pos-positivismo juridico, € possivel identificar algumas
caracteristicas na teoria de Alexy®®. A primeira delas é o respeito a tese, de que
existe uma vinculacdo entre Direito e moral, e 0s sistemas juridicos possuem uma
pretensdo a correcdo, ou seja, devem possibilitar que suas normas e decisdes
possam ser justificadas, pelo argumento de correcdo. Para satisfazer a pretensdo de
correcao, os participantes do sistema juridico, na aplicacdo do direito (o juiz, por
exemplo), tém a obrigacdo de apresentar 0s argumentos morais contrarios a
incidéncia do preceito legal injusto.®*

A imprevisibilidade e a inseguranca juridica ampliariam a subjetividade das
deliberacbes. Todavia, sobre essa alegacdo, Alexy sustenta que as perdas de
seguranca seriam minimas, pois somente 0S preceitos que acarretam injusticas
extremas teriam sua incidéncia afastada. Sobre o argumento de que esse sistema
seria antidemocratico, ja que o magistrado poderia negar aplicacdo a um preceito
legal elaborado pelos legisladores eleitos, o doutrinador argumenta que o controle
judicial de constitucionalidade é amplamente difundido, encontrando amparo na
propria norma fundamental. Os principios sdo componentes necessarios tanto do
Direito como também da moral, de modo que o seu emprego para resolucdo de
“hard cases” implica a conexdo entre ambas as ordens sociais. O intérprete deve,
obrigatoriamente, valer-se dos principios juridicos para resolver os casos dificeis.%®

Outra caracteristica € que Alexy conceitua o Direito como um sistema de
normas, as quais sao formuladas com pretensdo a correcédo, tém eficacia social
global, ndo sédo extremamente injustas, e estdo adequadas aos parametros de uma
norma fundamental. A validade de uma norma juridica depende da sua eficacia
social global (observancia geral pela sociedade); de sua justificacdo moral (somente

sera valida se ndo ensejar injustica extrema); e de sua compatibilidade com a norma

63 Orlando Luiz Zanon Junior, na p. 128 de sua Teoria Complexa do Direito, traz o rol de obras
consultadas: ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009;
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008; ALEXY,
Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011; ALEXY, Robert. Constitucionalismo
discursivo. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008; e, ALEXY, Robert. Direito, razéo,
discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

64 ALEXY. Conceito e validade do direito. p. 41 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do
direito. p. 128-130.

8 ALEXY. Conceito e validade do direito. p. 92 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do
direito. p. 132.
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fundamental pressuposta, que fixa as fontes geradoras de direitos, como elementos
integrantes de um mesmo ordenamento juridico.®

A terceira caracteristica é relacionada a vinculacdo de Alexy a vertente
procedimentalista, discursiva ou argumentativa, que defende a racionalidade na
construcédo de normas, cuja formacédo depende de um discurso conduzido segundo
regras estabelecidas, que visam a promover a corregcao do resultado. Para Alexy, o
carater cientifico da ciéncia do Direito e a legitimidade das decisdes judiciais
dependem da possibilidade de uma argumentacdao juridica racional. A propria justica
da deciséo esta condicionada ao cumprimento dos estritos critérios argumentativos
pelos participantes do discurso juridico. A coeréncia amplia a racionalidade da
argumentacao dentro de um sistema juridico, e permite a articulacdo das diversas
proposicdes normativas, que integram esse mesmo sistema. A importancia da
coeréncia reside em aperfeicoar a racionalidade discursiva, porque uma construcao
articulada das normas, explorada institucionalmente, permite reunir, examinar,
estabilizar, controlar e evoluir a producéo juridica ao longo do tempo, facilitando a
tarefa do intérprete na fundamentacao das decisfes, ja que ele podera se apoiar em
proposicoes ja revisadas varias vezes.®’

A posicdo de Alexy é de que ha equivaléncia entre interpretacdo e
argumentacao juridicas, sob a justificativa de que a atribuicdo de sentidos deve
objetivar a pretensdo de correcdo e ser revisitavel publicamente. Ele submete a
hermenéutica a teoria do discurso.®®

Para Alexy, as visdes na estrutura do entender, desenvolvem-se em trés
circulos hermenéuticos: a relacéo entre pré-compreensao e o texto, que remete para
a critica quanto a contribuicdo das experiéncias do intérprete, para o resultado da
interpretacdo (postulado da reflexdo); as relacbes entre as partes e o todo, no
sentido de que o entendimento acerca de uma norma especifica pressupde
compreensdo da integralidade do sistema ao qual ela pertence e,

complementarmente, esse conhecimento da totalidade, depende do pensar de suas

66 ALEXY. Conceito e validade do direito. p. 151-152 e 126-127 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 133-134.

67 ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito. p. 103; Teoria da
argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacéo juridica. p. XlI,
33-34, 179 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 135-139.

58 ALEXY. Direito, razdo, discurso. p. 61-65 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p.
139-140.
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parcelas constitutivas (postulado da coeréncia); e a relagédo entre norma e fato, no
sentido de que a compreensdo demanda a percep¢do e a consideracdo das
inimeras caracteristicas de ambos (postulado da completude).®

O controle publico e racional da corre¢cdo de uma interpretacéo, para Alexy,
deve ser resolvido no ambito da teoria da argumentacédo, pois somente através do
discurso é possivel compartilhar intersubjetivamente os fundamentos, que justificam
o resultado de uma determinada interpretacdo. A revisdo quanto a correcdo da
producdo normativa depende da vinculagédo entre a atividade psiquica (e interna) de
compreensdo e 0 procedimento argumentativo (e intersubjetivo) de
fundamentacgéo.”®

Outra caracteristica consiste na opcdo por um conceito semantico de
comando juridico, apoiado na diferenciagdo entre enunciado normativo (ou ainda
texto, dispositivo ou preceito normativo) e norma. Enunciado normativo é a
construcdo gramatical, é a frase formada por modais de dever, proibicdo e
permissdo. E a norma juridica é o produto da interpretacédo de um dispositivo.”*

E por fim, a quinta caracteristica da teoria normativa de Alexy reside na ideia
de que, a norma (género) somente pode ser uma regra ou um principio (espécies). E
as diferencas qualitativas entre tais padrdes juridicos representam a base da teoria
da fundamentacédo, e a chave para solucdo de problemas centrais da dogmatica,
gue consubstancia uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais.’?

A interligacdo entre os planos das regras e dos principios, através da
ponderacdo fundamentada, incidente ao caso concreto, resultard em uma regra
criada pela jurisdicdo, para aquela situacdo concreta, a qual, devera ser aplicada por
subsuncdo aos casos similares futuros, de modo a evitar quebra de coeréncia nas
manifestacdes judiciais. A ponderacdo é a forma caracteristica de aplicacdo dos

principios juridicos, pela qual sdo sopesadas as importancias dos principios

8 ALEXY. Direito, razdo, discurso. p. 61-65 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p.
139-140.

0 ALEXY. Direito, razdo, discurso. p. 65-66 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p.
140.

T ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais. p. 53-58 e 184 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 141.

2. ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais. p. 85, 90-91, 94-99, 102, 109, 116, 153 e 184;
Constitucionalismo discursivo. p. 64-65 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p.
141-147.
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incidentes em uma determinada situagcéo concreta para, ao final, estabelecer qual
deles deverd prevalecer, criando-se entdo uma regra para resolucdo da
controvérsia.”

A Teoria Liberal do Direito formulada por Dworkin™ teve como objetivo
superar a corrente do positivismo juridico. Sua teoria esteve focada no sistema
juridico consuetudinario norte-americano do Commow Law, no qual os precedentes
judiciais possuem elevada importancia, porque os argumentos que deles podem ser
extraidos determinam a atividade jurisdicional (stare decisis e case law), a fim de
gue sejam considerados, quando se apresentarem novos casos Similares aos
anteriores. ®

Pela doutrina dos precedentes, as decisdes anteriores possuem forca
vinculante, mesmo quando o magistrado entende que elas estdo equivocadas. Os
fundamentos adotados pela jurisprudéncia sdo muito relevantes no padrao
jurisdicional norte-americano. As peculiaridades do Commow Law destoam das
caracteristicas mais comumente compartilhadas, pelos sistemas enquadrados no
padrao europeu continental do Civil Law (a exemplo do alemédo e do brasileiro),
principalmente quanto ao aspecto preponderante da legislacdo escrita e a auséncia
de forca vinculante da generalidade das decisdes judiciais. Assim, Zanon Junior
adverte que, ao analisar essa teoria, € preciso considerar que nesse sistema
juridico, os argumentos que fundamentam os precedentes judiciais figuram como
fontes juridicas determinantes, em paralelo ao Direito legislado produzido pelo
parlamento.”®

Para Dworkin, os problemas da Teoria do Direito estdo relacionados com

aspectos morais, de moralidade politica. As pessoas possuem direitos morais contra

3 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais. p. 85, 90-91, 94-99, 102, 109, 116, 153 e 184;
Constitucionalismo discursivo. p. 64-65 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p.
141-147.

7 Orlando Luiz Zanon Junior, p. 157-158 de sua Teoria Complexa do Direito, traz o rol das obras de
Ronald DWORKIN consultadas: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 2007; DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007;
DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; DWORKIN,
Ronald. A justica de toga. S&o Paulo: Martins Fontes. 2010; DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana. S&o Paulo: Martins Fontes. 2006;
DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs (Justica para Porcos-Espinhos). Cambridge/MA: The
Belknap Press of Harvard University Press. 2011.

> DWORKIN. O império do direito. p. 30-31; O direito da liberdade. p. 1-2 Apud ZANON JUNIOR.
Teoria complexa do direito. p.158.

76 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 157-159.
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o Estado, ainda que nao expressamente reproduzidos na legislagdo e na
jurisprudéncia.  Dworkin propde um modelo de construcdo de direitos por
interpretacdo, apoiado na posi¢do politica de proteger certas escolhas individuais.
Essa proposta de hermenéutica construtivista € facilmente compreendida no cenario
do Commow Law, justamente em face da possibilidade de reconhecimento das
supostas prerrogativas morais, pelo exercicio criativo da jurisdicdo, de acordo com a
histéria institucional do Direito e observada a integridade.’”

Quanto ao modelo teérico de Dworkin, a primeira observagéo diz respeito a
afirmacéo de que o Direito € um conceito interpretativo e ndo semantico, ou seja, as
divergéncias para a decisdo de casos dificeis ndo se encontram na escolha de
critérios linguisticos, para atribuicdo de significados aos termos e expressodes
constantes dos textos legais ou jurisprudenciais, mas sim na interpretacéo
construtiva das proprias palavras. Dworkin critica a teoria semantica do positivismo
juridico, pois o0s juristas ndo necessariamente compartiiham exatamente dos
mesmos critérios linguisticos, para decidir sobre a veracidade ou falsidade das
proposi¢ées juridicas.’®

As divergéncias ndo estdo centradas em torno da atribuicdo de significados
aos termos ou expressdes que constam de textos legais ou expressées em
precedentes judiciais. As dissensfes estdo no nivel tedrico (e ndo empirico) e
abrangem os proprios fundamentos da deliberacdo, debatendo quanto as razdes
gue justificam a decisdo em determinada dire¢cdo. Logo, a discordancia ndo ocorre
no nivel semantico (dar significados com base em critérios pré-fixados), mas sim, no
ambito da hermenéutica criativa (estabelecimento dos fundamentos teéricos para a
decisdo). O Direito € um conceito interpretativo a ser construido gradualmente,
mediante a hermenéutica das praticas juridicas de uma determinada comunidade.”

O segundo destaque relevante estd na visdo de Dworkin, quanto a
controversa relacdo entre Direito e moral. Dworkin explica a aproximacdo entre

essas ordens sociais, no sentido de que o Direito € um ramo do galho da moralidade

7 DWORKIN. Levando os direitos a sério. p. 12, 231, 273-274; Justice for hedgehogs. p. 327-328
e 414 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 159-160.

8 DWORKIN. O império do direito. p. 38, 40-41, 49, 54-56 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa
do direito. p. 163-165.

7 DWORKIN. O império do direito. p. 53, 56, 63-65, 109-110, 116; A justica de toga. p. 22; Justice
for hedgehogs. p. 9, 11, e 117 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 165-168.



38

politica, que por sua vez, brota do tronco maior da moral, em uma imagem estrutural
de uma &rvore. Nessa perspectiva, os direitos legislativos sao aqueles que
condicionam a atividade das autoridades legiferantes, de modo que seus poderes
sejam empregados de determinada forma. Os direitos legais, por sua vez, séo
aqueles que ja sdo considerados incorporados positivamente, sendo adjudicaveis
por meio dos processos ja existentes. Na logica de Dworkin, o Direito € uma
disciplina que pertence ao dominio mais amplo da moral, como um galho de uma
arvore maior, de onde extrai sua base valorativa.®

A terceira observacao € de que Dworkin define o Direito como completude ou
como integridade. Ou seja, como um conjunto completo dos fundamentos
principiologicos das decisbes politicas da comunidade, que embora extraido dos
textos legais e jurisprudenciais escritos no passado, volta-se para a construcdo do
futuro da comunidade, mediante uma constante rearticulagdo dos postulados
basicos da justica, da equidade e da propria integridade.®!

Nessa ideia ha trés concepcdes antagbnicas: 1) as pessoas tém somente 0s
direitos expressamente convencionados em textos normativos (legais ou
jurisprudenciais), elaborados no passado, com base nos quais as decisdes devem
ser tomadas; 2) o pragmatismo juridico, no qual as pessoas ndo tém reais
prerrogativas fixadas no passado, pois o0 que efetivamente importa € que as
decisbes sejam tomadas com o objetivo de edificar o melhor futuro para a
comunidade, de forma flexivel, segundo os pontos de vista particulares das
autoridades publicas (inclusive juizes), sobre as estratégias mais eficientes e
eficazes, a exemplo das proposicfes classificadas como teorias econdmicas do
Direito; e 3) o Direito como integridade, que se desenvolve através de uma
abordagem de interpretacdo criativa, que procura equilibrar a coeréncia com o0s
fundamentos subjacentes as decisdes pretéritas, e também, a flexibilidade na
construcdo do futuro da comunidade, articulando os parametros de justica, equidade

e integridade.??

80 DWORKIN. O império do direito. p. 112-331; Justice for hedgehogs. p. 402, 405-406 Apud
ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 168-170.

81 DWORKIN. O império do direito. p. 118-120 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito.
p. 170-171.

82 DWORKIN. O império do direito. p. 118-120 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito.
p. 170-171.
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Dworkin rejeita as primeiras duas concepc¢des (convencionalismo e
pragmatismo juridico), vinculando-se a terceira ideia do Direito como integridade. Ele
nega que as manifestacées do direito sejam relatos factuais do convencionalismo,
voltados para o passado; ou programas instrumentais do pragmatismo juridico,
voltados para o futuro. Dworkin parte da proposi¢cao de que a integridade instrui 0os
juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir dos
pressupostos de que foram todos criados por um Unico autor — a comunidade
personificada -, que expressa uma concepc¢do coerente de justica e equidade. O
Direito como integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e
coerente, de justica e de equidade, na correta proporgdo.®3

O modelo tedrico de Dworkin defende a aplicacdo dos direitos segundo uma
interpretacdo construtivista, que visa a preservar 0s aspectos morais decorrentes da
Constituicdo. Dentre o0s valores constitucionais que s&o invocados na sua
argumentacdo de moralidade politica, ele atribui especial importancia a igualdade,
no sentido de uma prerrogativa de igual consideracgéo e respeito.?

Zanon Junior analisa, ainda, a Teoria Hermenéutica de Streck®, a qual
propde a substituicdo do paradigma do positivismo juridico, por um modelo que traz
relevante conteudo filosofico acerca da interpretacdo juridica, com elementos
tedricos direcionados ao contexto brasileiro, trazendo criticas sobre a atividade
jurisdicional e um modelo especifico de norma juridica. Para Streck, na teoria do
conhecimento, primeiro a filosofia estava firmada no pressuposto de que o
conhecimento poderia ser adquirido pela pessoa cognoscente®, mediante a andlise
das coisas existentes na realidade fatica, ou seja, que a producdo do saber se

estabelecia mediante uma relacdo entre o sujeito e o objeto. Sob essa perspectiva,

8 DWORKIN. O império do direito. p. 141-183, 185-199, 271-272, 204-208 Apud ZANON JUNIOR.
Teoria complexa do direito. p. 171-173.

84 DWORKIN. Levando os direitos a sério. p. 35-36, 434-435; O direito da liberdade. p. 52;
Justica de toga. p. 252 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 199.

8 QOrlando Luiz Zanon Junior, p. 200 de sua Teoria Complexa do Direito, traz o rol das obras de
Lenio STRECK consultadas: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploragdo hermenéutica da constru¢do do direito. 8 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre. Livraria do Advogado. 2010; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢éo,
hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

8 Conforme dicionario on line de Portugués, sujeito cognoscente é a pessoa capaz de assimilar
conhecimento, que busca saber ou tomar conhecimento sobre.
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as coisas possuiriam uma esséncia especifica, a ser examinada pela pessoa
cognoscente, para descoberta de suas qualidades naturais intrinsecas. Nessa
abordagem, a linguagem seria apenas um meio para O Sujeito expressar seu
conhecimento acerca do objeto, ou seja, somente um instrumento para designacéo
de entidades ou transmisséo de ideias.?’

Depois, a relacdo entre sujeito e o objeto é modificada, para conferir
prevaléncia ao sujeito, pois sua vontade pessoal atribuiria determinadas
caracteristicas e contornos especiais ao entendimento do objeto. Nessa nova
perspectiva, 0 sujeito cognoscente influenciaria determinantemente os sentidos
conferidos ao objeto cognoscivel, transportando, ainda que conscientemente,
aspectos pessoais para sua leitura da realidade.®®

Streck a define como fase do solipsismo®?, em que as experiéncias individuais
fixam os significados das coisas, através da imposicdo da vontade do intérprete
sobre elas; ou seja, 0 sujeito solipsista € quem determina o sentido do objeto,
conforme sua livre consciéncia, numa subjetividade que “assujeita” as coisas,
atrelada a filosofia da consciéncia.®

Posteriormente, ocorre uma mudanca paradigmatica, que Streck chama de
“viragem” ou “giro linguistico”, na qual a linguagem deixa de ser compreendida como
um meio de relacdo entre sujeito e objeto, tornando-se a prépria condicdo de
possibilidade, para a compreensdo da realidade. A filosofia de consciéncia €&
superada pela filosofia da linguagem. Nessa fase, a linguagem é entendida ndo mais
como mero instrumento que se interpde entre a pessoa e a coisa, mas sim como o
unico meio de compreensdo da realidade, com a funcdo de constituicdo do
conhecimento de forma intersubjetiva. A relacdo de compreenséo deixa de ocorrer
entre 0 conhecedor e o conhecido (sujeito-objeto), passando a consubstanciar a

construcdo de saberes entre pessoas cognoscentes (sujeito-sujeito). A linguagem

87 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 127 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 201.

88 STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 136 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do
direito. p. 201-202.

8 No livro “Dicionario de hermenéutica’, p. 273, STRECK define solipsismo: do latim solus
(sozinho) e ipse (mesmo), pode ser entendido como a concepcao filoséfica, de que o mundo e o
conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Representa o coroamento da
radicalidade do individualismo moderno em seu sentido mais profundo.

% STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 136, 145 e 170 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 201-202.
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passa a ser a uUnica forma de acesso ao mundo, pois somente € possivel
compreender e agir atraves dela e inserido nela. O conhecimento da realidade
somente ocorre onde existem signos linguisticos, de modo que apenas h& coisas
guando se encontram palavras para designa-las.®*

A invasao da linguagem provocou uma revolucdo na filosofia, com efeitos
reflexos determinantes sobre a ciéncia do Direito. A dogmética juridica precisa
superar 0 esquema sujeito-objeto, passando da filosofia de consciéncia para a
relacdo de intersubjetividade, mediante a compreensdo da linguagem, como
condicdo de possibilidade para a construcdo do conhecimento, e ndao mero
instrumento, que se interpGe entre a pessoa cognoscente e o objeto cognoscivel.®?

A aplicacdo das normas juridicas € independente da op¢ao por um ou outro
método interpretativo tradicional®®, servindo apenas como forma de justificar a
deliberacédo. O intérprete esta inserido no mundo através da linguagem e, nessa
condicdo, possui uma carga de conhecimentos previamente adquiridos, um
horizonte de previas compreensdes ja estabelecidas.®

A par disso, um texto assim como os enunciados legais, foram constituidos
em determinado momento historico, com determinados signos linguisticos, que
também ostentam um horizonte de significados, que dizem algo para quem os Ié.
Logo, tanto o intérprete como o0 texto ja carregam uma carga linguistica prévia,
porque ndo existe o grau zero de significados, um quadro em branco, isento de
interferéncia anterior.%®

Streck sustenta ndo ter cabimento a divisdo da cognicdo em uma sequéncia
cronologica, partindo de compreender, passando por interpretar e, somente depois,
aplicar. Isso porque a carga de compreensdo é prévia ao inicio da interpretacao e,

com a fusdo de horizontes (do intérprete e da mensagem), o resultado é

91 STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 136, 145 e 170 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 202-203.

92 STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 122, 176-178, 182-183, 211, 213, 224-225, 309 e
334 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 204-207.

9 Métodos tradicionais tais como: gramatical, teleolégico (ou finalistico), da vontade do legislador,
historico, sistematico, dentre outros.

% STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 122, 176-178, 182-183, 211, 213, 224-225, 309 e
334 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 204-207.

% STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 122, 176-178, 182-183, 211, 213, 224-225, 309 e
334 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 204-207.
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automaticamente uma aplicacéo, pois ocorre uma nova atribuicdo de sentido®. Para
ele é impossivel a busca do significado de um texto ou de uma comunicac¢do verbal
sem qualquer interferéncia do intérprete, pois sua compreensao prévia certamente
conformara o resultado da interpretacdo, acarretando a atribuicdo de novo
significado ao contetido que lhe é apresentado. Logo, interpretar é sempre aplicar.®’
De qualquer sorte, admitir que toda interpretacdo resulta na atribuicdo de
novo sentido ndo implica total liberdade ao intérprete, para conferir qualquer
significado a comunicacéo escrita ou verbal que |he seja apresentada. Ocorre que 0
sujeito cognoscente esta inserido no mundo através da linguagem e, nesta condicao,
possui uma carga de compreensao prévia que lhe é fornecida, por sua exposicéo a
tradicdo, entendida essa como um acervo de conhecimentos e significados
existentes no mundo, chamado de senso comum tedrico®. A autoridade da tradicdo
circunscreve limites a interpretacdo, dos quais o intérprete ndo pode destoar, sem
gue sejam apresentadas fortes justificativas racionais para tanto. O hermeneuta tem
de levar o texto ou a mensagem a sério, ou seja, deve permitir que o conteudo
apresentado lhe diga algo, de modo a condicionar e limitar a amplitude da sua
cognicao. A autoridade da tradicdo e o teor do texto ou a mensagem impdem limites
a atividade interpretativa, delimitando as possibilidades de atribuicdo de significados,

a fim de evitar inconsisténcias.%°

% No livro “Dicionario de hermenéutica”, p. 81, STRECK define Fusdo de Horizontes: modo de
desarticular camadas de sentido inauténticas, que constituem o horizonte de sentido. A distancia
temporal é um importante elemento hermenéutico para uma melhor e diferente compreensdo das
coisas, que resulta do contato do texto com novos horizontes histéricos, que séo posteriores ao de
sua producdo, e que produziram as capas que vao sendo sedimentadas. O ponto de inflexdo é
pratico-concreto, ligado & realidade de onde se busca a inspiragdo e para onde convergem as
possibilidades abertas pela conversagdo, onde esta em jogo ndo o exato, mas o contingente, o
mutavel e o variavel, préprio do acontecer humano na sociedade. O entendimento ndo é o ato de um
sujeito ativo que projeta um significado sobre um objeto inerte, morto. Pelo contrario, presente e
passado tém horizontes, que podem ser juntados produtivamente, ou seja, a visao global do passado
faz uma declaragdo, por meio do texto, no presente. O acontecer da interpretacdo ocorre a partir de
uma fusdo de horizontes, que implica poder olhar o que é novo e compreendé-lo como novo. E ter
condicdes para evitar que o que é velho (inauténtico, ndo-verdadeiro) obscureca as possibilidades
transformadoras do novo.

97 STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 212, 215, 218-219 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 207.

% No livro “Dicionario de hermenéutica”, p.269, STRECK refere que a expressdo: senso comum
tedrico é conceito introduzido na teoria juridica do Brasil por Luis Alberto Warat, que desvelou as
mascaras do “6bvio”, mostrando/denunciando, no ambito da teoria do Direito, que as “obviedades,
certezas e verdades” transmitidas pela dogmatica juridica ndo passam de construgdes retorico-
ideoldgicas.

% STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 212, 222, 282, 286 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 208-209.
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A interpretagdo dos conteudos juridicos sempre resulta em uma nova fixacédo
de significado, ou seja, na construgdo de uma nova solucédo, para 0s casos que se
apresentam na facticidade. A dificuldade estd em o intérprete conseguir executar a
tarefa de suspender seus pré-juizos pessoais, com a finalidade de absorver o teor
dos textos normativos, para assim atribuir um sentido adequado. A atribuicdo de
sentido ocorre mediante o influxo alternado e interdependente das partes (palavras,
oracdes e frases) e do todo (conjunto do texto), jA que somente é possivel
compreender as partes através do todo, bem como a totalidade apenas pode ser
interpretada, pela significagdo das respectivas parcelas, mediante um fluxo circular
balizado pelos pré-juizos que o intérprete traz consigo. Portanto, o hermeneuta se
insere no mundo da linguagem através do circulo hermenéutico, cuja dinamica
envolve o cotejo entre 0s pré-juizos trazidos na sua bagagem e os conteudos parcial
e total da mensagem, com vista a permitir a atribuicdo de sentido.°

Assim, conclui Zanon Junior, a teoria de Streck propbe uma diferenca
ontologica entre textos e normas. A norma € o0 sentido do texto, € o texto
aplicado/concretizado; norma € um conceito interpretativo e ndao um conceito
semantico. E a norma juridica € o resultado da atribuicdo de sentido a um texto
normativo, mediante a articulacéo entre regras e principios, para fins de responder a
um problema consubstanciado em um caso concreto, surgido na facticidade. Essas
consideracdes sobre a hermenéutica norteiam a proposta pos-positivista de Streck,
e ele a classifica, como vinculada a corrente substancialista do “Constitucionalismo
Contemporaneo” .10t

Trata-se de uma proposicdo que objetiva a consecucdo material dos
postulados fundamentais do ordenamento juridico, com a funcéo de transformar a
sociedade, dentro dos quadros principioldgicos da Constituicdo. Mas Streck também
defende que deve haver uma maior autonomia do Direito, de modo a blinda-lo frente
as demais dimensdes com ele intercambiaveis, a exemplo da moral, da politica e da
economia. Ocorre que, embora o conteldo juridico seja engendrado por outras

areas (a exemplo dessas antes mencionadas), € necessario protegé-lo contra

100 STRECK. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 197-208 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 209-211.

101 STRECK. Verdade e consenso. p. 37 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p.
212-216.
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intromissdes indevidas, que possam resultar em deliberacdes legislativas e judiciais
meramente contingenciais, contrarias ao nucleo conformador do Estado

Democratico de Direito.102

1.3 PRAGMATISMO JURIDICO, AUTOCONTENCAO E ATIVISMO JUDICIAL

A par das teorias da argumentacédo, integridade, hermenéutica criativa e da
flosofia da linguagem, outras nocdes do pos-positivismo juridico podem ser
elencadas, por meio da teoria pragmatica de Posner; e, ainda, as questdes
relacionadas a autocontencao e ao ativismo judicial.

Zanon Junior também analisa a Teoria Pragmatica de Posner!®. Trata-se de
uma teoria de adjudicacao jurisdicional chamada “Direito e Economia” ou de “Analise
Econdmica do Direito”, com suporte em elementos extraidos do realismo juridico
norte-americano. Posner considera que a filosofia juridica deveria estar focada na
analise da realidade. Nessa perspectiva, o direito deveria ser mais empirico, mais
realista, mais sintonizado com as necessidades reais de pessoas reais.'*

Para Posner, os juristas deveriam deixar de procurar verdades objetivas
inatingiveis, relacionadas com as definicdes de categorias altamente abstratas como
moral, justica, igualdade, liberdade, para de fato dedicarem-se a produzir o
conhecimento necessario a fim de que os juizes, advogados e legisladores possam
operar um sistema juridico moderno. Ele considera inuteis as pesquisas sobre
moralidade politica, porque os métodos da filosofia moral e politica ndo sé&o
poderosos o bastante para solucionar os debates morais, que afetam profundamente
as pessoas, nem para oferecer bases solidas para os julgamentos legais depois de

té-los resolvido. Ao contrario, ele defende uma filosofia que visa a investigacao

102 STRECK. Verdade e consenso. p. 211. Hermenéutica juridica e(m) crise. p. 268, 330-331, 342
e 365 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 216-220.

103 Orlando Luiz Zanon Junior, p. 228 da sua Teoria Complexa do Direito, traz o rol das obras de
Richard POSNER consultadas: POSNER, Richard Allen. Direito, pragmatismo e democracia. Rio
de Janeiro: Forense, 2010; POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007; POSNER, Richard Allen. Fronteira da teoria do direito. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2011; POSNER, Richard Allen. A economia da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010;
POSNER, Richard Allen. Para além do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

104 POSNER. Problemas de filosofia do direito. p. XllI; Para além do direito. p. 20 e 468-492 Apud
ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 229-231.
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experimental de temas com importancia préatica, de modo a ser capaz de dar forma
ao futuro.1%

O pragmatismo juridico visa a auxiliar os operadores do direito (juizes,
advogados e legisladores) na tomada de decisGes sobre politicas publicas, a fim de
promover a maximizacdo da riqueza para a sociedade, ndo em sentido puramente
financeiro. Essa promogéo se daria por meio de mecanismos efetivamente Uteis,
para o auxilio na ponderacdo das consequéncias futuras de seus atos, segundo uma
perspectiva de experimentacdo real (empirica), orientada para o futuro, ainda que
sem desprezar as informacdes deixadas pelo passado. E sem ilusBes filoséficas
guanto a possibilidade de confirmacdo quanto a corre¢cdo dos resultados. O
pragmatismo implica atitude mental com viséo pratica, do tipo usada nos negocios,
desprezando os moralizadores e os sonhadores utépicos.'%

Posner ndo se dedica a proposicdo de uma teoria da norma juridica,
preferindo focar numa espécie de Teoria Pragmatica da Decisao Judicial, segundo a
gual os juizes sdo agentes politicos encarregados de adjudicar direitos, mediante
uma reconstrucao imaginativa, guiada por uma analise de maximizacao de riquezas,
e focada nas consequéncias para atingir um resultado razoavel. Os juizes sdo
agentes politicos, pois integram um dos poderes estatais, cabendo-lhes participar da
ampla atribuicdo de bem governar o pais, ainda que ndo tenham sido eleitos, mas
recrutados de acordo com a projecdo de seu conhecimento juridico. Essa face
politica da funcéo jurisdicional € bem destacada no cenario da Common Law, no
gual a atribuicdo de criacdo juridica da magistratura é acentuada, pois Ihe cabe
apreciar sobre a continuidade dos direitos expressos em precedentes, e, também,
atuar discricionariamente nas margens cognitivas dos enunciados legislativos e
constitucionais. %’

Nessa atividade, os juizes devem levar em conta as consequéncias de suas
decisbes, no sentido de tentar produzir a melhor solucdo possivel para o progresso
do Direito, e assim, contribuir para a construcdo de um pais melhor. Ao efetuar a

analise das consequéncias sistémicas da Decisdo Juridica, o magistrado ndo esta

105 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 231-232.

106 pOSNER. Problemas de filosofia do direito. p. 621-622; Direito, pragmatismo e democracia.
p. 38 e 65 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 237.

107 POSNER. Problemas de filosofia do direito. p. 21, 41, 257, 321, 363; Direito, pragmatismo e
democracia. p. 6, 42 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 238-240.
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voltado somente para o futuro. Ele também deve ponderar a importancia de
preservar as tradigdes juridicas constituidas, expressas em precedentes anteriores,
na legislacdo e na Constituicdo, as quais entram na balanca como elementos
altamente relevantes, pois eventual modificagdo de orientacbes passadas pode
quebrar sdlidas expectativas das pessoas, cujo valor para a ordem social e para o
bom desenvolvimento das atividades produtivas nédo pode ser jamais desprezado.
Porém, esse olhar para o passado nao reflete uma vinculacdo estrita e
intransponivel, cabendo ao Orgdo rejeitar justificadamente a manutencdo de
elementos normativos, que ndo mais atendam aos fins sociais e econémicos para 0s
quais foram estabelecidos, de modo a ser possivel um avango adaptativo no
Ordenamento Juridico.108

O pragmatista valoriza a continuidade com promulgacbes e decisdes
passadas, mas porque tal continuidade € de fato um valor social, mas ndo porque
tenha um senso de dever para com o passado. O juiz pragmatico usa a histéria
COmMO um recurso, mas nao venera o passado nem acredita que este deva exercer
um poder singular sobre o presente. Os elementos juridicos deixados pelo passado
(precedentes e textos legislativos) devem ser ponderados juntamente, como parte
dos argumentos que compdem a andlise sistémica das consequéncias.'®®

Na teoria de Posner, a decisdo juridica deve ser concebida como uma
construcdo imaginativa, guiada por uma analise de parametros econémicos, focada
nas consequéncias, para atingir um resultado razoavel, por meio de um raciocinio
juridico semelhante aquele que as pessoas empregam para tomada de decisdes em
seu cotidiano. O interesse social na continuidade e na constancia da lei, que é
importante para possibilitar que as pessoas planejem seus assuntos, deve ser
compensado pelo interesse social, na adaptabilidade da lei a mudanca, que é
importante para elaborar normas juridicas sélidas, e decisbes sensiveis as

circunstancias particulares de cada caso individual. Assim como os legisladores, os

108 POSNER. Problemas de filosofia do direito. p. 132, 199; Direito, pragmatismo e democracia.
p. 55 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 240-241.

109 POSNER. Direito, pragmatismo e democracia. p. 55; Problemas de filosofia do direito. p. 37,
174 e 176; Fronteiras da teoria do direito. p. 189 Apud ZANON JUNIOR. Teoria complexa do
direito. p. 241-242.
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juizes também legislam, embora o fagam com mais cautela, menos velocidade, mais
principios e menos partidarismo.*°

Zanon Junior entdo conclui que, para Posner, as fontes juridicas séo
compostas por todos os argumentos empregados pelos magistrados, para resolugéo
dos problemas cotidianos, na consecucdo da tarefa de governar a comunidade,
incluindo orientagcbes deixadas pelo passado e as opinides acerca das melhores
consequéncias para o futuro. As normas juridicas sdo concebidas, pragmaticamente,
como uma construcdo baseada em todos 0s argumentos que 0s juizes empregam,
para resolver os problemas concretos, incluindo regras juridicas e outros padrdes
decisorios menos densos, extraidos de todos os ramos relevantes do saber - a
interdisciplinaridade. A decisdo juridica é tomada politicamente pelos juizes, na
gualidade de agentes encarregados de adjudicar direitos, mediante uma
reconstrucdo imaginativa, guiada por uma analise de maximizacao de riqueza e
focada nas consequéncias para atingir um resultado razoavel.**!

Ainda sobre Posner, Carla Faralli observa que ele propde uma teoria juridica,
gue combina uma ética normativa liberal, uma filosofia pragmatica e um método de
analise econdmica. Quanto a ética normativa liberal, a teoria compartilha o principio
da maxima liberdade para cada um, compativel com uma igual liberdade para todos.
E quanto ao método de analise econbmica do direito, seus fundamentos sdo a
identificacdo dos efeitos e o uso, no ambito juridico, de importantes instrumentos
extraidos da microeconomia. A analise econbmica parte do pressuposto que,
analisando as acfes dos juizes, é possivel descobrir que o que eles fizeram, mesmo
inconscientemente, foi elaborar normas para maximizar a riqueza.**?

Posner propde que, ao abordar os problemas juridicos, sejam considerados
os efeitos das solucdes propostas a curto e a longo prazo, seja para os individuos,
seja para o sistema, através de pesquisas empiricas sobre os custos/beneficios e do
critério de racionalidade meios/fins. Primeiro, o intérprete deve identificar todos os

possiveis significados atribuidos a uma dada disposicdo. Depois, huma segunda

110 POSNER. Problemas de filosofia do direito. p. 37, 174, 367 Apud ZANON JUNIOR. Teoria
complexa do direito. p. 246-249.

111 ZANON JUNIOR. Teoria complexa do direito. p. 253.

112 POSNER. Economic analysis of law. Boston/London, 1973, p. 20-21; Problems of
jurisprudence. London, 1990, p. 390-391 Apud FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do
direito: temas e desafios. Traduc¢@o de Candice Premaor Gullo e Revisdo de Silvana Cobucci Leite.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 35-36.
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fase, ele deve antecipar as consequéncias de todas as interpretacbes encontradas.
E, por fim, numa terceira e uUltima etapa, devera escolher a solugdo que, como um
todo, comporta os maiores beneficios. A esséncia da decisdo interpretativa consiste
em considerar as consequéncias de solugcdes alternativas. N&o existem
interpretacbes logicamente corretas, pois a interpretacdo ndo é um processo
l6gico. 3

Essa ideia implica, portanto, considerar necessario que o juiz ndo esteja muito
estritamente obrigado a julgar em conformidade com os precedentes, mas seja livre
para julgar de uma maneira nova, cada vez que a partir dos calculos
custos/beneficios, se evidencie que uma decisdo inovadora traria maiores
vantagens. Apontar novas solugdes capazes de melhorar o direito existente, com
base em precisas escolhas de valor, deveria ser um dos objetivos do jurista
pragmatico. Por isso, Posner propde que o direito seja considerado nao tanto como
um conjunto de regras dadas ou como uma série de solucdes pré-fabricadas, mas
como um conjunto de atividades dos juizes e advogados, destinados a resolver
casos juridicos reais, e de solucdes efetivas para problemas juridicos concretos.!'4

Em abordagem semelhante, Streck refere que o Realismo Juridico € uma
espécie de Direito de Juizes, em que o Direito sera aquilo que os tribunais
decidirem. O Direito é a vida cotidiana, é fato social, o Direito colocado por uma
autoridade: o juiz. A deciséo judicial cria o direito, e a norma so diz algo pela boca do
juiz, que dira o sentido do texto, a partir da observagédo empirica.''®

Em artigo sobre a teoria da deciséo judicial e sua reconstrucéo, Alexandre de
Castro Catharina transcreve perspectiva de Marinoni''®, de que a obrigacdo do
jurista ndo € mais apenas a de revelar as palavras da lei, mas a de projetar uma

imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e aos direitos

113 POSNER. The problems of jurisprudence. p. 459-460 Apud FARALLI. A filosofia
contemporanea do direito. p. 36-37.

114 POSNER. The problems of jurisprudence. p. 459-460 Apud FARALLI. A filosofia
contemporanea do direito. p. 36-37.

115 STRECK. Dicionario de Hermenéutica. p. 245-250.

116 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 58. Apud CATHARINA, Alexandre de Castro. Elementos para
(re)construcdo da teoria geral da decisdo judicial no processo civil brasileiro. In: Revista
Interdisciplinar de Direito, [S.l.], v. 13, n. 1, ago. 2017, p. 25. Disponivel em: <http://revistas.
faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/58>. Acesso em 18.03.2021.
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fundamentais. Quando essa correcdo ou adequacao nao for possivel, so lhe restara
demonstrar a inconstitucionalidade da lei.*’

Por outra, Cléve e Lorenzetto ressaltam que, no plano da sua producéo, o
Direito ndo pode ser separado da politica, pois € fruto da vontade majoritaria da
sociedade e de disputas politicas, que sdo estabilizadas através da formulacdo de
normas com pretensao de universalidade. Nesse didlogo institucional, € importante a
compreensao do conceito de supremacia da Constituicdo, como traco distintivo que
a posiciona em hierarquia superior em relacdo as demais normas do sistema.
Espera-se que a Constituicdo seja o resultado da confluéncia de uma manifestagcéao
politica bem qualificada da vontade popular, e se coloque para além da vontade
majoritaria estabelecida regularmente. A supremacia constitucional € o fator inicial
gue habilita a realizacdo da fiscalizacdo de constitucionalidade, pois as normas
precisam guardar compatibilidade com os preceitos esculpidos na Carta Magna.
Assim, em vez de romantizar ou pintar uma caricatura inadequada de algum dos
Poderes (ou dos Agentes Politicos), envolvidos nos processos de disputa sobre
temas que promovem grandes divergéncias, esses autores entendem que 0s juizes
tém um papel interdependente na democracia. Os juizes, sozinhos, ndo definem a
doutrina juridica, mas participam em um dialogo com outros 6rgaos do governo e,
também, com o povo.'®

Dentre as principais ideias do pos-positivismo juridico, em que a Constituicao
e 0 controle de constitucionalidade possuem papel relevante na hermenéutica
juridica, percebe-se, também, uma maior participacdo do Poder Judiciario na
concretizacdo dos direitos, valores e fins constitucionais. Nesse cenario, juntamente
com o fenbmeno da judicializacdo das relacdes sociais, surgem as figuras da
autocontencdao e do ativismo judicial.

Segundo Flavia Santiago Lima, numa parte crucial do sistema politico de
diversos paises, a transformacdo das cortes constitucionais é cercada de
divergéncias. O modelo da “democracia judicial’”, vem amparado na supremacia

constitucional e na revisao judicial da legislacdo, que se tornou um fenémeno

117 CATHARINA, Alexandre de Castro. Elementos para (re) construcdo da teoria geral da deciséo
judicial no processo civil brasileiro. p. 25.

118 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democratico e jurisdi¢éo
constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 126-129.



50

mundial. Todavia, sobre a atuacdo do Poder Judiciério, no exercicio do controle de
constitucionalidade, pairam duvidas sobre sua compatibilidade com o principio
democratico, dos riscos apresentados pela interferéncia na atuacdo dos poderes
majoritarios, legitimados pelos critérios da democracia representativa e por serem
dotados de estrutura e meios técnicos, para consecucdo de suas funcdes
constitucionais.*®

Essa autora esclarece que, as diferentes teorizagbes acerca da democracia
parecem trazer, cada uma, um parametro para a afericdo da funcédo da jurisdicéo
constitucional. Algumas teorias privilegiam a busca pela potencialidade da jurisdicéo
constitucional, para o fortalecimento dos elementos democraticos num desenho
institucional. A avaliagdo de uma contradigdo entre democracia e constitucionalismo,
e por conseguinte, da jurisdicdo constitucional, vai além do reconhecimento das
credenciais contramajoritarias dessa concepcéao, e depende da definicdo do tipo de
democracia que se tem em referéncia.'?°

E citando Boaventura de Souza Santos, destaca que: “a expressdo
democracia, hoje, abrange diversos modelos e praticas — representativa,
participativa, deliberativa — a configurar uma demodiversidade”.*?!

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal € questionada por uma indevida
intervencdo nas funcbes legislativa e executiva, em detrimento da distribuicdo
constitucional de competéncias, pela centralizacdo da interpretacdo em prejuizo dos
demais 6rgaos jurisdicionais e pelo potencial lesivo que ela representa, para o
arranjo democratico. Em contrapartida, a previsdo do art. 102 da Constituicdo
Brasileira de 1988 - que atribui ao Tribunal a guarda de seus contetdos, e a propria
doutrina juridica, convocava a instituicdo (sobretudo nos anos 1990 e 2000), para o
exercicio das suas competéncias, sob o discurso da efetividade constitucional -,
justificaria a assuncdo de novos papéis pela instituicdo. Como diagnéstico ou

solucdo para essa complexa equacao, surge a discussao quanto a duas posturas

119 LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e autocontencdo no STF.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 21-22.
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participativa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002 Apud LIMA. Jurisdicdo constitucional e
politica. p. 21.
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antagonicas, que podem ser atribuidas ao judiciario: autocontencdo ou ativismo
judicial.*??

O fortalecimento do Poder Judiciario se da em funcao do enfraquecimento do
parlamento. Considerando que ambas as instituicdes pretendem ampliar seu poder e
a possibilidade de que entrem em conflito sobre questdes ideoldgicas, ha um
consenso de que, na atualidade, as Cortes estariam vencendo esses embates. Isso
representa um fendmeno ocidental de transferéncia das decisdes politicas para a
arena judicial. Trata-se da expansao judicial, pela ado¢cdo do bindbmio supremacia
constitucional e jurisdicdo ativa. A expansdo mundial, a criagdo de cortes
supranacionais e o aprofundamento da judicializacdo da politica no plano interno,
com interferéncia em temas antes afastados das instancias judiciais, exige
explicagcbes mais complexas, especialmente, quanto a deferéncia ao Poder
Judiciario, pelos demais agentes politicos. Nos momentos de reestruturacéo
institucional, a judicializacdo revela-se util, sempre que as forcas politicas néo
conseguem chegar a um compromisso politico em questdes estruturantes.'??

Conforme Lima, dentre os fatores que influenciam a compreensao dos juizes
sobre o0 papel que desempenham no exercicio da fiscalizacdo de
constitucionalidade, tem-se questdes como a cultura juridica na qual receberam sua
educacéo, as caracteristicas da norma constitucional objeto de apreciacéo, o tempo
decorrido desde sua promulgacéao e, por fim, questdes relacionadas a hermenéutica
constitucional, na aproximacéao destas normas a realidade de sua aplicacéo.*?*

A interpretacdo constitucional requer um exercicio politico, mas como todo
processo institucionalizado, é regulado por normas e parametros que guiam e
limitam sua atuacdo. Referidos parametros também sdo fornecidos pela doutrina,
gue colabora na formatacdo do papel da revisdo judicial. Nesse sentido, a
abordagem do papel das cortes e do universo da interpretacdo constitucional, feita
pela academia juridica, condiciona o entendimento dos préprios parametros
normativos, a influenciar a afirmacéo de um ativismo ou autocontencédo. A afirmacéo

de uma Teoria Constitucional ndo € o unico fator explicativo de um determinado

122 | IMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 22.
123 LIMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 131-141.
124 LIMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 160-161.
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entendimento judicial, mas a atuacdo de uma corte € dependente, também, das
concepcdes juridicas reinantes naquele periodo.?®

Como observam Cléve e Lorenzetto, a fiscalizacdo de constitucionalidade é
uma estrutura que esté inserida na tenséo e no dialogo entre os poderes, e pode ser
justificada desde uma perspectiva institucional, como um “contrapoder” ou, em
termos da protecdo dos direitos fundamentais, como “trunfos” contra préaticas
politicas majoritarias inadequadas.*?

A caracterizacdo do ativismo, em suas diversas dimensdes, representa o
resgate do debate acerca da jurisdicdo constitucional. De acordo com Lima, o termo
ativismo traz um juizo valorativo, que indica uma critica doutrinaria a uma atuacgéo
discordante dos contornos, para 0 exercicio da revisao judicial. Para essa autora,
podem-se identificar alguns critérios-canones, que caracterizam o ativismo em
decisdes judiciais.*?’

Seriam decisdes que implicam erro juridico grave; que produzem resultado
controverso ou indesejavel; que invalidam uma norma; com desrespeito aos padrdes
culturais da atuacao judicial. Decisdes com ativismo contramajoritario, ndo originais;
com falha ao acolher os precedentes; que ndo aderem aos limites jurisdicionais de
seu préprio poder; com criatividade judicial, entendida como criacao de novas teorias
e direitos na doutrina constitucional; com ativismo remedial, pelo uso do poder
judicial para impor obrigacdes afirmativas aos demais ramos de governo, ou manter
instituicbes governamentais sob supervisdo judicial, como parte da imposicdo de
uma garantia; e o ativismo partidario. E, ainda, ativismo judicial poderia ser
caracterizado pelas decisbes que derrubam o0s atos constitucionais dos outros
poderes; que desconsideram os precedentes; com exercicio de atividade legislativa
e desvio de metodologia aceitavel de interpretacdo; com julgamento voltado aos
resultados; com emprego de fundamentacdo ampla ou maximalista, em vez das
fundamentacfes estreitas ou minimalistas; decisdes dos casos de acordo com as

preferéncias politico-partidarias dos juizes.'?8

125 LIMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 160-161.
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128 LIMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 162-190.
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Por outra, a respeito da autocontencdo, Lima cita a obra de Posner “O
significado da autorrestricao judicial’, na qual ele identificou algumas condutas dos
magistrados, que podem ser consideradas como de autocontencdo. A
autocontencéo judicial pode estar configurada quando o juiz: ndo permite que suas
visBes politicas influenciem nas decisfes; é cauteloso, prudente, hesitante sobre a
introducdo dessas opinides; atenta para 0s constrangimentos politicos no exercicio
do poder judicial; baseia suas decisdes na preocupacao de que, a criacao de direitos
pela via judicial, abarrote a instituicdo de acbes, impedindo seu funcionamento
adequado; pretende reduzir o poder da Corte, frente aos demais ramos de
governo.t?

O ativismo e a autocontencdo, prossegue Lima, sdo expressdes que
correspondem a um debate com varias dimensdes (ideologica — institucional —
metodologica), que revelam a complexidade desse debate, pois ha dificuldades no
estabelecimento de parametros e critérios, para avaliacdo da atuacao judicial como
ativista ou ndo. Diante dessa dificuldade, a autora propde que a avaliacdo da
Suprema Corte seja feita, precipuamente, por critérios juridicos, com a substituicdo
do conceito, por no¢des como as de legitimidade, pela avaliacdo da razoabilidade da
deciséo, pela analise se a decisdo foi tomada a partir de parametros aceitaveis de
comportamento judicial, mesmo que seu resultado ndo seja aprovado por individuos
com pontos de vista diferentes.*30

Os juristas estabeleceram um consenso sobre o controle de
constitucionalidade, avancando na nocdo de supremacia judicial. O embate
direcionou-se ao modo de interpretar, a partir de perspectivas como a metodologia
de interpretacdo ou “teorias da construgcdo constitucional”. As novas construgdes,
mais do que recomendarem sensibilidade ou prudéncia, prescrevem aos juizes da
Suprema Corte, procedimentos de como devem ser decididos os casos. Se a
autocontencao parece estar em descrédito, as teorizacbes em torno da limitacdo do

exercicio da revisdo judicial permanecem. As novas construcdes vislumbram um

129 POSNER. The meaning of judicial self-restraint. Indiana Law Journal. V. 59, n. 1, 1983, p. 1-24
Apud LIMA. Jurisdi¢ao constitucional e politica. p. 205-206.
130 LIMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 210-215.
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papel para a jurisdicdo constitucional, mas trazem foérmulas para sua moderacao,
sob novos pressupostos.!3!

Lima conclui que, no meio de constru¢cdes sobre como o0s juizes devem
decidir, ha uma procura pela construcao de categorias juridicas, que permitam uma
avaliacdo mais criteriosa da atuacao judicial, sob parametros mais objetivos. Uma
espécie de busca pelo exercicio de uma “fungéo jurisdicional mais adequada”. Ha
necessidade de que as teorias constitucionais, voltadas a descricdo da Constituicdo
e a prescricdo de como os juizes devem interpreta-la e aplica-la, prestem atencéo a
trés finalidades principais: a manutencdo do Estado de Direito; a preservagcdo da
igualdade de oportunidades na democracia politica; e a protecdo de um catalogo
moral e politicamente aceitavel de direitos substantivos.3?

A efetividade dos direitos fundamentais e a complexidade da vida moderna,
acabam por levar a uma postura proativa do Poder Judiciario. Ha uma inovacgéao da
ordem juridica a partir da necessidade de protecdo judicial dos direitos
fundamentais. O Poder Legislativo por vezes nédo produz a lei, por determinadas
escolhas politicas, gerando um vacuo juridico. Ocorre que a sociedade precisa de
uma resposta do Direito e ndo a recebe, por causa da omissao dos demais Poderes.
Diante disso, abre-se espaco para o protagonismo do Poder Judiciério.

Nesse espaco de protagonismo, a questdo ndo € saber “se” € possivel ao
Poder Judiciario fazer inovacdo na ordem juridica; mas sim, “como” isso vai
acontecer. O Poder Legislativo retira sua autoridade e legitimidade da representacéo
do voto popular. E o Poder Judiciario retira sua autoridade e legitimidade social, da
fundamentacdo de suas decisGes judiciais, por meio de argumentos racionais
convincentes.

A inovacdo judicial na ordem juridica ocorre por meio da jurisdicdo
constitucional. Com ela é possivel projetar a imagem de manutencédo do Estado de
Direito, preservar a igualdade de oportunidades na democracia politica, e
implementar a correcdo/adaptacdo da norma aos principios da justica e aos direitos

fundamentais.

B LIMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 210-215.
132 LIMA. Jurisdicdo constitucional e politica. p. 210-215 e 327-333.



CAPITULO 2

DEMOCRACIA, JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
CONCRETIZACAO DA NORMA

Para compreender a Jurisdicdo Constitucional, no Constitucionalismo
Contemporaneo, é necessario atentar que os valores transcendentes e o pluralismo
democratico devem ser concilidveis. Para viabilizar essa harmonizacdo sé&o
necessarias técnicas, instrumentos e instituicdes, que vao processar essa tensao,
buscando conciliar a preservacdo dos valores fundamentais da democracia. O
Tribunal Constitucional passa a ser considerado um porta-voz dos direitos
fundamentais e da vontade do povo que atravessa a histéria — 0 povo perpétuo,
verdadeiro titular da soberania — a hacdo que subsiste no tempo. A perspectiva pos-
positivista influencia decisivamente a formacdo de uma moderna interpretacéo
constitucional, sendo assim examinadas algumas teorias mais contemporaneas.
Dentre elas, as propostas de Aarnio, MacCormick, Peczenik, Wroblewski, Tarelo e
Guastini. A funcéo integrativa do sentido das normas, pelo intérprete, da margem ao
desempenho de uma atividade criativa. Observa-se, ainda, alguns pontos do
processo de criacdo e de concretizacdo da norma sob as perspectivas de Reale e

Miller.
2.1 DEMOCRACIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O Estado Democratico de Direito contemporaneo, segundo Claudia Toledo, é
a organizacao juridica de poder, que se assenta na declaracdo e na garantia dos
direitos fundamentais, que sao vinculantes para toda a producao e interpretacdo do
ordenamento juridico, e para o exercicio do poder estatal. E tarefa do Poder
Judiciério fiscalizar a observancia das normas fundamentais, das demais normas
constitucionais e infraconstitucionais pelo Poder Executivo (controle legal da
Administracdo Publica). E, também, exercer o controle da conformidade das leis
produzidas pelo Poder Legislativo ao texto constitucional. O Judiciario € o poder que,
precipuamente, assegura 0 respeito e obediéncia ao ordenamento juridico, aos

direitos fundamentais, vinculantes a todas as demais normas juridicas. Tanto mais
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eficazes e efetivos sdo esses direitos e toda a ordem juridica, quanto mais
independente for o Poder Judiciario. Tanto mais independente serd, quanto mais
democratico for o Estado no qual atua, pois havera menor ingeréncia indevida dos
outros poderes. Em Estados totalitarios, ndo raras vezes, o Poder Executivo avoca
para si muitas das competéncias que, em um Estado Democratico de Direito, estdo
divididas entre os diferentes 6rgdos publicos.'33

Conforme Streck, o Estado Democréatico de Direito proporcionou uma nova
configuragdo nas esferas de tensdo dos Poderes do Estado, decorrente do novo
papel assumido pelo Estado e pelo constitucionalismo, o que reforca o carater
hermenéutico do direito. Todavia, isso ndo pode comprometer os alicerces da
democracia representativa. O grande dilema contemporaneo sera construir
condicbes para evitar que a justica constitucional (ou o poder dos juizes) se
sobreponha ao proprio direito. Mas se alguém deve dizer por ultimo o sentido do
direito, no plano de sua aplicacéo cotidiana, e se isso assume contornos cada vez
mais significativos, em face do conteudo principiologico e transformador da
sociedade, trazidos pelas Constituicdes, torna-se necessario atribuir um novo papel
a teoria juridica.'3

Para entender o dramatico confronto entre o velho modelo (assentado no
sentido comum tedrico, atravessado pela crise de paradigmas), com 0 novo modelo
de direito — o Estado Democratico de Direito, representado pela Constituicdo de
1988 e sua substancialidade principiolégica -, oportunas as licbes de Gadamer,
citado por Streck, de que toda experiéncia é confronto, pois opde o0 novo ao velho,
nao sendo possivel aquilatar se esse novo prevalecera, tornando-se assim, uma
experiéncia; ou se o velho reconquistara a sua consisténcia.'*®

Friedrich Muller observa que, a ideia fundamental da democracia estd na
determinacdo normativa do tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo. Povo

entendido como totalidade de pessoas, fixadas no territorio do respectivo Estado,

133 TOLEDO, Claudia. Direito adquirido e Estado Democratico de Direito. Sdo0 Paulo: Landy. 2003,
p. 114-115 e 12-121.

134 STRECK, Lénio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o
€ para Alexy. In: Revista Direito e Préxis. v. 4, n. 7, 2013, p. 343-367. Disponivel em: <
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/8350/0>. Acesso em 27.01.22.

135 STRECK, Lénio Luiz. A crise da hermenéutica e a hermenéutica da crise: a necessidade de
uma nova critica do Direito (NCD). In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Jurisdicéo
constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey. 2003, p. 110.
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que forma uma multiplicidade diferenciada, mista, constituida em grupos. Os
individuos atuam, ao mesmo tempo, como fonte de normatividade juridico-politica
social, destinatarios das normas criadas e agentes controladores dos atos praticados
pelas autoridades publicas, arguindo sua responsabilidade. Esse é o povo soberano
de uma democracia, que se organiza juridicamente em uma pratica cotidiana de
discusséo, em busca de consenso, em procedimentos democraticos.**¢

Muller alerta que, é altamente complexo o atual tecido multipolar de relacdes
entre instancias estatais, esferas e grupos sociais, entre o individuo e outros titulares
afetados de direitos. E o Estado Democratico de Direito deve empenhar-se em fazer
justica a todas essas instancias. Trata-se de um enfoque que nao interpreta a
liberdade humana de forma liberal-isolante, mas de forma interacionista. Ou seja, 0s
semelhantes ndo aparecem como limites a liberdade do individuo, mas como meio
de realizacdo reciproca, numa espécie de livre interacdo conjunta. Isso direciona o
olhar sobretudo para as questdes atinentes a organizacdo e ao procedimento na
realizacéo dos direitos fundamentais.*®’

Segundo salienta César Saldanha Souza Junior, para compreender a
jurisdicdo constitucional, no constitucionalismo contemporaneo, é necessario atentar
gue os valores transcendentes e o pluralismo democratico devem ser conciliaveis.
Os valores transcendentes abertos ao universal da pessoa humana; e o pluralismo
democrético reconhecendo limites legitimos e razoaveis. Para viabilizar essa
harmonizacdo sdo necessarias técnicas, instrumentos e instituicbes. O
constitucionalismo contemporaneo vai processar essa tensao, buscando conciliar a
preservacao dos valores fundamentais da democracia, com a evolucdo historica,
gue traz insita a evolugdo da compreenséo dos préprios valores.'*8

Ocorre que, a Constituicdo vem recebendo da sociedade, a missao de
encarnar a esséncia da juridicidade, para regular o Estado e o convivio social. N&o
se trata mais, simplesmente, da supremacia de puros comandos de vontade,

pretensamente contidos nas disposi¢cdes do texto constitucional. A supremacia da

136 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter
Naumann. Revisdo de Paulo Bonavides. S&o Paulo: Max Limonad. 2003, p. 53, 57, 72-73, 108 e 111.
137 MULLER, Friedrich. Teoria moderna e interpretacdo dos direitos fundamentais. Traduccién de
Peter Naumann. In: Anuério Iberoamericano de Justicia Constitucional. n. 7, 2003, p. 317-318.
Disponivel em: < https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/761502.pdf > Acesso em 26.01.2022.

138 SOUZA JUNIOR, César Saldanha. O tribunal constitucional como poder: uma nova teoria da
divisdo de poderes. S&o Paulo: Memoéria Juridica Editora. 2002, p. 107-109.
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Constituicdo implica prevaléncia Gltima dos valores supremos da razoabilidade
juridica, radicados na dignidade perene da pessoa, suscetiveis a um processo de
descoberta e concretizacdo ao longo da histéria dos povos. Sem uma jurisdicdo
constitucional, ndo ha falar em supremacia do direito, menos ainda em controle de
constitucionalidade, e tampouco, em direito constitucional. Sem uma Constituicdo
escrita, rigida e com técnicas de controle de constitucionalidade, ndo ha como
proteger, juridica e eficazmente, a dignidade da pessoa humana.!3°

Em sentido semelhante, a posicdo de Fernando Jayme, de que nos regimes
democraticos, garantir a Constituicao representa preservar a estabilidade das regras
de convivéncia politica, limitando o poder. A democracia nao prescinde da existéncia
de um sistema de controles; e a Constituicdo é o limite dos excessos de poder
cometidos pela maioria em detrimento da minoria. A inexisténcia de limites implicaria
a ditadura da maioria, que estaria sempre estabelecendo as regras do jogo, a fim de
se perpetuar no poder, inviabilizando a possibilidade de alternancia. A existéncia da
jurisdicdo constitucional assegurando a efetividade das regras constitucionais
representa, principalmente, uma garantia da minoria contra a opressao da maioria.
Ou seja, a legitimidade da jurisdicdo constitucional e do controle jurisdicional de
constitucionalidade esta no fato de que os juizes, ao declararem nula uma lei porque
contraria a Constituicdo, agem preservando a propria soberania popular expressa no
poder constituinte.*4°

Conforme Cléeve e Lorenzetto, 0 amadurecimento do Estado Democrético de
Direito € testado pela sua capacidade de manter um conjunto institucional ao longo
do tempo, e, também, fazer com que as instituicbes possam ser objeto de
atualizacbes, de mudancas estruturais que venham a adequar a tensao entre o
Direito e a politica. Ainda que a estrutura institucional da deciséo judicial demande
as partes, que defendam seus casos com argumentacdes, como se elas pudessem
ser objeto de respostas definitivas, a busca por consensos no espaco juridico ndo
pode esconder do Poder Judiciario, os fatos politicos que pulsam na vida social, e

gue animam a vida em sociedade.'#

139 SOUZA JUNIOR. O tribunal constitucional como poder. p. 107-109 e 110-112.

140 JAYME, Fernando G. Tribunal Constitucional: exigéncia democratica. Belo Horizonte: Del Rey.
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No Estado Democrético de Direito, destaca Gustavo Binenbojm, busca-se
compatibilizar o ideal de um “governo das leis” (expressao da vontade geral) com a
limitacdo do poder politico (plataforma apropriada pelo constitucionalismo). Trata-se
de uma configuragdo até singela e um tanto utdpica, de que o governo respeita a um
s6 tempo a soberania popular, expressa pela regra da maioria, € 0s principios
consagrados na Constituicdo. Cabe a jurisdicdo constitucional realizar tal projeto,
atuando como arbitro do jogo democrético e tendo como objetivo assegurar, contra
eventuais maiorias, a pauta de direitos fundamentais e a sobrevivéncia das minorias
politicas. Embora a jurisdigdo constitucional se apresente como uma instancia de
poder contramajoritario, situada no limite entre o juridico e o politico, sua misséo
serd a de intervir a favor (e ndo contra) a democracia.'#?

Trata-se, em certa medida, da defesa do pluralismo, como lembra Marcelo
Campos Galuppo. A defesa do pluralismo é uma caracteristica do Estado
Democratico de Direito, paradigma que a Constituicdo Brasileira prescreve nao so
como modelo de Estado, mas também como projeto de sociedade. No Estado
Democratico de Direito o pluralismo € constitutivo da propria sociedade
contemporanea, e que, portanto, ndo € legitimo eliminar qualquer projeto de vida,
sem interferir na autoidentidade de uma determinada sociedade.'#?

Ao contrario, ele deve reconhecer que todos os projetos, que compdem uma
sociedade, inclusive o0s minoritarios, sdo relevantes na composicdo de sua
identidade. Se os diversos projetos estdo em conflito, a solugcdo dada ao problema
pelo Estado Democratico de Direito ndo é pressupor um consenso radical,
homogéneo e ilimitado para, artificialmente e sem a participacdo popular no
processo decisorio, criar-se um “projeto” alternativo. Na verdade, a solucdo dada
pelo Estado Democrético de Direito, € a de que, por meio de um debate publico
ilimitado, € possivel preservarem-se condicdes minimas para que todos os projetos

se realizem.1#4

142 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
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Em sentido semelhante, a posicdo de Marcelo Cattoni de Oliveira, para quem
a jurisdicdo constitucional, em especial no exercicio do controle de
constitucionalidade, deve garantir o devido processo legislativo e os direitos
fundamentais. O constitucionalismo e a democracia ndo sao concorrentes, mas S&o
faces de uma mesma moeda. E os direitos fundamentais sdo garantias de
institucionalizacdo de um processo legislativo democratico, fundado na autonomia
juridica, publica e privada, realizador da pretensao juridico-moderna, de que o0s
destinatarios das normas séo seus proéprios autores.'#°

Acerca da preservacdo da democracia, Francois Ost faz uma consistente
reflexdo sobre os mecanismos de controle, que os governados exercem sobre 0s
governantes. A democracia € o regime que tira a sua autoridade do apoio renovado
do povo. O tribunal constitucional, transformado em intérprete autorizado da
Constituicdo e censor do legislador, passa a aparecer como co-constituinte, como
porta-voz mais eminente dos direitos fundamentais e da vontade trans-historica do
povo. A representacdo parlamentar perdeu seu monopdlio de oraculo da vontade
popular. O povo passou a exprimir-se por via de sondagens, de meios de
comunicacdo e de recursos aos Tribunais Constitucionais, investindo no tempo
continuo de uma democracia no quotidiano.46

Hoje ja ndo é verdade que o parlamento faz a lei. O parlamento tem que
partilhar essa prerrogativa com os inumeros “empresarios legislativos” que souberam
fazer reconhecer o seu direito de participar na elaboracédo da norma geral, tais como:
associacoes, sindicatos, movimentos sociais, comités de especialistas, mediadores,
instancias europeias, tribunais de justica, administracdes diversas: tantos
operadores de um direito que doravante se escreve em rede. Tudo se passa como
se a vontade geral deixasse de ser o produto de uma decisdo Unica e instantanea e
assumisse a forma de um processo coletivo e aberto. Ou seja, o poder alarga-se,
partilha-se, torna-se imanente.4’

Todavia ha riscos, prossegue Ost. Ao generalizar-se, a democracia de opinido

poderia dar o espetaculo de uma divisdo sem principios de recomposi¢ao e de uma
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instantaneidade sem constancia. A tirania das sondagens, reveladora de um
eleitorado emotivo e versatil, a acdo de certos meios de comunicacédo, geradores de
reflexos plebiscitarios, e a multiplicacdo de recursos de anulacao de lei, motivados
mais por interesses egoistas do que pela preocupacdo dos principios, sdo alguns
indicios, dentre outros, da realidade desse risco. Por outra, esses mecanismos
representam também uma ocasiao de aprofundar o projeto democratico. Ocorre que,
alargando o acesso a producdo legislativa, generaliza-se o principio deliberativo e
torna-se menos ficticia a imagem da vontade “geral”, permitindo a uma minoria ou
até mesmo a um individuo, solicitar a censura da lei. Com isso, é possivel melhorar
0 seu texto e o tornar mais conforme aos principios de base.'#®

Para além dos sobressaltos, que os acasos das maiorias politicas de
circunstancia podem representar, e dos instantaneos mais ou menos aleatorios, que
as votacOes parlamentares desta ou daquela lei formam, tais mecanismos de
participacdo e de controle oferecem a democracia uma hipétese de continuidade e
uma adaptacdo gradual dos seus valores. Deixando de estar confinada ao instante
pontual das eleicbes, a democracia torna-se assim permanente; e 0 seu principio de
legitimidade consolida-se.'#

Com a realizacdo progressiva da democracia de opinido e o aumento do
poder do juiz constitucional, o projeto democratico aprofunda-se, e a ideia de
representacdo apura-se, em beneficio de mecanismos reguladores. Isso, contudo,
nao devera levar a que a opinido tome o lugar da representacédo, nem a que o0 juiz
constitucional substitua a vontade dos eleitos pela sua. Trata-se de uma afinacéo e
de um redobrar da representacdo, e ndo a sua liquidacdo. Essa questdo é
radicalmente temporal: a distincdo governantes/governados junta-se a distincdo
povo atual/povo perpétuo. A democracia continua (temporalidade transcendente)
distingue-se tanto da democracia direta, quanto da democracia representativa
classica. Essa temporalidade transcendente assinala que o “povo atual” (o corpo
eleitoral do momento) nunca passa do representante momentaneo e transitorio do
‘povo perpétuo” (verdadeiro titular da soberania). O povo perpétuo € um poder
sempre mais ou menos latente, que ndo se esgota em nenhuma das suas

realizacGes concretas, e que esta sempre em curso de atualizacdo, para além das
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suas manifestacdes. Trata-se do “povo juridico”, que persiste idéntico a si mesmo,
através da sucessao das geracdes: a nacdo que subsiste no tempo.t%°

De acordo com Ost, € nessa perspectiva de um tempo transcendente, que
precisa se situar a intervencao do juiz constitucional. A intervencao judicial ndo deve
se prestar a todos 0s ventos de uma opinido versétil, mas deveria assumir, vez ou
outra, a responsabilidade de uma resolucao antimaioritaria, caso seja verificado que
a maioria ataca os principios constitucionais. Assim agindo, o juiz demonstraria que
uma maioria, mesmo esmagadora, pode nao ser valida para o povo soberano: o juiz
evita que o povo entre em contradicdo consigo mesmo, desprezando o0s principios
gue o autorizam, nas suas liberdades e capacidade politica. Em outras palavras,
impede que o “povo atual” usurpe, no presente, da vontade de um poder que sO
pertence ao “povo transcendente”. O juiz decide a favor do povo autenticamente
constituinte, contra o povo do momento, ndo perdendo de vista que o verdadeiro
soberano esta para além do tempo presente.>!

Essa fidelidade as promessas fundadoras, porém, ndo pode ser confundida
com o imobilismo de uma censura conservadora e até reacionaria. Conforme Ost, 0
tempo juridico da implementacdo dos textos € simultaneamente mais continuo do
gue o tempo das revolugcdes politicas; e mais descontinuo e mais evolutivo, que a
aparente perenidade da letra das leis. O tempo juridico e institucional € metamorfico.
E também preciso distinguir cuidadosamente as revolugdes politicas das revolucées
juridicas, e admitir que muitas normas juridicas continuam em vigor apesar das
transformacdes revolucionarias. Mas inversamente, sera preciso reconhecer,
também, que certas revolugdes juridicas se operam a margem de qualquer cisma
politico, e por vezes até mesmo sem alteracdo aparente da norma.*>?

O exercicio progressivo de um controle de constitucionalidade constitui um
exemplo dessa revolucao juridica silenciosa. Ocorre que o Direito, decididamente,
nao se resume a uma soma de normas escritas, nem a um conjunto de vontades
explicitas, nem a uma organizacdo de processos formais. Sob a forma de uma

Constituicdo material (que é, por exceléncia, o instrumento juridico de ligacdo do
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futuro), o Direito é a soma dos valores, das representacdes e das praticas
normativas em vigor na comunidade. >3

Como ja referido por Barroso, o Constitucionalismo Contemporaneo promove
uma volta aos valores, uma reaproximacao entre ética e Direito. Para poderem se
beneficiar do amplo instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo
juridico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e
lugar, materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na Constitui¢éo,
explicita ou implicitamente. Alguns principios ja se inscreviam nela, de longa data,
como a liberdade e a igualdade sem embargo da evolucdo de seus significados.
Outros principios, classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a
separacao dos Poderes e o Estado Democrético de Direito. Houve, ainda, principios
que se incorporaram mais recentemente ou, a0 menos, passaram a ter uma nova
dimensdo, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
solidariedade e da reserva de justica.'>

A novidade das ultimas décadas ndo esta, propriamente, na existéncia de
principios e no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os principios,
vindos dos textos religiosos, filosoficos ou jusnaturalistas, de longa data permeiam a
realidade e o imaginario do Direito, de forma direta ou indireta. O que ha de singular
na dogmatica juridica atual é o reconhecimento de sua normatividade. Os principios
constitucionais, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados
basicos, seus fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando
suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas. Eles servem de guia para o
intérprete e devem desempenhar os seguintes papéis: a) condensar valores; b) dar
unidade ao sistema; e c¢) condicionar a atividade do intérprete.*>®

De acordo com Barroso, a perspectiva pos-positivista e principiologica do
Direito influenciou decisivamente a formacdo de uma moderna hermenéutica
constitucional. Assim, ao lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se

um catdlogo de principios instrumentais e especificos de interpretacdo
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constitucional. Do ponto de vista metodoldgico, o problema concreto a ser resolvido
passou a disputar com o sistema normativo a primazia na formulacdo da solucao
adequada, solucdo que deve fundar-se em uma linha de argumentacdo apta a
conquistar racionalmente os interlocutores, sendo certo que 0 processo interpretativo
ndo tem como personagens apenas os juristas, mas a comunidade como um todo.%¢

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o
processo de redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo do pais, foi fruto de duas
mudancas de paradigma: a) a busca da efetividade das normas constitucionais,
fundada na premissa da forgca normativa da Constituicdo; b) o desenvolvimento de
uma dogmatica da interpretacdo constitucional, baseada em novos métodos
hermenéuticos e na sistematizacdo de principios especificos de interpretacao
constitucional. A ascenséao politica e cientifica do direito constitucional brasileiro o
conduziu ao centro do sistema juridico, onde desempenha uma fungéo de filtragem
constitucional de todo o direito infraconstitucional, significando a interpretacéo e
leitura de seus institutos a luz da Constituigdo.>’

Conforme Boaventura de Souza Santos, o protagonismo dos tribunais emerge
de uma mudanca politica, e estd muito relacionado com um certo desmantelamento
do Estado social - o direito laboral, previdéncia social, educacéo, saude - o Estado
de bem-estar, caracterizado por politicas sociais fortes. O modelo de
desenvolvimento se assenta nas regras de mercado e nos contratos privados, e para
gue esses sejam cumpridos e 0s negocios tenham estabilidade, é necessario um
judiciario eficaz, rapido e independente. Por outro lado, a precarizacdo dos direitos
econdmicos e sociais passa a ser um motivo de procura do Judiciario. A Suécia,
provavelmente detentora do melhor sistema de Estado de bem-estar da Europa, tem
baixissima litigancia judicial. O mesmo ocorre na Holanda. Para Boaventura Santos,
isso significa que a litigancia tem a ver com culturas juridicas e politicas, mas
também com o nivel de efetividade da aplicacdo dos direitos e com a existéncia de

estruturas administrativas que sustentem essa aplicacéo.*>®

156 BARROSO. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. p. 333-334.

157 BARROSO. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. p. 344.

158 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolucdo democratica da justica. 3. ed. rev. e amp.
Sao Paulo: Cortez Editora, 2014, p. 13-14.
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No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi responséavel pela ampliagcdo do rol de
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, bem como também dos
chamados direitos de terceira geracdo: meio ambiente, qualidade de vida e direitos
do consumidor. Essa construcdo juridico-institucional, prossegue Boaventura
Santos, aumentou as expectativas dos cidadados de verem cumpridos os direitos e
garantias consignados na Constituicdo, de tal forma que a execucéo deficiente ou
inexistente de muitas politicas sociais, pode transformar-se num motivo de procura
dos tribunais. Atreladas a isso, foram também ampliadas as estratégias e
instituicbes, que se podem langar mé&o para invocar os tribunais. A redemocratizagéao
e 0 novo marco constitucional deram maior credibilidade ao uso da via judicial, como
alternativa para alcancar direitos.>®

A constitucionalizacdo de um conjunto tdo extenso de direitos, sem o respaldo
de politicas publicas e sociais consolidadas, torna dificil a sua efetividade e abre
espaco para uma maior intervencdo judicial, a partr do controle de
constitucionalidade. Muitas das decisfes judiciais de destaque acabam por
consagrar principios e normas constitucionais, para além ou ao contrario do que esta
estabelecido na lei ordinaria.'®®

Nesse contexto de maior demanda, pela solucéo judicial dos conflitos em um
ambiente democratico e de preservacdo dos direitos fundamentais, surge a
necessidade de se aperfeicoarem as técnicas de interpretacdo da Constituicdo no

controle de constitucionalidade das normas.

2.2 HERMENEUTICA, JUSTIFICACAO E RACIOCINIO JURIDICO

Nas palavras de Barroso, o pos-positivismo € a designacao provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relacbes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional.
E a teoria dos direitos fundamentais esté edificada sobre o fundamento da dignidade

humana. A valorizac&o dos principios, sua incorporacéao, explicita ou implicita, pelos

159 SANTOS. Para umarevolugéo democratica da justica. p. 14-15.
160 SANTOS. Para umarevolugcéo democratica da justica. p. 15.
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textos constitucionais e o reconhecimento de sua normatividade pela ordem juridica
fazem parte desse ambiente de reaproximacéo entre Direito e Etica.16!

Como ja referido, o pos-positivismo identifica um conjunto de ideias que
ultrapassa o legalismo estrito do positivismo normativista. A sua marca é a ascensao
dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade
dos direitos fundamentais. O pluralismo politico, juridico e a nova hermenéutica sado
componentes dessa reelaboracgdo tedrica, filoséfica e préatica, que fez a travessia de
um milénio para o outro.'6?

Também Streck se dedicou a identificar alguns pontos caracteristicos do pGés-
positivismo juridico, que podem ser assim sintetizados: a) o reconhecimento do
Direito enquanto uma pratica; b) a énfase no acontecer do Direito, com destaque em
sua indeterminacgéo; c) uma reaproximacdo do Direito com o seu entorno, como a
moral e a politica, isto €, ainda que em niveis diferentes, o fendbmeno juridico deixa
de ser entendido em sua autonomia absoluta; d) a tentativa de fazer uma teoria nao-
descritiva; e) a tentatva de uma teoria para além das dicotomias
descricao/prescricdo, fato/valor, ser / dever ser; f) a busca por uma aplicacdo nao
discricionaria, que reforce o papel da fundamentacéao/justificacédo; g) maior fluidez na
construcéo do Direito, isto é, o legislador ndo encerra o Direito, tampouco o judiciario
o cria do nada; h) um reconhecimento da normatividade dos principios juridicos,
entendidos com padrdes vinculantes e substanciais, que exigem do intérprete um
exercicio distinto na aplicacdo do Direito; e, i) uma igual ou maior consideracao da
legitimidade em relacdo a validade, ou seja, para além de critérios neutros de
validacdo, o Direito legislado ou aplicado deve manifestar-se democraticamente
legitimo.163

Aurélio Vieito ensina que a palavra hermenéutica tem origem no vocabulo
‘hermeneia” e significa tornar algo compreensivel, mediar, levar alguma coisa ao
alcance de alguém. Os conceitos de hermenéutica e interpretacdo ndo se
confundem embora estejam intimamente ligados. A hermenéutica fornece os
subsidios da interpretacdo e pode ser definida como o conjunto de principios que

regulam e orientam a interpretacdo das normas juridicas, por meio de normas

161 BARROSO. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. p. 351-352.
162 BARROSO. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. p. 344.
163 STRECK. Dicionéario de Hermenéutica. p. 218.
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técnicas apropriadas para o trabalho do intérprete'®s. Em outras palavras, o
intérprete deve preliminarmente recorrer aos ensinamentos da hermenéutica, para
descobrir 0 sentido e o alcance de um determinado dispositivo legal, pois do
contréario estard preso ao senso comum e ndo terd uma visdo abrangente. A
hermenéutica €&, portanto, “conditio sine qua non” para o entendimento da norma
juridica.%®

Por sua vez, a interpretacdo é o ato de explicar o sentido de alguma coisa, é
revelar o significado de uma expressao verbal, artistica ou constituida por um objeto,
atividade ou gesto. A interpretacao € o direito vivo, extraindo do enunciado, do texto,
a norma juridica implicita e captando o sentido e os significados das realidades
juridicas. A lei, enquanto ndo interpretada, é apenas constituida de enunciados
linguisticos, que s6 terdo vida depois do resultado interpretativo.6®

E como defende o sempre lembrado José Joaquim Gomes Canotilho:
“disposicdo ou preceito” € o simples enunciado de um texto ou documento
normativo; e “norma” o significado juridico-normativo do enunciado linguistico. A
“disposicéo, preceito, enunciado linguistico” € o objeto de interpretacéo; e a “norma”,
é o produto da interpretacéo.6’

A interpretacdo dos dispositivos constitucionais, de acordo com Hector Fix
Zamudio, requer particular sensibilidade, que permita captar a esséncia, penetrar na
profundidade e compreender a orientacdo das disposi¢cdes fundamentais, tendo em
conta as condi¢des sociais, econdmicas e politicas existentes, no momento que se
pretende chegar ao sentido dos preceitos supremos.16®

Conforme Streck, deve-se reconhecer que a experiéncia do mundo supde
sempre a dimensdo hermenéutica, isto €, a sociedade possui sempre uma
existéncia, que somente pode ser compreendida linguisticamente. A experiéncia

necessita triunfar sobre a tradicdo, sob pena de fracassar exatamente por causa

164 VALDES, Jorge A. Tapia. Hermenéutica constitucional: la interpretacién de la Constitucion
em Sudamérica. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1973, p. 15 Apud VIEITO. Da hermenéutica
constitucional. p. 27.

165 VIEITO. Da hermenéutica constitucional. p. 27.

166 VVIEITO. Da hermenéutica constitucional. p.31.

167 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991, p.
47 Apud VIEITO. Da hermenéutica constitucional. p.31.

168 ZAMUDIO, Hector Fix. Alguns aspectos de la interpretacion constitucional en el
ordenamento mexicano. Apud DANTAS, Ivo. Constituicdo & processo. Introducdo ao direito
processual constitucional. v. 01. Curitiba: Jurug, 2003, p. 293.
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dela. O novo deixaria de sé-lo, se ndo tivesse de se afirmar contra alguma coisa. E
preciso compreender que o desvelar do novo pressupde a desconstrugao /
destruicédo da tradicéo juridica inauténtica, mergulhada na crise de paradigmas.'6°

Em excelente apanhado sobre as teorias contemporaneas de hermenéutica e
de interpretacdo, Faralli percebe que, a partir do final do século XX, hd uma
dissolugao progressiva das escolas e correntes consolidadas, ndo sendo mais tao
Gtil a distingdo classica entre jusnaturalismo, juspositivismo e realismo juridico. Isso
ndo significa dizer que essas correntes tenham desaparecido. A caracteristica do
debate filosofico-juridico contemporaneo é a notavel ampliacdo do ambito tematico.
Ou seja, ao lado das problematicas tradicionais, que vao da teoria da justica a
ciéncia juridica, da teoria da norma a teoria do ordenamento, hoje o filosofo do
direito estd mais empenhado em tratar de questbes especificas, que aproximam o
filésofo moral do fil6sofo politico e de outros ramos da ciéncia.'’®

Nesse debate mais amplo, Faralli destaca as teorias de outros autores
contemporaneos. Segundo Aulis Aarnio, o nucleo da atividade dogmatica consiste
na formulacdo de juizos interpretativos. Assim, a tematica da interpretacdo deve
ocupar uma posicao central na reflexdo do tedrico do direito. A garantia da certeza e
retiddo, ao emitir juizos de correcdo sobre as decisdes interpretativas, torna-se uma
precondicdo da prépria legitimidade do poder. A correcdo da interpretacdo nao
depende da possibilidade de determinar a existéncia de uma Unica resposta correta,
e sim da possibilidade de justificar racionalmente as decisfes interpretativas. Por
esse ponto de vista, a propria justificacdo garante que a deciséo interpretativa sera
apropriada. A possibilidade de justificar as decisbes com base em critérios
prefixados € suficiente para excluir a absoluta subjetividade das interpretacfes e,
dessa maneira, limitar a multiplicacdo descontrolada dos significados juridicos.*’*

A teoria da justificacdo juridica, proposta por Aarnio, parte do pressuposto de
gue a racionalidade logica, que consiste no respeito as regras da logica formal, ndo
esgota o campo da racionalidade aplicavel ao direito. Para que uma decisdo possa

ser considerada justificada, ela deve demonstrar, em primeiro lugar, que é

169 STRECK. A crise da hermenéutica e a hermenéutica da crise. p. 110.

170 FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 01-03.

171 AARNIO, Aulis. On truth and acceptability of interpretative propositions in legal dogmatics,
Rechtstheorie, Beiheft 2, 1981, p. 33-51 Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 44
e 47.
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congruente com o direito preexistente; e que estd em harmonia com as disposi¢cdes
juridicas gerais, com as decisfes interpretativas precedentes, que pertencem ao
mesmo sistema juridico. O requisito de justificacdo é a razoabilidade ou
aceitabilidade substancial da solucéo proposta.’?

Com efeito, as solugbes juridicas particulares devem estar de acordo com a
imagem propria de certa forma de vida, isto €, aos valores de justica substancial
proprios de determinada sociedade. As nocdes de “imagem do mundo” e de “forma
de vida” remetem a possibilidade de encontrar, no interior de uma sociedade, uma
estrutura comum do pensar e do agir humano, um conjunto de convicgdes e valores
compartilhados.'”

Em outras palavras, a solucéo interpretativa pode ser considerada justificada,
guando é possivel demonstrar que ela € compativel com o sistema axioldgico
compartilhado, ao menos em suas linhas fundamentais.1

Em sentido semelhante, Aleksander Peczenik ensina que o direito é um
fendbmeno constituido ndo s6 de regras em sentido estrito, mas também de
principios, fins, valores e ideais contidos em documentos normativos, produzidos por
sujeitos diferenciados, em virtude de suas funcdes e de seu tipo de poder. Assim, o
Direito ndo é uma entidade ja dada e disponivel, que o operador do direito encontra
pré-fabricada, pronta para o uso. O Direito € antes uma construcdo do operador, que
deve encontrar, em relagdo ao caso concreto, a combinacdo correta entre fatores
diversos, com a presenca de procedimentos argumentativos. E através da
argumentacdo que os diversos componentes juridicos podem ser identificados e
combinados entre si, com relacdo ao caso concreto. Trata-se de uma forma mais ou
menos articulada de raciocinio juridico, que estd implicita em cada uma das
atividades do jurista.l”

Essas atividades podem ser resumidas em “enunciacdo de juizos de

validade”, na qual identifica a validade de cada norma no interior do ordenamento

172 AARNIO. The rational as reasonable. A treatise on legal justification. Dordrecht/
Boston/Lancaster/Toquio, 1986. Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 47-48.

17 AARNIO. The rational as reasonable. A treatise on legal justification. Dordrecht/
Boston/Lancaster/Toquio, 1986. Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 47-48.

174 AARNIO. The rational as reasonable. A treatise on legal justification. Dordrecht/
Boston/Lancaster/Toquio, 1986. Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 47-48.

175 PECZENIK, Aleksander. On law and reason. Dordrecht/Boston/London, 1989 e The passion for
reason, In L.G. Witgens (org) The law in philosophical perspective. Dordrecht, 1997 Apud FARALLI. A
filosofia contemporanea do direito. p. 49.
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juridico; e “enunciacdo de juizos interpretativos”. Ambas as atividades exigem um
raciocinio ndo exclusivamente l6gico-dedutivo, mas devem respeitar alguns critérios
de racionalidade. A “racionalidade légica” (as transformacgfes ndo devem violar o
principio de n&o-contradicdo, da consisténcia, e as regras de uso da linguagem
geralmente reconhecidas como corretas numa sociedade); a “racionalidade de
suporte” (a transformacéo deve respeitar o requisito da congruéncia, da coeréncia);
e a “racionalidade dialética” (que é a possibilidade de se chegar a um consenso no
grupo social em que ocorrem as transformacdes, a aceitabilidade social).1®

Ainda sobre a justificagéo juridica, Neil MacCormick elaborou trés critérios:
“consistency”, “coherence” e “consequentialist argument”. Ou seja, as decisdes
tomadas por meio do raciocinio juridico devem fazer sentido no sistema juridico a
gue se referem, ou no mundo. Para fazer sentido no sistema de direito, as decisdes
devem ser coerentes e congruentes com os conteudos desse sistema; e para fazer
sentido no mundo, elas devem produzir consequéncias aceitaveis. Quando tais
parametros sédo atendidos, o raciocinio juridico € racional. Enfim, para MacCormick,
uma decisédo pode ser racionalmente justificada mesmo quando nao é derivada das
normas gerais do sistema, desde que seja coerente e congruente com o direito pré-
existente e tenha consequéncias aceitaveis.'’’

Outro filésofo referido por Faralli € Jerzy Wroblewski, que elaborou uma teoria
completa da interpretacdo. Ele diferencia a “interpretacdo latissimo sensu” (a que
distingue ciéncias culturais das que tém por objeto a natureza); a “interpretacao latu
sensu” (entendida como a compreensdo em geral do texto juridico); a “interpretacéo
strictu sensu” (relativa a textos ambiguos, vagos, ou de alguma forma pouco claros,
desprovidos de um significado imediatamente dado, que tem por finalidade precipua
tornar tais textos, efetivamente aproveitaveis para o problema juridico a ser
resolvido). E, ainda, a ‘“interpretacdo operativa” (cujo ponto de partida € a
identificacdo de uma duavida relativa ao significado da norma a ser aplicada). Essa

duvida tem um caréater estritamente pragmatico e esta ligada ao uso concreto da

176 PECZENIK. On law and reason. Dordrecht/Boston/London, 1989 e The passion for reason, In
L.G. Witgens (org) The law in philosophical perspective. Dordrecht, 1997 Apud FARALLI. A filosofia
contemporanea do direito. p. 49-50.
77 MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford, 1978 (trad. It. Org. por V. Villa,
Ragionamento giuridico e teoria dil diritto, Torino, 2001 Apud FARALLI. A filosofia
contemporanea do direito. p. 51-52.
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linguagem normativa, diante da dificuldade de qualificacéo juridica dos fatos que
caracterizam o caso em questdo.’®

Wroblewski identifica trés tipos de contextos: o linguistico, relacionado
estritamente aos aspectos sintaticos, semanticos e pragmaéticos da linguagem
juridica; o sistemético, referente as relacdes de uma norma com as outras normas
pertencentes ao sistema normativo; e o funcional, referente a um conjunto complexo
de fatores do tipo sociopolitico, econémico e valorativo. Segundo esse autor, as
teorias capazes de ser a base para a solucdo de cada davida interpretativa séo
definidas como teorias normativas da interpretacdo. No interior dessas teorias
normativas ha as teorias estaticas (como valor a estabilidade, na definicdo do
significado das normas juridicas); e as teorias dinamicas (que tendem a favorecer
sua instabilidade, com base em critérios socio-funcionais). No ambito do direito
constitucional, a aplicacdo dos meétodos de uma teoria interpretativa, que se
aproximam da semiotica juridica e da hermenéutica juridica, leva a exaltar
substancialmente o papel do intérprete, compreendido como produtor do significado
do texto e, consequentemente, a qualificacdo da interpretacdo, como atividade
criativa e nao declarativa, contrariando assim as concepc¢fes do positivismo
juridico.1”®

O debate sobre a interpretacdo e sobre o raciocinio juridico foi fortemente
estimulado nas ultimas décadas, pela difusdo dos enfoques jus-realistas, no plano
tedrico e pela crise da justica no plano histérico. Nesse ponto, partindo do realismo
americano, Giovanni Tarello desenvolve uma teoria realista do direito, baseada
numa concepc¢ao da norma entendida, por um lado, como enunciado normativo, ou
seja, como expressao linguistica apta a ser interpretada em sentido normativo; e, por

outro lado, como o conteudo de significado normativo possivel de se extrair de um

178 WROBLEWSKI, Jerzy. The legal reasoning in legal interpretation: Légique et analyse, 1969
(trad. It: Il ragionamento giuridico nell’interpretazione giuridica, In Paolo Comanducci e Ricardo
Guastini (orgs), L"analisi del ragionamento giuridico, cit. p. 268-270; Legal sylogism and rationality
of judicial decision. Rechstheoric, 1974, p. 33-46; Meaning and truth in judicial decision,
Helsinque, 1983; The judicial application of law, ed. péstuma org por Z. Bankowski e N.
MacCormick, Dordrecht, 1992 Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 52-53.

179 WROBLEWSKI. The legal reasoning in legal interpretation; Légique et analyse, 1969 (trad. It:
Il ragionamento giuridico nell’interpretazione giuridica, In Paolo Comanducci e Ricardo Guastini
(orgs), L analisi del ragionamento giuridico, cit. p. 268-270; Legal sylogism and rationality of
judicial decision. Rechstheoric, 1974, p. 33-46; Meaning and truth in judicial decision, Helsinque,
1983; The judicial application of law, ed. péstuma org por Z. Bankowski e N. MacCormick,
Dordrecht, 1992 Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 54-55.
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enunciado. Tal no¢do de norma é Util a uma teoria da interpretacdo concebida néo
como atividade cognitiva, mas como atividade produtora de normas.*&

No mesmo sentido, Riccardo Guastini ensina que interpretar ndo € conhecer
as normas, mas sim produzi-las. Ele define a interpretagdo como a operagédo que
extrai normas a partir de disposi¢cdes do legislador ou de outra atividade normativa.
A hermenéutica juridica, inspirada em modelos alemées (em especial: Gadamer e
Esser; MacCormick e Dworkin), desenvolveu-se ao longo de duas diretrizes que sao
complementares entre si. A primeira, concentra-se na interpretagdo judicial e na
analise juridica da relacéo entre questdes de fato e questbes de direito; e a outra, a
reflexdo sobre o direito como pratica social. As normas sao definidas como
enunciados condicionais, que vinculam certas circunstancias factuais (casos) a
determinadas consequéncias juridicas (solugcbes). Além disso, as normas sé&o
entendidas como expressoes linguisticas, como enunciados significantes, dotados
de um significado definido e constante.8?

Assim, Faralli conclui que a atividade judicial pode ser caracterizada em trés
principios: 1) o principio da inevitabilidade, segundo o qual os juizes tém a obrigacéo
de resolver todos os casos que se apresentem na sua esfera de competéncia; 2) o
principio da justificacdo, pelo qual os juizes devem justificar as proprias decisdes e
provar a sua nao-arbitrariedade; e 3) o principio da legalidade, para que as decisdes
judiciais sejam fundamentadas nas leis do Estado.!®?

A esses principios sdo acrescentados os postulados de completude e de
coeréncia do sistema juridico, que podem garantir aquilo que é pressuposto do
préprio conceito de sistema juridico, quais sejam: os ideais politicos de seguranca e
igualdade formal. O postulado de completude faz com que o conteddo de uma
deciséao judicial seja uma consequéncia l6gica das premissas que a fundamentam. E
o sistema juridico €, de fato, um produto cultural, e como todo produto cultural, é

resultado da atividade humana, que sobrevive aos seus criadores. Cada ato

180 TARELLO, Giovanni. L’interpretazione della lege. Milano, 1980 Apud FARALLI. A filosofia
contemporanea do direito. p. 55.

181 GUASTINI, Riccardo. Lezieni di teoria analitica del diritto. Torino, 1982; Il diritto come
linguaggio, Torino. 2001; L interpretazione dei documenti normativi. Milano, 2004. Apud FARALLI.
A filosofia contemporéanea do direito. p. 56.

182 FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 59-60 e 66.
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normativo produz um efeito sobre o sistema juridico, constituindo e/ou modificando o
seu conteldo. 83

Em abordagem semelhante, Barroso destaca que a grande virada na
interpretacdo constitucional se deu, a partir da constatacdo de que nado € verdadeira
a crenga de que as normas juridicas em geral (inclusive as normas constitucionais)
tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas as situacdes
sobre as quais incidem. Se assim fosse, caberia ao intérprete apenas uma atividade
de mera revelagdo do conteudo preexistente na norma, sem desempenhar qualquer
papel criativo na sua concretizagdo.8

Na verdade, a interpretacdo constitucional assenta-se no oposto dessa
proposicdo. As clausulas constitucionais, por seu contetudo aberto, principiologico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido
univoco e objetivo, que uma certa tradicdo exegética Ihes pretenda dar. O relato da
norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham
diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto,
dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados € que sera
determinado o sentido da norma, produzindo enfim a solugcdo constitucional
adequada ao caso. Ou seja, a interpretacdo constitucional € fruto de evolucdo
seletiva, que conserva muitos dos conceitos tradicionais, aos quais sdo agregadas
ideias, que anunciam novos tempos e amparam novas demandas.'®®

O sistema juridico ideal, para Barroso, poderia ser evidenciado numa
distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o
papel referente a seguranca juridica, com previsibilidade e objetividade das
condutas; e os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacéo da justica
do caso concreto. Nao obstante a multiplicidade de concepc¢des sobre a matéria, ha
pelo menos um consenso sobre o qual trabalha a doutrina em geral: principios e
regras desfrutam igualmente do status de norma juridica e integram, sem hierarquia,

o sistema referencial do intérprete.'86

183 FARALLI. A filosofia contemporanea do direito. p. 59-60 e 66.
184 BARROSO. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. p. 347-348.
185 BARROSO. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. p. 348.
186 BARROSO. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. p. 354-355.
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Alguns enunciados normativos de textura aberta — 0s conceitos juridicos
indeterminados, tais como: ordem publica, interesse social, abuso do poder
econbmico; e os principios, como por exemplo, da dignidade da pessoa humana,
igualdade, moralidade — tornam o intérprete coparticipante do processo de criacdo
do Direito. O enunciado normativo, por certo, oferece parametros, mas a plenitude
de seu sentido dependera da atuacado integrativa do intérprete, a quem cabe fazer
valoracgdes e escolhas fundamentais a luz dos elementos do caso concreto.®’

Essa funcdo integrativa do sentido das normas, pelo intérprete, d4 margem ao
desempenho de uma atividade criativa, que se expressa em categorias como a
intepretacdo construtiva e a interpretacdo evolutiva. Todavia, para Barroso,
nenhuma delas se confunde com a mutacdo constitucional. A interpretacao
construtiva consiste na ampliacdo do sentido ou extensdo do alcance da
Constituicdo, para alcancar situacédo que poderia ter sido prevista, mas nao foi; e a
interpretacdo evolutiva é a aplicacdo da Constituicdo a situacbes que nao foram
contempladas, quando de sua elaboracdo ou promulgacdo, por nao existirem nem
terem sido antecipadas a época, mas que se enquadram claramente no espirito e
nas possibilidades semanticas do texto constitucional.'88

A mudanca constitucional por via da interpretacdo consiste na mudanca de
sentido da norma, em contraste com entendimento pré-existente. Como sO existe
norma interpretada, a mutacdo constitucional ocorrera quando se estiver diante da
alteracao de uma interpretacdo previamente dada. No caso da interpretacéo judicial,
havera mutacdo constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
vier a atribuir a determinada norma constitucional, sentido diverso do que fixara
anteriormente, seja pela mudanca de realidade social ou por uma nova percepcéao
do direito.8°

Como ja referido, ha fortes diferencas entre hermenéutica e interpretacdo. A
hermenéutica se encarrega das regras e a interpretacdo extrai o sentido. Entao,
como ensina Carlos Alberto Lopez Cadena, pela hermenéutica configuram-se as
regras, que permitem extrair o sentido das normas constitucionais e dos direitos.

Esse método vem baseado no principio da supremacia constitucional, pelo qual a

187 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 93-94.
188 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 93-94.
189 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 94.
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Constituicdo € a norma das normas. Para o principio da supremacia da Constituicdo
ha dois pilares basicos: a forga normativa da Constituicdo e a rigidez
constitucional 1%

Cadena comenta que, pela forgca normativa da Constituicdo, a interpretacao
de suas normas possui uma aplicacao direta, que permite resolver o caso concreto.
Portanto, além de serem eficazes, elas tém que estar vigentes e serem cumpridas.
Ocorre que ha certas normas que podem perder sua forca normativa, seja pelo
passar do tempo ou pelas contradicbes com o sistema. Por sua vez, em face da
rigidez constitucional, existem mecanismos para modificar uma Constituicdo. A
forma de fazer mudancas profundas, transcendentais, € através dos procedimentos
formais que a propria Constituicdo estabelece. Os limites as vezes néo estdo muito
definidos, mas para esse autor, esta claro que por meio da interpretacdo, nédo se
podem gerar reformas profundas.%*

A criacao judicial da norma a partir do texto constitucional, é atividade que
decorre da interpretacdo, aplicacdo e concretizacdo, temas que serdo tratados no

préximo subcapitulo.

2.3 A INTERPRETACAO, APLICACAO E CONCRETIZACAO DA NORMA

De acordo com José Adércio Leite Sampaio, no Brasil ha uma variedade de
instrumentos de controle de constitucionalidade. E os efeitos normais da
inconstitucionalidade séo de varias espécies, tais como: a nulidade na acéo direta de
inconstitucionalidade, na declaratdria de constitucionalidade (art. 23 da Lei n°
9868/99) e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 11 da Lei
n° 9882/99; a inconstitucionalidade sem nulidade ou certificativas da omisséo (art.
103, 8 2° CF/88). E a declaracdo da conformidade da norma a Constitui¢éo,
situando-se a meio caminho entre a inconstitucionalidade e a legitimidade

constitucional, com as chamadas sentencas intermediarias. Essas sentencas

19 CADENA, Carlos Alberto Lopez. Mutaciones constitucionales: nuevo rol de la interpretacion
constitucional. In: Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de transicién. El nuevo
constitucionalismo em América Latina. 1 ed. Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2010, p. 85.
191 CADENA. Mutaciones constitucionales. p. 86.
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intermediarias sdo classificadas em: sentencas transitivas ou transacionais e as
sentencas normativas.

As sentencgas transitivas ou transacionais sao aquelas que contém um carater
transitério em seu pronunciamento, importando uma relativa transacdo com o
principio da supremacia constitucional. E as sentencas normativas Sao o0s
pronunciamentos judiciais, que importam a criagdo de norma juridica de carater
geral e vinculante. S&o elas: a) as sentencas interpretativas ou de interpretacéo
conforme a Constituicdo; b) as sentencas aditivas; c) as aditivas de principios; e d)
as substitutivas.®?

Dentre as sentencas normativas, prossegue Sampaio, a técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo defende a exclusdo de interpretacdes
inconstitucionais da norma impugnada e a sua redugcdo ao Unico significado
conforme a Constituicdo. Primeiro, 0s meios tradicionais ou outros instrumentos de
concretizagdo revelam ou explicitam os varios sentidos da disposi¢cdo, para em
seguida haver a opcdo pela interpretacdo conforme. Somente depois da
identificacdo dos varios sentidos, faz-se uso de uma interpretacdo restritiva ou de
reducdo teoldgica, que diminui 0 ambito de incidéncia da norma, ou revela uma
norma subjetiva ou objetivamente textual.'®3

Em sentido semelhante, Barroso destaca que a interpretacdo conforme a
Constituicdo pode ser apreciada, como um principio de interpretacdo e como uma
técnica de controle de constitucionalidade. Como principio de interpretacdo, ela &
decorrente da confluéncia dos principios da supremacia da Constituicdo e da
presuncdo de constitucionalidade. Com base na interpretacdo conforme a
Constituicdo, o aplicador da norma infraconstitucional, dentre mais de uma
interpretacdo possivel, devera buscar aquela que a compatibilize com a
Constituicdo, ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu texto. Como
técnica de controle de constitucionalidade, a interpretacdo conforme a Constituicao
consiste na expressa exclusdo de uma determinada interpretacdo da norma, numa
acao corretiva, que importa em declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de

texto. Em qualquer de suas aplicacdes, o principio tem por limite as possibilidades

192 SAMPAIO. José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2002, p. 207-208.
193 SAMPAIO. A Constituicado reinventada pela jurisdicdo constitucional. p. 208-2009.
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semanticas do texto, para que o intérprete ndo se converta indevidamente em um
legislador positivo.1%

Com efeito, alerta André Gustavo de Andrade, é licao corrente na doutrina, de
gue a interpretacdo em conformidade com a Constituicdo ndo permite a criacdo de
um sentido ndo decorrente, razoavelmente, do texto legal. A tarefa interpretativa
encontra limites incontornaveis no texto interpretado. Ndo pode o intérprete, a
pretexto de buscar harmonizacdo com a Constitui¢do, retirar consequéncia juridica
que evidentemente ndo tem origem na lei interpretada.'®®

Voltando as palavras de Streck, a interpretacdo conforme e a
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto representam importantes
mecanismos corretivos da atividade legislativa, seja do Poder Legislativo, da
atividade normativa proveniente do Poder Executivo, bem como dos atos normativos
oriundos dos proprios Tribunais. Isso porque, parece evidente, a atividade
interpretativa representa, sempre, um processo de atribuicdo de sentido (interpretar
€, sempre, aplicar). Além disso, ha que se considerar impensavel que um Tribunal,
em sede de justica constitucional, considere-se desligado da ordem politica que o
envolve, o que implica mecanismos adaptativos/corretivos, a serem aplicados nos
textos legais contrastados com a Constituicdo.%

Trata-se de principio amparado justamente na forca normativa da
Constituicdo. Uma lei ndo deve ser declarada nula, quando pode ser interpretada em
consonancia com a Constituicdo. Com a edicdo da Lei n°® 9868/99, ocorre a
institucionalizacdo dos mecanismos da interpretacdo conforme a Constituicdo e da
nulidade parcial sem reducdo de texto, como formas de controle de
constitucionalidade. Ao aprovar essa lei, o Parlamento brasileiro admite
(explicitamente) que a funcdo do Poder Judiciario ndo é somente a de agir como
“‘legislador negativo”, no exame de constitucionalidade das normas. Ele pode,
também, exercer uma atividade de adaptacédo e adicdo/adjudicacédo de sentido aos

textos legislativos. 1sso nédo significa dizer que o Poder Judiciario se transformara em

194 BARROSO. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. p. 373.

195 ANDRADE, André Gustavo C. de. DimensGes da interpretacdo conforme a Constituicdo. In:
Revista da EMERJ, v. 6, n. 21, 2003, p. 107. Disponivel em: < https://www.emerj.tjrj.
jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista2l/revista21l_100.pdf >. Acesso em 27.01.22.

19 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 442.
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legislador positivo. O instituto da interpretagéo conforme e os demais mecanismos
hermenéuticos ndo tém o condao de transformar o Poder Judiciario em 6rgdo que
esta acima da Constituigdo.*®’

Conforme Sampaio, o0 ponto central da jurisdicdo constitucional € a
fiscalizacdo de constitucionalidade dos atos normativos. A Constituicdo é o ponto de
partida do controle de constitucionalidade. Porém, deve-se ficar atento as variacdes
desse ponto de partida, pois esconde diversos problemas, como por exemplo: os
efeitos do tempo sobre a Constituicdo.%

Na mesma toada, alerta Barroso que as Constituicdes ndo sao eternas nem
podem ter a pretensdo de ser imutaveis. Uma geracdo nao pode submeter a outra
aos seus designios. Os mortos ndo podem governar 0s vivos. Quando ha uma
formula excessivamente rigida para a alteracdo da Constituicdo, ela acaba sendo
tragada pela dindmica das revolugdes. Por conta disso, as Cartas Politicas
estabelecem mecanismos institucionais, para sua propria alteracdo e adaptacao as
novas realidades. Coube a teoria constitucional alema e a jurisprudéncia do seu
Tribunal Constitucional Federal, o desenvolvimento e comprovacdo da tese da
ocorréncia de alteracdes na Constituicdo material de um Estado, sem qualquer
mudanca no texto formal.1

Tal admisséo precisou superar a separacdo metodoldgica rigida, imposta pelo
positivismo juridico, entre o0 mundo do Direito (0 ser) e a realidade fatica (o dever-
ser). O impacto da passagem do tempo e das transformacdes historicas, politicas e
sociais levou ao reconhecimento dessa especifica categoria tedrica que € a mutacéo
constitucional. O novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode
decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepcao do Direito,
uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. E para que seja legitima, a
mutacdo precisa ter assento democratico, ou seja, deve corresponder a uma
demanda social efetiva por parte da coletividade, respaldada pela soberania

popular.2®

197 STRECK. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. p. 444.

198 SAMPAIO. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. p. 181.
199 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 90.

200 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 90-91.
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O tema da mutacdo constitucional, prossegue Barroso, tem o0 seu ambiente
natural na fronteira em que o Direito interage com a realidade. Como ja abordado
anteriormente, ja ficou para tras, na teoria juridica, a visdo do positivismo
normativista que apartava o Direito do mundo fatico, assim como o dissociava da
filosofia, da ética e de consideracdes em torno da ideia de justica. A tensédo entre
normatividade e facticidade, assim como a incorporacdo dos valores a hermenéutica
juridica, produziram modificacdes profundas no modo como o Direito € pensado e
praticado, e redefiniram o papel da interpretacdo juridica e do intérprete,
especialmente em matéria constitucional. No caso da mutacdo constitucional, é o
contetudo da norma que sofre o efeito da passagem do tempo e das alteracdes da
realidade de fato.?%?

Para Miguel Reale, cada norma juridica significa aquela solu¢cdo ou
composicéao tensional que, no ambito de certa conjuntura histérico-social, € possivel
atingir-se entre exigéncias axiologicas (pressdes politicas ou ideoldgicas, interesses
de ordem econdmica, valoracdes juridicas, morais, religiosas...) e um dado complexo
de fatos, isto é, todas as condicdes, circunstancias e realidades ja existentes no ato
em que a norma surge. A norma juridica ndo € mero reflexo daquilo que no fato ja se
contém. Na verdade, elas envolvem uma tomada de posicéo opcional e constitutiva,
por parte de quem a emana, a vista do fato e segundo critérios de valor irredutiveis,
ao plano da facticidade ou a uma pressuposta finalidade imanente a acdo. A norma
€, pois, sintese superadora que significa ndo um direito ideal ou mais perfeito, mas
apenas o direito positivo, em funcdo de valoracbes prevalecentes, em dado meio
social e histérico.2%?

O fato é um fragmento de tempo, cuja histéria se quer reproduzir, ndo para
efeitos de interpretacdo histérica, mas de compreensédo normativa, que implica o seu
sentido temporal. As variacdes semanticas registram as mutacfes de significado,
correspondentes a insercdo de novos elementos no sistema. Nesse cenario, a
temporalidade pode ser considerada uma das dimensdes do direito, pois 0 tempo
estd inserido na vida toda do Direito. A vida do Direito é a projecdo de suas

significacdes no tempo. Em outras palavras, de acordo com Reale, hd uma ligacéo

201 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 92-93.
202 REALE, Miguel. O direito como experiéncia: introducdo a epistemologia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva. 1992, p. 204.
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intima entre a existéncia do Direito, como estrutura significante, e a circunstancia
histérica daquilo que é significado, sendo possivel concluir que o tempo se reduz a
um problema de significacdo.?%?

Se o fato e o valor do direito s6 se concebem em funcdo do tempo, o0 mesmo
ocorre com 0 conceito de norma juridica, cuja funcdo normal é disciplinar atos
futuros, dada a correlacdo essencial existente entre vigéncia e eficacia. Fato, valor e
norma sintetizam um conjunto de fatores, cujo significado varia no tempo e sé no
tempo podem operar. Isso demonstra que a temporalidade ndo € uma dimenséo a
mais do direito, mas condicdo de todas elas, de tal modo que nada se pode dizer
sobre o direito, que ndo dependa do tempo ou a ele néo se refira. Trata-se aqui do
tempo concreto da experiéncia juridica, do tempo juridico, em funcdo da vigéncia
dos preceitos e de sua eficacia no plano dos comportamentos humanos. A vida dos
modelos juridicos obedece a essa temporalidade concreta, através do continuo
renovar-se ou refazer-se das solucbes normativas, isto €, das estruturas periodicas
de significados vigentes na comunidade, bem como das variagcdes semanticas, que
ocorrem no ambito e duragdo particular de cada vigéncia significativa.?®*

Para Reale, a norma é uma ponte elastica e flexivel entre o complexo fatico-
axiolégico que condicionou sua génese, e 0os complexos fatico-axioldgicos que visam
a atender no desenrolar do processo histérico. Ela deve ser concebida como ponte
elastica, em face das variacbes semanticas que ela sofre, em virtude da
intercorréncia de novos fatores, condicionando o trabalho de interpretacdo e de
aplicacdo dos preceitos. Tais alteracbes de significado, no entanto, encontram
natural limitacdo na estrutura formal da regra juridica positivada, ndo sendo possivel
esforco de exegese, que manifestamente desnature o seu enunciado.?®

Muitas vezes as palavras das leis conservam-se imutaveis, mas a sua
acepcdo sofre um processo de erosdo ou, ao contrario, de enriguecimento,
decorrentes da interferéncia de fatores diversos, que vém amoldar a letra da lei a um
novo espirito. Essas alteracbes na semantica normativa podem resultar: a) do
impacto de valoracdes novas; b) da superveniéncia de fatos que venham a modificar

para mais ou para menos os dados da incidéncia normativa; e c) da intercorréncia

203 REALE. O direito como experiéncia. p. 207-208, 213, 218.
204 REALE. O direito como experiéncia. p. 219-220 e 225.
205 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1999, p. 564.
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de outras normas, que ndo revogam a regra em vigor, mas interferem no seu campo
ou linha de interpretacdo. Assim, as vezes, ndo é necessario mudar uma sé palavra
no texto legal para que ele adquira novo sentido. Basta que se altere o prisma
histérico-social de sua afericdo axioldgica.?%

Se a regra juridica ndo pode ser entendida sem conexao necesséaria com as
circunstancias de fato e as exigéncias axioldgicas, € essa complexa
condicionalidade que nos explica por que uma mesma norma de direito, sem que
tenha sofrido qualquer alteracdo, nem mesmo de uma virgula, adquire significados
diversos com o passar dos anos, por obra da doutrina e da jurisprudéncia. E que seu
sentido auténtico € dado pela estimativa dos fatos, nas circunstancias em que o
intérprete se encontra. Ocorre que o Direito é experiéncia social concreta e o jurista
nao deve prescindir das caracteristicas e das circunstancias de cada povo, processo
vital que obedece a motivos peculiares a cada Nag&o.?%’

Voltando as reflexdes de Ost, antes de ser um fendmeno fisico e uma
experiéncia psiquica, o tempo € uma instituicdo social, uma constru¢do social, que
se temporaliza, ndo de forma exterior as coisas, mas que participa de sua propria
natureza. O Direito contribui para a instituicdo do social, por meio de um discurso
performativo, exprimindo o sentido e o valor da vida em sociedade. O Direito estreita
o elo social, oferecendo aos individuos pontos de referéncia a sua identidade e
autonomia. H4 um elo poderoso entre a temporalizacdo social do tempo e a
instituicdo juridica da sociedade: o direito temporaliza e o tempo institui.?8

A implementacdo da norma juridica mobiliza um tempo préprio, carregado de
sentido instituinte. No centro da construcdo juridica do tempo, ha um ritmo que
reconduz a figura da temperanca, que € a sabedoria do tempo, 0 compasso justo de
seu desenrolar, a justa dosagem da continuidade e da mudanca, assegurando o
equilibrio das relacfes sociais. Trata-se do tempo metamorfico, esse tempo que se
transforma sem nunca desaparecer, que progride sem se renegar, que encontra o
justo equilibrio entre estabilidade e mudanca. Um tempo que é objeto de mutacdes

continuas, de adaptacdes permanentes, de remodelagens constantes, que decorre

206 REALE. Filosofia do direito. p. 566-567.
207 REALE. Filosofia do direito. p. 582-584.
208 OST. O tempo do direito., p. 12-15
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da experiéncia e da historia. O tempo da metamorfose € a aproximagao da natureza
enigmatica do tempo social.?%®

Sobre a norma juridica e sua concretizagdo, também Mdller elaborou sua
teoria. Ele defende que o texto da norma ndo contém a normatividade e a sua
estrutura material concreta. Na verdade, o texto dirige e limita as possibilidades
legitimas e legais da concretizagdo, materialmente determinada do Direito, no
ambito do seu quadro. Conceitos juridicos em textos de normas ndo possuem
significado; enunciados ndo possuem sentido, na concepc¢éo de um dado orientador
acabado. Muito pelo contrario, o olhar se dirige ao trabalho concretizador ativo do
destinatario; e com isso, a distribuicdo funcional dos papéis, instituida para a tarefa
da concretizacdo da Constituicdo e do Direito, gracas a ordem juridico-positiva do
ordenamento juridico e constitucional.?*?

Na proposta metodica de Miller, a estrutura da norma juridica deve
considerar a correspondéncia mutua de dois elementos constitutivos distintos: o
programa da norma e o ambito da norma. A acdo complementar reciproca entre
esses dois elementos, em um processo estruturado, transforma a norma juridica em
norma de decisdo; e o caso juridico pendente de decisdo, em caso juridico decidido.
O teor literal expressa o programa da norma, a ordem juridica, tradicionalmente
assim compreendida, o comando juridico, em grande parte produzido a partir do
texto. E o recorte da realidade social na sua estrutura basica, que o programa da
norma escolheu para si ou em parte criou para si, como seu ambito e
regulamentacgéo, é o ambito da norma.?*

O ambito da norma é um fator constituinte da normatividade. Ele néo é a
soma de fatos, mas um nexo formulado em termos de possibilidade real, de
elementos estruturais, que sdo destacados da realidade social, na perspectiva
seletiva e valorativa do programa da norma. A norma juridica e a realidade s&o
reciprocamente complementares. Ela € o fenbmeno composto de linguagem (textos
de normas amplamente concretizados - programa da norma); e fatos (filtrados pelas

diretrizes do programa da norma — ambito da norma). O ato normativo concreto (o

209 OST. O tempo do direito., p. 17-20; 204; 232-233.

210 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducio de Peter
Naumann. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 47.

211 MULLER. Métodos de trabalho do direito constitucional. p. 48.
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efetivo decidir problemas constitucionais) é uma atividade essencialmente
construtiva, e ndo meramente declaratéria).?!?

O ambito normativo ndo se limita ao puro empirismo de um recorte da
realidade. Ele ndo engloba a totalidade absoluta dos fatos a serem concretamente
inseridos nesse recorte, porque, como parte integrante da norma estruturante, ele so
aparece quando o programa normativo assinala, no processo da interpretacéo
pratica e na aplicacdo de normas juridicas, as estruturas basicas relevantes desse
ambito normativo, considerando o caso particular.?*?

Miller ainda observa que, uma norma pode tornar-se obsoleta sem que seu
texto literal tenha sido alterado e sem que haja uma revogacéo formal, ou seja, sem
gue tenha deixado e ser uma norma. A norma pura assim originada é apenas texto.
Ela perdeu ndo apenas seu ambito normativo determinado, mas também todo e
gualquer ambito normativo. Situacdo diversa ocorre com 0S principios gerais de
direito validos ou com os principios constitucionais.?4

Para suas ideias normativas fundamentais validas e que tém em vista
possiveis ambitos normativos, devem ser desenvolvidos ambitos normativos
tipicamente racionalizados, especificamente em cada caso particular, para os
diferentes tipos de circunstancias reais. A norma obsoleta € passivel de ser
interpretada ainda como texto, e pode ser compreendida sob o ponto de vista
histérico e das ciéncias humanas em geral. Todavia, ndo pode mais ser
juridicamente concretizada.?®

Nesse ponto, interessante trazer a reflexdo de Jodo Fabio Silva da Fontoura,
para quem: a norma nédo é suficientemente dada no texto; o intérprete efetivamente
constroi um sentido (e ndo meramente o declara); o texto e a realidade se
interpenetram. Assim, parece claro que a propria existéncia concreta da norma esta
ligada ao contexto histérico e social de sua compreensao e, por consequéncia, de

sua concretizacdo. A normatividade ndo é uma propriedade do texto da norma, mas

212 MULLER. Métodos de trabalho do direito constitucional. p. 49.

213 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 249.

214 MULLER. Teoria estruturante do direito. p. 202.

215 MULLER. Teoria estruturante do direito. p. 202.
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apenas da norma juridica e da norma de decisdo. A norma juridica e a norma de
decisdo surgem somente no processo de concretizacdo da norma.2'®

Konrad Hesse ensina que a interpretacdo constitucional € concretizagdo. O
gue nao aparece de forma clara, como contetdo da Constituicdo, € o que deve ser
determinado, mediante incorporacdo da realidade, de cuja ordenacédo se trata.
Assim, a interpretacdo constitucional tem carater criativo, pois o conteudo da norma
interpretada so fica completo com sua interpretacdo. Porém, somente nesse sentido
possui carater criativo, pois a atividade interpretativa fica vinculada a norma.?t’

Marcelo Neves, por sua vez, observa que nao se fala de legislacdo e de
atividade constituinte, como procedimentos de producdo de norma juridica geral,
mas sim de emissdo de texto legal ou de texto constitucional. A norma juridica,
especialmente a norma constitucional, € produzida no decorrer do processo de
concretizacdo.?*®

E por fim, arremata Canotilho: concretizar a Constituicdo € o processo de
densificacdo de regras e principios constitucionais. A concretizagcdo das normas
constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do seu enunciado)
para uma norma concreta — norma juridica — que, por sua vez, sera apenas um
resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da norma de deciséo, para a solucéo
dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado da concretizacdo. Essa
concretizacdo normativa é um trabalho técnico-juridico; é o lado técnico do
procedimento estruturante da normatividade. A concretizacdo, ndo é igual a
interpretacéo do texto da norma; mas sim a construc¢do de uma norma juridica.?'®

Ou seja, de volta ao pensamento de Mduller, concretizar ndo significa (a
maneira do positivismo antigo) interpretar, aplicar, subsumir e concluir. E, também
nao significa individualizar uma norma genérica codificada, na direcdo do caso

individual mais restrito. Muito pelo contrario. Diante do caso de conflito social, que

216 FONTOURA, Jodo Fabio Silva da. Positivismo juridico e pds-positivismo a luz da metddica
estruturante. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina.
Floriandpolis, 2009, p. 105-106. Disponivel em: < https://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/
123456789/92922 >. Acesso em 28.01.22.

217 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2. ed. Tradugdo de Pedro Cruz Villalon.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 40-41.

218 NEVES, Marcelo. A Constituicdo simbolica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 85.

219 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 1185.
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exige uma solugéo juridica, concretizar significa produzir a norma juridica defensavel
para esse caso, no quadro de uma Democracia e de um Estado de Direito.??°

De acordo com Adriano Sant’ana Pedra, o carater aberto e amplo da
Constituicdo exige maior atengdo com a interpretacdo constitucional. Isso porque a
hermenéutica ensina ao intérprete que, as diretivas de acdo e as proposicdes
valorativas, contidas nos preceitos juridicos, sé podem ser compreendidas quando
aplicadas a situacdes concretas. Diante disso, a concretizagdo normativa € uma
exigéncia da abertura constitucional.??

Para autores como Miller e Hesse, essa nova hermenéutica funciona como
instrumento de concretizacdo da democracia participativa, partindo do pressuposto
gue, a diferenciacdo social e o pluralismo politico, sdo as principais caracteristicas
da sociedade contemporanea. Nesse contexto de conflito politico e social, no qual se
incluem formas democraticas de participacdo nos assuntos publicos, ndo seria
razoavel tomar o ordenamento constitucional, como um sistema normativo completo
e fechado.???

O conceito de mutacao constitucional no Brasil, ndo obstante inspirado em
varias vertentes preconizadas pela doutrina alema, acabou ficando restrito a nogéao
de mutacdo constitucional interpretativa judicial. Ocorre que, na pratica, é atribuida
ao Supremo Tribunal Federal a funcdo de realizar, no exercicio do controle de
constitucionalidade, as mudancas constitucionais informais.

Analisadas as principais questdes relacionadas a interpretacdo constitucional,
aplicacdo e concretizacdo da norma juridica, a seguir tratar-se-a do fenbmeno da

mutacéo constitucional e sua relacdo com a seguranca juridica.

220 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes.
Tradugédo de Dimitri Dimoulis, Gilberto Bercovici, Peter Naumann, Rodrigo Mioto dos Santos, Rossana
Ingrid Jansen dos Santos, Tito Livio Cruz Romé&o e Vivianne Geraldes Ferreira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 150.

221 PEDRA, Adriano Sant’ana. Teoria da mutacdo constitucional: limites e possibilidades das
mudancas informais da Constituicdo a partir da teoria da concretizacao. Tese (Doutorado em Direito)
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC-SP. Sao Paulo, 2009, p. 72-73. Disponivel em:
< https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8668 >. Acesso em 01.02.22.
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CAPITULO 3

MUTACAO CONSTITUCIONAL E SEGURANCA JURIDICA

A mutacao constitucional € um processo informal de alteracdo do sentido do
texto da norma constitucional, que é decorrente das modificacdes que ocorrem na
realidade social. A realidade para a qual foram emanadas as normas constitucionais
ja ndo coincide com elas. A seguranca juridica, por seu turno, é direito fundamental.
O ordenamento juridico equilibra-se entre os polos da estabilidade e da inovagéo. A
seguranca busca os ideais de conhecer, confiar e calcular o direito. A adaptacdo a
nova realidade, pela deciséo judicial mutativa, deve observar certos limites materiais
e temporais, observando como regra, os efeitos prospectivos ex nunc, quando a
decisdo possa vir a causar prejuizo as partes, e inseguranca juridica nas relacdes
sociais. Em qualquer situacdo, s60 € possivel avaliar esses limites materiais e
temporais da mutacao constitucional, conforme for o ambiente de decisdo em cada

caso concreto.
3.1 MUTACAO CONSTITUCIONAL POR INTERPRETACAO JUDICIAL

Como esclarece Uadi Lamégo Bulos, podem ocasionar mutacfes
constitucionais a interpretacdo e a construcdo judicial; os usos e costumes, as
complementacdes legislativas, as praticas governamentais legislativas e judiciarias e
até mesmo a influéncia dos grupos de presséo.??3

N&o obstante, como ja destacado, essa pesquisa esta direcionada a mutacao
constitucional por meio da interpretacdo judicial, motivo pelo qual aqui ndo sera
aprofundado o estudo das demais possibilidades de mutac&o constitucional.

Como ensina Carmen Lucia Antunes Rocha, a Constitui¢ao trilha um caminho
de “Carta das Liberdades” em direcao a uma “Carta de Libertacdo”. Cada vez mais

ela se compromete com o ser humano, fazendo-se progressivamente mais efetiva a

223 BULOS, Uadi Lamégo. Da reforma a mutac&do constitucional. In: Revista de Informacio
Legislativa. V. 33, n. 129, Jan/Mar. 1996, p. 32. Disponivel em: < http://www2.senado.
leg.br/bdsf/handle/id/176380 >. Acesso em 04.02.22.
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ideia de que o Estado é para o homem e nao o inverso. A Constituicdo, atualmente,
é um direito em constru¢éo, como o préprio ser humano.??

Para realizar-se com liberdade, o homem tem consciéncia do permanente
movimento transformador que o impulsiona em sua existéncia. Essa evolucdo, o
homem a faz em si mesmo e no outro e, principalmente, com o outro. Representada
no Estado, como espaco e interacdo social, com parametros normativos
determinados, a dindmica politica precisa ser flexivel para permitir o percurso. O
Direito, como o gréao, tem que “morrer para germinar’, para virar trigo; tem que
ceder-se ao sacrificio a cada manha para tornar-se o pao de cada dia. Ha que ser a
verdade social de cada um para ser a ideia justa de todos. Por isso, mais importante
gue a liberdade - que é o equilibrio estatico da convivéncia politica segundo um
modelo escolhido -, € a libertacédo - enquanto equilibrio do movimento sociopolitico,
buscado incessantemente para a expansao de uma melhoria permanente, do modo
de viver com os outros (conviver) e de sentir com os outros (consentir) -.22°

A libertacdo, prossegue Rocha, é o salto em busca da harmonia criadora de
um interagir politico sempre mais justo, possibilitando a universalidade dos
individuos viver e conviver segundo as suas aptiddes e de maneira digna. E a
libertacdo que acolhe a angustia do homem e o conduz a transformacéo
permanente, estimulando-o a prosseguir nessa eterna procura do caminho mais
seguro. O papel maior que hoje se atribui & Constituicdo alterou-se, ampliou-se. E
nela e com ela que se pretende fazer versar e verter, na vida em sociedade, a ideia
de justica pensada pelos individuos, em cada etapa de sua caminhada histérica. Da
liberdade a libertagédo, o polo fundamental e o objetivo maior do direito mudaram.??®

Percebeu-se que é a Constituicdo que deve assegurar essa evolucao
permanente da pessoa e da sociedade. De obra construida a uma obra em

construcdo, a Constituicdo modela-se ao sabor de um momento historico, em

224 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituicdo e mudanca constitucional: limites ao exercicio do
poder de reforma constitucional. In: Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia. a. 30 n. 120 out/dez.
1993, p. 159. Disponivel em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176171 >. Acesso em
31.01.22.
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vertiginosa e permanente mudancga, inclusive como instrumento estabilizador da
convivéncia politica dos homens, sem permitir ser refreador de sua histéria.??’

Nas palavras de Rocha, a Constituicdo renasce como instrumento juridico
mais sério e denso, ao cumprir sua tarefa de firmar uma esfera de direitos
fundamentais do homem. Atualmente, ndo € o Direito posto que se quer, mas sim o
Direito que se pOe a cada dia, a partir de um sistema concebido na certeza de sua
contemporaneidade, a possibilitar ndo a uniformidade, mas a igualdade justa, que
permite a preservacdo da identidade de cada um e a negacdo do preconceito. A
qualidade de instrumento normativo estavel e estabilizador do Direito continua a
timbrar o sistema constitucional, embora se reconheca que tal caracteristica ndo a
dota de imobilidade. A Constituicdo, agora, € mais o cidaddo no mundo, do que o
individuo no Estado, como foi antes.??8

Conforme Hsu Dau-Lin, a mutacdo constitucional trata da incongruéncia que
existe entre as normas constitucionais e a realidade constitucional. A realidade para
a qual foram emanadas essas normas constitucionais ja ndo coincidem com elas.
Existe uma tensdo entre a Constituicdo escrita e a situacao real constitucional, ou
seja, entre normas e realidade, no campo do direito constitucional.??°

Dau-Lin sistematiza as classes de mutacdo constitucional como sendo: 1) a
mutacdo da ConstituicAo mediante uma pratica estatal, que néo viola formalmente a
Constituicdo; 2) a mutacdo mediante a impossibilidade de exercer certos direitos
estatuidos constitucionalmente; 3) a mutacdo mediante uma pratica estatal
contraditéria a Constituicdo; e, 4) a mutacdo da Constituicdo mediante sua
interpretacéo.?*°

E sobre a relacédo entre a norma e a realidade, assim classifica Dau-Lin: 1)
guando ha congruéncia entre a norma e a realidade, ocorre a validez do direito
constitucional - ou seja, quando a realidade segue a norma, ha validez normal, e
guando a norma segue a realidade, trata-se de reforma da Constituicdo -; e 2)
guando ha incongruéncia entre a norma e a realidade, surge a necessidade da

mutacao constitucional. A incongruéncia pode ocorrer quando a realidade esta sem

227 ROCHA. Constituicdo e mudanca constitucional. p. 160-161.
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229 DAU-LIN, Hsi. Mutaciéon de la Constituicion. Traduccion de Pablo Lucas Verdl( e Christian
Forster. Bilbao: Instituto Vasco de Administracién Publica, 1998, p. 30-31.
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norma - ndo viola formalmente a Constituicdo -; quando a norma esta sem realidade
- impossibilidade de exercer direitos estatuidos -; quando a realidade contradiz a
norma - préatica anticonstitucional -; ou quando a realidade d& as costas a norma, e a
reinterpreta - a mutacao por interpretacéo -.23!

A mutacdo constitucional mediante a interpretacdo, prossegue Dau-Lin,
verifica-se quando 0s preceitos constitucionais s&o interpretados, segundo
consideracoes e necessidades, que se alteram com o tempo sem atender ao texto
fixado na Constituicdo, ou sem que se considere o sentido originario, que deu o
Constituinte as normas constitucionais em questdo. A norma constitucional
permanece intacta, mas a pratica constitucional é distinta.?*?

Segundo Ana Victoria Sanchez Urrutia, a ideia central de Dau-Lin € que, para
entender a natureza da mutagcdo constitucional, primeiro é preciso entender o
sentido e a natureza da Constituicdo em si mesma. A mutagcdo constitucional € o
produto da unidade de sentido do Estado e o carater evolutivo de sua realidade de
vida. A mutacdo € resultado de uma tripla especificidade da Constituicdo: a
incompletude e elasticidade das normas constitucionais; as peculiaridades do
Estado como objeto de regulacdo juridica; e a falta de uma instancia superior que
garanta sua existéncia.?33

Conforme essa autora, Dau-Lin parte da dupla natureza da Constituicdo, em
sentido formal e em sentido material, para concluir pela existéncia de uma dupla
possibilidade de mutacdo constitucional: a mutacdo em sentido formal; e a mutacao
em sentido material. A mutacéo constitucional formal da letra da Constituicéo se da,
guando as normas positivas da Constituicdo escrita deixam de ser congruentes com
a situacao constitucional efetiva, quando existe uma diferenca entre o direito
constitucional escrito e 0 que esta efetivamente vigente. E a mutacdo constitucional
material tem lugar, quando se desenvolvem relacdes juridicas na realidade essencial
do Estado, que estdo em contradicdo com o sistema personificado na Constituicao.

Pode ocorrer que um instituto juridico ndo corresponda a Constituicdo; ou pode

231 DAU-LIN. Mutacién de la Constituicién. p. 31-32.
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acontecer que cheguem a ser relagbes efetivas incongruentes com a intencéo
declarada das normas constitucionais.?**

N&o obstante o texto da Constituicdo permaneca inalterado, a realidade
constitucional, decorrente de fatores diversos, sofre modificacdes consideraveis. De
acordo com Biscaretti di Ruffia, h4 as modificagcbes em virtude de atos elaborados
por 6rgdos estatais: de carater normativo (leis, regulamentos); e de natureza
jurisdicional (decisbes judiciais, em especial aquelas em controle de
constitucionalidade das leis). E ha, também, as modificacdes decorrentes de fatos:
de carater juridico (tais como os costumes); e de natureza politico-social (como as
normas convencionais ou as regras sociais de conduta frente a Constituicdo); ou
ainda, as praticas constitucionais (como a inatividade do legislador ordinario, que ao
nao elaborar normas de execucdo, acaba impedindo a realizacdo efetiva das
disposicdes constitucionais).?*

Ou seja, como sintetiza Anna Céandida da Cunha Ferraz, a mutacao
constitucional altera o sentido, o significado e o alcance do texto constitucional, sem
violar a sua letra e o0 seu espirito. Portanto, a mudanca constitucional informal nao
contraria a Constituicdo. O sentido que é atribuido ao texto deve ser acolhido pela
Carta Magna, direta ou indiretamente. Essas sdo as caracteristicas fundamentais da
nocgdo de mutagdo constitucional.?36

A partir desse conceito, percebe-se que a possibilidade de mudanca informal
da Constituicdo encontra amparo, também, na doutrina do direito responsivo?’ de
Phillippe Nonet e Philip Selznick. Esses autores sustentam que a lei deveria ser mais
responsiva as necessidades sociais. As instituicbes da justica deveriam ser mais
capazes de compreender, de maneira integral e inteligente, os fatos sociais que a lei
deve prover e aos quais deve ser aplicada. Uma instituicdo responsiva conserva a

capacidade de compreender o que é essencial a sua integridade, e ao mesmo

2% URRUTIA. Mutacién constitucional y fuerza normativa de la constitucion. p. 133.

2% RUFFIA, Biscaretti di.; Paolo & Rozmaryn, Stefan. La constitution comme loi fondamentale
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mudanca da constituicdo: muta¢des constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Osasco: Edifeo,
2015, p. 12.
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91

tempo leva em consideracdo as novas forcas do ambiente social. Percebe as
pressdes sociais como fontes de conhecimento e de oportunidades de autocorrecao.
Uma caracteristica que distingue o direito responsivo € a procura de valores
implicitos nas normas e nas politicas. 238

A posicéo proativa da jurisdicdo constitucional estd em consonancia com a
ideia de Nonet e Selznick. Ocorre que a defesa dos direitos ndo aceita a lei como
fato consumado. Ela se vale de todos os recursos da andlise juridica, para defender
a aplicacdo de uma regra de preferéncia a outra, para justificar uma interpretacéo
especial, para invocar protecdes, para reconstruir fatos. A longo prazo, isso acaba
por injetar na ordem juridica uma dindmica de mudanga, e a criar expectativas de
gue o Direito possa responder, de maneira flexivel, a novos problemas e a novas
demandas. Trata-se de uma concepc¢éao de ordem juridica responsiva, mais aberta a
influéncia da sociedade e capaz de lidar, de maneira eficaz, com os problemas
sociais.?%

A mutacdo constitucional, reforca Anderson Clei Santos, esta inserida num
espaco, que pressupde uma progressividade da realidade social, permitindo uma
comparacao entre passado (significado e sentido que a norma ganhou no momento
de sua criacdo), e o presente (sentido que a mesma norma traduz diante de nova
realidade social). Para compreendé-la, torna-se fundamental um olhar cuidadoso a
norma, ao contexto social e politico em que estava inserida quando foi criada, e a
realidade social atual.?*°

Segundo Goran Rollnert Liern, ha uma centralidade da interpretacéo
jurisdicional na prépria génese da mutacdo constitucional, com uma nhatureza
essencialmente hermenéutica de toda a operacdo de modificacdo informal da
Constituicdo. A jurisdicdo constitucional assume um protagonismo determinante, na
consolidacdo das mutacdes. Ocorre que, salvo em casos excepcionais de consenso
unanime, com aceitacdo pacifica, que permita elidir o controle de

constitucionalidade, uma mutacdo constitucional derivada de um costume ou

238 NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Direito e Sociedade: a transicdo ao sistema juridico
responsivo. Traducao de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 121-122 e 125-126.
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convencao constitucional, como regra, exigird sua validacdo por parte do intérprete
judicial, voltando-se ao foco da interpretacdo, como nucleo da problematica da
mutacdo constitucional.?4!

Diante da proposta de Dau-Lin (de um “sistema de sentido” da Constituicao,
como parametro ou canone de legitimidade constitucional da mutacgéo), Liern conclui
gue as teses de Miuller sobre a estrutura das normas juridicas tém servido de base a
Konrad Hesse, para reivindicar o texto como o limite absoluto de uma mutagéo
constitucional, sem prejuizo de incorporar parcialmente a realidade, ao interior da
norma juridico-constitucional .24

Conforme Liern, Hesse abordou a tematica dos limites das mutacOes
constitucionais, com enfoque no papel da interpretacdo pelo Tribunal Constitucional.
O conteudo da norma constitucional s6 podera ser modificado no interior do marco
tracado pelo texto; e a fixacdo desse marco é uma questao de interpretacdo. Assim,
o limite absoluto da mutagdo constitucional é o texto e a sua interpretacdo. A
possibilidade de uma compreenséao ldgica do texto da norma termina, quando uma
determinada mutacdo constitucional aparece em clara contradicdo com o texto da
norma. A principal colocacdo de Hesse € a de situar a mutacdo no campo da
interpretacdo constitucional, de tal forma que seu limite € mesmo o texto da
Constituicdo.?*3

A funcdo racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder da
Constituicao, exige que a Constituicdo escrita se converta em limite da interpretacéo
constitucional. Quando o intérprete se impde a Constituicdo, deixa de interpreta-la,
para entdo quebra-la.?**

Com a interpretacdo judicial, prossegue Liern, os limites que determinam a
admissibilidade da mutacdo sdo reformulados. As modificacbes de significado das
normas constitucionais ndo podem questionar o texto da Constituicdo escrita e,

também, a vontade, o sentido da norma, cuja busca € a finalidade da interpretacéo.

241 LIERN, Goran Rollnert. La mutacién constitucional, entre la interpretacion y la jurisdiccion
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O decisivo s6 pode ser a concepcao do constituinte, obtida em um procedimento de
concretizacdo, com ajuda dos métodos de interpretacdo. Diante disso, o desfecho
entre as mutacbes admissiveis e inadmissiveis é uma tarefa que escapa a
elaboracéo tedrica, para desenvolver-se no cenario de cada caso concreto, ou seja,
um trabalho detalhado, ligado ao caso, para contrastar se 0 novo significado do
preceito ndo ultrapassa o marco do sentido, finalidade ou vontade da norma.?*®

Nesse mesmo sentido, Barroso argumenta que, sem a limitacdo das
mutacdes constitucionais, haveria a violacdo do poder constituinte e até mesmo da
soberania popular. A necessidade de adaptacdo a nova realidade ndo pode
ultrapassar o espirito da Constituicdo. Ele aponta duas limita¢cdes para as mudancas
informais: a) as possibilidades seménticas da norma, os sentidos possiveis do texto
gue esta sendo interpretado; e b) a preservacdo dos principios fundamentais do
Estado, que déo identidade a Constituicéo.?*®

Trata-se da impossibilidade de proceder a mutacdo constitucional de
principios estruturantes do Estado?’. A modificacdo do sentido desses principios
implicaria reformar a prépria identidade da Constituicdo, o que nao esta ao alcance
da mutacéao constitucional. Com efeito, se ndo é permitida a modificacdo por revisdo
formal da constituicdo (emendas), mais ainda ndo o poderia ser, por mutacdo
constitucional interpretativa. Acrescente-se, ainda, por coeréncia, as limitacdes
contidas no art. 60, § 4°, da CF/88 - as chamadas clausulas pétreas?*.

Nesse sentido, a abordagem de Pedra: embora as clausulas pétreas se
destinem a limitar a reforma constitucional, elas também se impdem como um nucleo
intangivel & mutacdo constitucional. Isso porque essas clausulas visam a impedir
modifica¢cdes fundamentais, traduzindo um esfor¢co do constituinte, para assegurar a
integridade da Constituicdo. Ademais, a Constituicdo, ao utilizar a expressao

“tendente a abolir’, quis preservar, em qualquer hipétese, o cerne da Constituicao,

245 LIERN. La mutacion constitucional, entre la interpretacidn y la jurisdiccion constitucional. p.
135.

246 BARROSO. Curso de direito constitucional contemporaneo. p. 150.

247 Alguns exemplos de principios estruturantes do Estado Brasileiro: Estado Democratico de Direito;
Republica Federativa; Separa¢éo dos Poderes, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, 0s
direitos e garantias individuais, predmbulo e artigos 1° ao 5° da CF/88, dentre outros.

248 Art. 60...8 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
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vedando ferir o seu ndcleo essencial, que foram definidos como pontos intocéveis
pelo Constituinte Originario.?4°

A mutacdo constitucional requer a aceitagcdo da mudanca interpretativa
proposta, como plenamente constitucional. Nos casos polémicos, prossegue Liern,
cabera a jurisdicdo constitucional o juizo definitivo sobre a legitimidade constitucional
da mutacdo. Nas complexas e heterogéneas sociedades contemporaneas, resulta
dificil imaginar um consenso tal, a ponto de evitar que uma interpretacdo que
modifica a Constituicdo, ndo seja questionada ante as instancias jurisdicionais.
Assim, o protagonismo da jurisdicdo constitucional volta a emergir ante a invocagéo
de inconstitucionalidade da nova interpretacdo. Serdo os 6rgéaos jurisdicionais, que
dardo a interpretacéo ultima da Constituicdo, que deverao resolver as controversias,
assumindo o papel ativo de redefinicdo, especificacdo e concretizacdo das
valoracdes sociais majoritarias, ndo raras vezes difusas e imprecisas, resolvendo
inclusive contra o texto literal da Constituicdo ou contra a vontade do constituinte
histérico.?%°

Como ja referido, as mutacdes legitimas, que nao atentam contra a
supremacia constitucional, sdo aquelas que operam dentro dos limites
constitucionais, quando ha respeito ao texto da norma, como canone ou parametro
determinante da legitimidade da mutacdo. A interpretacdo constitucional adquire,
assim, uma relevancia crucial no julgamento das mutacfes, a ponto de alguns
autores identificarem as mutacbes constitucionais, com as interpretacdes
adaptativas ou evolutivas das normas constitucionais, em funcdo da realidade social
do tempo em que haverdo de ser aplicadas tais normas.?%!

A interpretacdo constitucional evolutiva é esclarecida por Ferraz, como sendo
aquela que, sem contrariar o texto literal da Constituicdo, admite novos contetdos,

em razdo das mudancas historicas ou de fatores politicos e sociais, que né&o

2499 PEDRA, Adriano Sant’ana. Teoria da mutacdo constitucional: limites e possibilidades das
mudancas informais da Constituicao a partir da teoria da concretizacdo. Tese (Doutorado em Direito).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP. S&o Paulo, 2009, p. 223-225. Disponivel
em: < https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8668 >. Acesso em 07.02.22.

250 | IERN. La mutacion constitucional, entre la interpretacién y la jurisdiccion constitucional. p.
141.

251 L IERN. La mutacion constitucional, entre la interpretacién y la jurisdiccion constitucional. p.
149.


https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/8668

95

estavam presentes na mente dos constituintes, quando elaboraram a
Constituic&o.?%?

No mesmo sentido, Ost ensina que, por meio de uma conexdao com a
realidade social, o homem detém a possibilidade de uma repeticdo reflexiva do
passado e de uma construgdo que antecipa o futuro. E a capacidade de reinterpretar
0 passado, imprimindo-lhe um outro sentido; e a faculdade de orientar o futuro: uma
reflexdo do tempo, uma reflexdo do passado no futuro e do futuro no passado, que
possibilita uma construcao equilibrada do tempo social. Cada sociedade reescreve a
sua histéria a medida que ela propria muda. A hermenéutica dos textos contribui
para essa ligacao temporal. O juiz € chamado a decidir casos de hoje, com a ajuda
de textos de ontem, tendo em mente o precedente que a sua decisdo podera
representar para amanha. O circulo hermenéutico encontra sua tradugao temporal,
na troca semantica entre o mundo do texto e o mundo do intérprete.?53

A teoria da linguagem mostra a inevitabilidade da interpretagéo; e a teoria do
direito constatou o carater normativo da producédo jurisprudencial. De acordo com
Ost, 0 juiz ndo se limita a repetir uma norma preexistente, mas contribui para a
configurar (por vezes, adaptando-a, por vezes, criando-a). E em certo momento,
podera reconhecer que o direito evoluiu, que a solucdo de hoje ndo era a de ontem,
para invocar o melhor fundamento da nova decisdo. Ha inUmeras variedades de
interpretacéo evolutiva (ou progressiva, ou teleoldgica), que em nome da necessaria
consciéncia da alteracao das circunstancias, e da evolucdo das mentalidades, estica
mais o fio de palavras que liga a decisdo ao prescrito pela lei. Depois, vem o
momento em que é transposto um limiar qualitativo, rompendo-se o fio, para admitir
gue se produziu uma “mudanca de jurisprudéncia”.?

De volta a Barroso, a interpretacdo evolutiva consiste na atribuicdo de novos
contetdos a norma constitucional, sem modificacdo do seu teor literal, em razéo de
mudancas histdricas ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam presentes na
mente dos constituintes. Ela se concretiza, muitas vezes, através de normas

constitucionais que se utilizam de conceitos elasticos ou indeterminados, como 0s

252 FERRAZ. Processos informais de mudanca da Constituic&o. p. 45-46.
253 OST. O tempo do direito. p. 30-32.
254 OST. O tempo do direito. p. 188-193.
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de autonomia, funcdo social da propriedade, reducéo das desigualdades etc., que

podem assumir significados variados ao longo do tempo.2%°

3.2 SEGURANCA JURIDICA: ENTRE O MOVIMENTO E A ESTABILIDADE

A interpretacdo evolutiva objetiva adequar a Constituicdo as mudancas
histéricas, politicas e sociais, que ndo estavam presentes na mente dos
constituintes, e manté-la viva, sem modificar seus termos literais.

Para Hans-Georg Gadamer, compreender e interpretar significa conhecer e
reconhecer um sentido vigente. O juiz intentara responder a ideia juridica da lei,
fazendo uma mediacéo juridica com o presente, buscando reconhecer o significado
da norma e néo o significado histérico da promulgacéo dessa norma.?%¢

Por sua vez, segundo Néstor Pedro Sagués, a interpretacdo mutativa vai além
da evolutiva. Para ele, interpretacdo mutativa concebe a letra da Constituicdo como
uma espécie de concha, cujo conteudo (a mensagem normativa) pode mudar em
funcdo de certas exigéncias (técnicas e ideoldgicas), com as quais lida o
intérprete?>’. Conforme Vieito, para Sagués, a interpretacdo mutativa pode ser
praeter constitucionem e contra constitucionem. A primeira preenche as lacunas; e a
segunda, opfe-se a algum preceito constitucional, com base na ideologia da eficacia
e na ideologia da interpretacdo democratica, de tal sorte que o intérprete nao ficara
preso ao constituinte histérico, mas agird como o constituinte atual.?>®

Rocha destaca que o grande desafio do Direito Constitucional hoje é
equilibrar a convivéncia politica, mantendo o movimento mais harmonioso e
coerente, entre o impulso social e a manutencdo da estabilidade nas relacdes
humanas, para que seja propiciada a sociedade, uma distribuicdo justa de
oportunidades e possibilidades para todos.?>®

Como a Constituicdo € feita para durar, mas ndo para se petrificar e

comprometer as futuras geracées, acorrentadas as suas normas, conforme Rocha o

255 BARROSO. Interpretacéo e aplicacdo da Constituic&o. p. 151-153.

256 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Tradugdo de Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito.
Salamanca: Sigueme, 1991, p. 400. Apud VIEITO. Da hermenéutica constitucional. p. 93.

257 SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea, 1993, p.
56. Apud VIEITO. Da hermenéutica constitucional. p.94.

258 VIEITO. Da hermenéutica constitucional, p. 94.

259 ROCHA. Constituicdo e mudanca constitucional. p. 163.
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Direito estabelece no proprio direito positivado, como se havera de exercer o poder
reformador do texto magno. Contudo, é certo que as possibilidades de modificar o
texto constitucional ndo se exaurem na modificacdo formal da Constituicdo. Podem
também advir mudangas que néo se inserem no plano de exercicio da competéncia
constitucional reformadora. S&o as denominadas mutagcbes constitucionais,
mudancas informais introduzidas no sistema normativo fundamental, e cujo
aperfeicoamento ndo é obra da competéncia reformadora formal. Na verdade, sédo
as mudancgas que se inserem no sistema normativo fundamental, alterando-o por
meio de costumes constitucionais, de interpretacdo constitucional judicial ou mesmo
legislativa ou administrativa. As mutacdes constitucionais Sdo permanentes e
informais; e as reformas, séo intermitentes e formais.2%°

No pensamento de Urrutia, a Constituicdo deve ser concebida como uma
unidade, com um fim em si mesma e uma estrutura completa. A Constituicdo é a
exposicdo legal ou normativa do processo de integracdo estatal. E a uma s vez a
ordenacéo juridica do Estado, como dinamica total em que se desenvolve a vida do
Estado. Enquanto norma, a Constituicdo € uma barreira solida de contencédo das
forcas sociais, em perpétua ebulicdo. A Constituicdo ndo pode prever nem regular
todos os aspectos da vida estatal. A dinamica estatal gera constantemente situacfes
nao previstas expressamente nas normas constitucionais. Por sua propria natureza,
a Constituicdo ndo tem que regular suposi¢cdes concretas, mas sim abarcar a
totalidade do Estado e a totalidade do processo integrador. Isso exige do intérprete
constitucional uma interpretacdo extensiva e flexivel, que difere em grande medida
de outras formas de interpretacéo juridica.?6!

Também Claudina Orunesu observa que as Constituicdes constituem o marco
dentro do qual se desenvolve a vida institucional de uma comunidade. Para isso, é
necessario que esse marco apresente certa estabilidade e continuidade no tempo,
de modo a que os cidadaos possam contar com certo conhecimento e previsibilidade
em sua vida cotidiana, pois uma de suas caracteristicas € justamente a sua

pretensdo de estabilidade no tempo, inclusive para além da geracdo que a ditou.

260 ROCHA. Constituicdo e mudancga constitucional. p. 164-165.

261 URRUTIA, Ana Victoria Sanchez. Mutacion constitucional y fuerza normativa de la
constitucién: una aproximacion al origen del concepto. In: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Ano 20, n. 58, Jan/Abr, 2000, p. 122-123. Disponivel em: <
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79672 >. Acesso em 02.02.22.
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Uma das caracteristicas da atividade interpretativa reside justamente no fato de que
ela apresente um componente conservador como um inovador. O componente
conservador seria 0 maior ou menor grau de fidelidade ao original do que a
interpretacéo presente. Por outra, quando a interpretacdo apresenta uma nova luz,
mostrando algo que n&o se antevia previamente, revelara também um componente
inovador.?62

De acordo com Ferraz, a alteracdo constitucional, por meio da mutagao
constitucional, tem fundamento juridico de legitimidade numa espécie néo
organizada de Poder Constituinte Difuso Permanente.?53

Também Barroso anota que, além do poder constituinte originario e do poder
de reforma constitucional, existe uma terceira modalidade de poder constituinte: o
poder que se exerce de forma permanente, por mecanismos informais, néo
expressamente previstos na Constituicdo, mas por ela admitidos. Essa terceira via
do Poder Constituinte tem sua titularidade no povo, mas acaba sendo exercido por
via interpretativa, pelos orgaos do poder constituido, em sintonia com as demandas
e sentimentos sociais, assim como em casos de necessidade de afirmacéo de certos
direitos fundamentais.?54

E para Bulos, os meios difusos, como o préprio nome indica, ndo seguem
formalidades ou procedimentos expressos. Eles possuem natureza informal e séo
mudancas de fato, por vezes despercebidas, s6 notadas de vez em quando. Elas
processam-se lentamente, através da intepretacdo dos tribunais e de tantos outros
meios, inclusive, naturalmente, de modo espontaneo, sem qualquer previsibilidade.
Desenvolvem-se em momentos cronologicamente distintos, perante situacdes
diferentes, provocando alteracdes na realidade constitucional.?®®

Entdo, esse poder constituinte implicito, latente, permanente e difuso é o que
da legitimidade a mutacdo, por meio da interpretacdo constitucional judicial

evolutiva, realizada pela da Suprema Corte.

262 ORUNESU, Claudina. Positivismo juridico y sistemas constitucionales. Madrid: Marcial Pons,
2012, p. 70-72.

263 FERRAZ. Processos informais de mudanca da Constituicdo. p. 10.

264 BARROSO, Luis Roberto. Mutac&o Constitucional. In: MOREIRA, Eduardo; PUGLIESI, Marcio
(Coord). 20 anos da Constitui¢do Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 214-215.

265 BULOS. Da reforma a mutag&o constitucional. p. 29.



99

O argumento a favor da estabilidade e da continuidade n&o leva a rechacgar a
mudanca, mas oferece razdes para preferir a continuidade, a menos que existam
muito boas razdes em sentido contrario. Seria uma espécie de interpretacdo
conservadora. Em contrapartida, ha fatores que podem motivar a necessidade de
uma interpretacdo inovadora. Dentre eles, a necessidade de resolver conflitos e
indeterminacdes; e quando a necessidade de melhorar o direito é maior do que a
necessidade de continuidade.?%®

Antonio Henrique Perez Lufio faz uma interessante reflexdo: a seguranca é,
sobretudo e antes que nada, uma radical necessidade antropologica humana. O
“saber ao agarrar-se” € um elemento constitutivo da aspiracdo individual e social a
seguranca; a raiz comum de suas distintas manifestacdes na vida e fundamento de
sua razdo de ser como valor juridico. 267

Cleve e Lorenzetto sao precisos ao destacar que, a seguranca juridica €
direito fundamental e principio constitucional, € uma das razdes de ser do Estado,
motivo pelo qual € inaceitavel que qualquer 6rgdo publico atue em descompasso
com suas exigéncias ou pretenda desincumbir-se da tarefa de protegé-la. Qualquer
ensaio de solucdo da tensdo entre permanéncia e mudanca ndo pode deixar de
levar em consideracéo os reclamos da seguranca juridica. Os poderes publicos, por
iIsso mesmo, estdo obrigados a promover as condicdes necessarias para a sua
concretizagdo.?%8

Para Judith Martins Costa, o ordenamento juridico € perpassado por uma
secular relacdo de tenséo entre a permanéncia e ruptura, estabilidade e mudanca,
entre 0 que tende a ser eterno e 0 que tende a perpétua mudanca. Em outras
palavras, o ordenamento juridico, tal qual a vida, equilibra-se entre os polos da
seguranca (na abstrata imutabilidade das situacdes constituidas) e da inovacao.
Assim, na relacdo fundamental entre tempo e direito, a expressao “principio da
seguranga juridica” marca, como signo pleno de significados que €, o espaco de

retencdo, de imobilidade, de continuidade, de permanéncia — valoriza, por exemplo,

266 ORUNESU. Positivismo juridico y sistemas constitucionales. p. 72-73.

267 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La seguridade juridica. Barcelona: Ariel, 1991, p. 8. Apud
AVILA. Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributério. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 31.

268 CLEVE; LORENZETTO. Governo democratico e jurisdi¢&o constitucional. p. 183-184.
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o fato de o cidaddo ndo ser apanhado de surpresa, por modificacdo ilegitima da
linha de conduta anterior.?%°

A seguranca juridica, assevera Humberto Avila, é tdo fundamental que esta
prevista ja no Predmbulo da Constituicdo Brasileira. De um lado, institui-se o Estado
Democratico destinado a assegurar, isto €, tornar seguros tanto os direitos sociais e
individuais, quanto os valores, dentre 0s quais, o préprio valor “seguranga”. De outro
lado, 0 mesmo Preambulo qualifica a liberdade, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade, a justica; e, também, a seguranca, como valores supremos da
sociedade.?"°

Essa sociedade, por sua vez, aléem de fraterna, pluralista e sem preconceitos,
deve ser fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugcédo pacifica das controvérsias. Considerando-se que a
expressdo “seguranga juridica” é associada aos ideais de determinacdo, de
estabilidade e de previsibilidade do Direito, verifica-se que ja no Preambulo, a
Constituicdo demonstra grande preocupac¢ao com a seguranca juridica, mediante a
utilizac@o de termos como “seguranga”, “assegurar”, “harmonia” e “ordem”.2’*

Para esse autor, como a interpretacdo normativa envolve valoracdes e se
sujeita a ponderacdes, a incompreensibilidade e a instabilidade normativa também
sdo visiveis na atividade do Poder Judiciario. S&o perceptiveis ndo apenas
diferentes interpretacbes provenientes de diferentes o6rgdos julgadores; mas,
também, interpretacdes diversas de um mesmo 6rgéo julgador. No proprio Supremo
Tribunal Federal s&do encontrados casos reveladores de uma mudanca de
jurisprudéncia. A mudanca de jurisprudéncia, além de tornar-se cada vez mais
corrente, também assume contornos ainda mais intensos, chegando-se em alguns
casos, ao ponto de se falar em jurisprudéncia “zigue-zague”. Hoje, os trés Poderes
funcionam sob a pressdo do tempo, e o Direito estd em transito. E a era da

velocidade.?72

269 COSTA, Judith Martins. A re-significacdo do principio da seguranca juridica na relagdo entre
o Estado e os cidadaos: a seguranca como crédito de confianca. Revista CEJ. Brasilia, n. 27,
Out/Dez, 2004, p. 113. Apud CLEVE; LORENZETTO. Governo democratico e jurisdicéo
constitucional. p. 184.

2710 AVILA. Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagcdo no Direito
Tributério. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 33-34.

2711 AVILA. Seguranca juridica. p. 33-34.

272 AVILA. Seguranca juridica. p. 51-56.
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O Direito situa-se sempre entre tradicdo e inovacdo, permanéncia e
adaptabilidade, prossegue Avila. A Constituicido Federal de 1988, ao dificultar a
mudanca constitucional por meio da instituicdo de requisitos de forma, e ao proibir a
emenda constitucional sobre determinados assuntos, protege, de um lado, a
estabilidade do ordenamento juridico;, e de outro, porém, pressupde a sua
variabilidade e a sua modificabilidade. Ocorre que so se restringe a mudanca daquilo
que pode mudar. 273

Além disso, o principio democratico atribui ao Poder Legislativo a
competéncia para, continuamente, ir assegurando, nas normas juridicas, 0s
interesses reclamados pela sociedade. E as regras constitucionais de competéncia
outorgam ao Poder Judiciario o poder de interpretar e de aplicar as normas
instituidas pelo Poder Legislativo, podendo com isso, continuamente, buscar a
melhor interpretagdo, inclusive mediante revisdo de decisbes equivocadas
anteriores, ou da prolacéo de novas decisfes, com a consideracao de circunstancias
antes ndo ou mal consideradas. 74

E por outro lado, a busca da seguranca juridica, como um ideal de
determinacdo absoluta do conteudo das normas juridicas, é tarefa destinada ao
insucesso, ja que a linguagem €&, em certa medida, sempre indeterminada e, por
isso, nunca poderéa fornecer a desejada predeterminacdo. Conforme Avila, perseguir
a predeterminacéao € ir atras daquilo que néo existe, e que nem pode existir. Ocorre
gue a sociedade atual é caracterizada pela complexidade, da qual ndo se pode
escapar. Pretender alcancar a previsibilidade nessa sociedade € querer o
inalcancavel, pela propria complexidade dos ja referidos processos de especificacao
social, econdmica e juridica. Nesse contexto, a inseguranca juridica é apresentada
como um problema insolivel; e a seguranca juridica, por consequéncia, uma
ilusdo.2”

Na verdade, a seguranca juridica busca os ideais de conhecer, confiar e
calcular o Direito. Conhecer, permite que o cidadédo possa saber aquilo que pode ou
ndo fazer, de acordo com o Direito. Conhecimento, atrelado a um estado de

confianca e de calculabilidade, que capacita o cidaddo para fazer ou nédo fazer, de

273 AVILA. Segurangca juridica. p. 65-66.
2 AVILA. Seguranga juridica. p. 65-66.
215 AVILA. Seguranca juridica. p. 67-68.
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modo que possa ser ou ndo ser aquilo que deseja e que tem condi¢cdes de ser. A
seguranca juridica, em outras palavras, € um instrumento para que o cidaddo possa
saber antes, e com seriedade, o que pode fazer.?’

A seguranca juridica pode assumir varios sentidos: seguranca “do Direito”,
“pelo Direito”, “como um direito”, “frente ao Direito”, “sob o Direito”, “de direito(s)”, ou
“no Direito”. Contudo, para Avila, a expressdo que melhor representa o conceito de
seguranca juridica é a seguranca “no Direito”, pois € essa que melhor ilustra a
compreensao de que a seguranca juridica ndo é uma qualidade intrinseca do Direito
ou de suas normas, vinculada a sua prévia determina¢do; mas sim, um produto cuja
existéncia, maior ou menor, depende da conjugacao de uma série de critérios e de
estruturas argumentativas, a serem verificadas no préprio processo de aplicacdo do
Direito.?”’

A permanéncia, mudanca e realizacdo dao énfase a transicdo. O
conhecimento delimita as condicbes para o0 exercicio presente dos direitos. A
confianca representa, em retrospectiva, a mudanca do passado ao presente,
denotando aquilo que do passado deve permanecer no presente. E a calculabilidade
ilustra, em prospectiva, a passagem do presente ao futuro, para demonstrar aquilo
gue, do presente, deve ser mantido na transicdo para o futuro. A transparéncia do
controle semantico-argumentativo revela a necessidade de objetividade discursiva,
na transicao do dispositivo a norma, e da norma a decisdo. Trata-se de uma espécie
de Direito Transicional, que visa a harmonizar a mudanga com a permanéncia, com
o intuito principal de garantir o respeito aos direitos fundamentais.?”®

Com efeito, de acordo com Avila, a seguranca juridica exige a elevada
capacidade de prever as consequéncias juridicas de atos ou fatos, pela maioria das
pessoas. Nessa acepcdo, a seguranca juridica garante que se possa, em larga
medida, antecipar alternativas interpretativas e efeitos normativos de normas
juridicas. A palavra mais correta para denotar esse sentido, em vez de
“previsibilidade”, é “calculabilidade”. Calculabilidade significa a capacidade de o

cidadédo prever, em grande medida, os limites da intervencédo do Poder Publico sobre

276 AVILA. Segurangca juridica. p. 89-90.
2T AVILA. Seguranga juridica. p. 90-91.
218 AVILA. Seguranca juridica. p. 91-92.
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0s atos que pratica, conhecendo antecipadamente o ambito de discricionariedade
existente para os atos estatais.?’®

Em sentido semelhante, Cleve e Lorenzetto identificam duas importantes
dimensdes no principio da segurancga juridica. A dimensao objetiva trata dos limites
a retroacao, procurando proteger o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada (art. 5°, XXXVI, da CF/88), como concrecdo do principio da irretroatividade
das leis, consagrados pela Constituicdo no rol de direitos fundamentais, preservados
como clausula pétrea. E a dimensdao subjetiva, abrange a protecao e a confianca dos
individuos, em relacdo a atos, procedimentos e condutas derivados da atuacéo
estatal. Ambas as dimensdes possuem relacdo de complementaridade. Consideram
a certeza e a previsibilidade, mediante a protecdo da confianca. Mesmo as
inconsisténcias normativas ndo autorizam interpretacdes mutantes que, ao sabor da
conveniéncia, causam surpresa aos jurisdicionados.?&

Na dimensdo subjetiva, destaca-se o0 principio da confianca legitima,
entendido como sistema de defesa do cidadao contra intervencdes administrativas,
legislativas e judiciais.?®!

Conforme Avila, o principio da protecdo da confianca serve de instrumento de
defesa de interesses individuais, nos casos em que o particular, ndo sendo protegido
pelo direito adquirido, ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer ambito, exerce a sua
liberdade, em maior ou menor medida, confiando na validade (ou na aparéncia de
validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual e, posteriormente, tem a
sua confianca frustrada, pela descontinuidade da sua vigéncia ou dos seus efeitos,
guer por simples mudanca, quer por revogacdao ou anulacdo, quer, ainda, por
declaracdo da sua invalidade. Por isso, o principio da protecdo da confianca
envolve, para sua configuracdo, a existéncia: a) de uma base de confianca; b) de
uma confianca nessa base; c) do exercicio da referida confianca na base que a
gerou; e d) da sua frustracéo por ato posterior e contraditério do Poder Publico.?®?

Segundo Cléve e Lorenzetto, em decorréncia da protecdo da confianca

legitima passou-se a defender a protecdo dos cidadaos, diante de mudancas na

279 AVILA. Seguranca juridica. p. 125-126.

280 CLEVE; LORENZETTO. Governo democratico e jurisdi¢do constitucional. p. 186-188.
281 CLEVE; LORENZETTO. Governo democratico e jurisdi¢éo constitucional. p. 188.

282 AVILA. Seguranca juridica. p. 360.
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jurisprudéncia dos tribunais, que poderiam prejudicar situacbes de vantagem dos
destinatarios da norma interpretada. Com efeito, o cidaddo deve poder confiar
também na continuidade de determinadas linhas de pensamento jurisprudencial
para, em conformidade com elas, pautar suas a¢cdes no mundo da vida. Na seara
jurisprudencial, a confianca legitima tem o condao de proteger fatos pretéritos, visto
gue proibe que se aplique entendimento diverso daquele que vinha sendo reiterado,
mas que, em razdo de uma atualizacdo de sentidos, enseja mudanca na
orientagdo.?®

Em verdade, a relacdo que se constréi entre o cidaddo e a ordem juridica,
fundada em pautas razoaveis de previsibilidade, faz da prote¢cdo da confianga
legitima, um exercicio cotidiano de elevada pedagogia social, salutar ao Estado
Democratico de Direito.?®*

Citado por Seérgio Silveira Banhos, Canotilho assevera que, o homem
necessita de uma certa seguranca para conduzir, planificar e conformar a sua vida,
de forma autdbnoma e responsavel. Os principios da protecdo da confianca e da
seguranca juridica podem ser formulados assim: o cidadédo deve poder confiar em
gue aos seus atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos,
posicdes juridicas e relacles, praticados ou tomados de acordo com as normas
juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos e calculados
com base nessas mesmas normas. Esses principios apontam basicamente para: 1)
proibicdo de leis retroativas; 2) inalterabilidade do caso julgado; 3) tendencial
irrevogabilidade de atos administrativos constitutivos de direitos.?®

E sobre a importancia da protecdo a seguranca juridica, citando Barroso,
Banhos destaca alguns pontos que caracterizam esse principio: a existéncia de
instituicbes dotadas e poder e garantias, sujeitas ao principio da legalidade;
confianca nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e
razoabilidade; estabilidade das relacGes juridicas, através da durabilidade das

normas, anterioridade das leis em relacéo aos fatos e conservacdo dos direitos em

283 CLEVE; LORENZETTO. Governo democratico e jurisdi¢do constitucional. p. 188-189.

284 CLEVE; LORENZETTO. Governo democratico e jurisdi¢éo constitucional. p. 191.

285 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. Apud
BANHOS, Sérgio Silveira. O papel do principio da protecdo a confianca no Estado
Contemporaneo. p. 117-126. In: SCALETSKY, Felipe Santa Cruz; COELHO, Marcus Vinicius Furtado
(Org.). Seguranca juridica e Estado de Direito. Curitiba: Jurua Editora, 2021, p. 121.
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face da lei nova; previsibilidade de comportamentos, tanto os que devem ser
seguidos, quanto os que devem ser suportados; igualdade na lei e perante a lei, com
solucdes isondmicas para situacdes idénticas ou préximas. 286

Conforme assinala Leandro Paulsen, seguro € aquilo que esté livre de perigo,
de riscos, protegido, acautelado, garantido. Seguranca € o estado, a qualidade, ou a
condicdo de seguro. Por certo que a seguranga, nessa acepc¢ao, afigura-se
indispensavel a existéncia humana, relacionando-se com a prépria manutencdo da
vida.?®’

A protecdo aos principios da confianca legitima e da seguranca juridica é
essencial a realizacdo da justica material, no Estado Democratico de Direito. A
seguir, serdo abordadas questdes que envolvem a protecdo da seguranca juridica
nas relagbes sociais, quando proferidas decisfes judiciais com base na mutacdo

constitucional.

3.3 MUTACAO CONSTITUCIONAL E A PRESERVACAO DA SEGURANCA
JURIDICA NAS RELACOES SOCIAIS

Para Paulsen, o homem (enquanto ser social), na sua relagcdo com os demais
e com o proprio Estado, procura vislumbrar seguranca nos efeitos dos atos, que
pratica e a que esteja sujeito, de modo que possa pautar a sua conduta em face de
expectativas do que efetivamente possa acontecer. Dai a referéncia a seguranca,
como a condicdo daquilo em que se pode confiar, como certeza, firmeza,
convicgéo.?®®

A seguranca ndo é um valor, mas sim qualidade de um sistema ou de uma
aplicacdo. E a seguranca juridica é o direito da pessoa a estabilidade em suas
relacBes juridicas. Ela se insere na perspectiva de algo que é mutavel. As relacdes

sociais sdo dinamicas, assim como € o Direito. O Direito disciplina a producédo das

286 BARROSO. Luis Roberto. Teoria do Direito Constitucional — Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. Apud BANHOS. O papel do principio da protecdo a confian¢ca no Estado Contemporéaneo.
p. 117-126. In: SCALETSKY; COELHO (Org.). Seguranca juridica e Estado de Direito. p. 121.

287 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo: a concretizacdo da
certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da
anterioridade. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Sul —
UFRGS. Porto Alegre, 2005, p. 17. Disponivel em: < https://lume.ufrgs.br/handle/10183/7317 >.
Acesso em 09.02.22.
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relagcbes sociais, renova-se, adapta-se as novas realidades, exige novas condutas,
imp&e novos requisitos de fundo e de forma, para a prética de atos juridicos, atribui
novos efeitos as diversas situacdes. Enfim, o Direito traz normas novas em
substituicdo as antigas.?®°

A seguranca juridica, prossegue Paulsen, coordena o fluxo das interacoes
inter-humanas, no sentido de propagar na comunidade social o sentimento de
previsibilidade, quanto aos efeitos juridicos da regulacédo da conduta. Tal sentimento
tranquiliza os cidadéaos, abrindo espaco para o planejamento de ac¢des futuras, cuja
disciplina juridica conhecem, confiantes de que estdo no modo pelo qual a aplicacédo
das normas do Direito se realiza. A certeza do tratamento normativo dos fatos ja
consumados, dos direitos adquiridos e da forca da coisa julgada Ihes da a garantia
do passado. Essa dupla direcionalidade passado/futuro € fundamental para que se
estabeleca o clima de seguranca nas relagdes juridicas.?®°

O Direito que vem para a afirmacdo da justica e da seguranca deve ele
proprio ensejar renovacao e relacdes seguras. O Direito regula a sua propria
producédo, podendo-se falar, até mesmo, em autoproducao, devendo ser preservada
a seguranca, quando da sua renovacao, tanto em relacdo a certeza das novas
normas, assim como quanto as situacdes juridicas ja constituidas, sob a égide da
legislacdo anterior.?°!

Nas palavras de Ricardo Villas Bbéas Cueva, a estabilidade das situacbes
juridicas é essencial a seguranca. E a seguranca juridica pode ser vista como um
estado de coisas, no qual ndo ha davida sobre os direitos e deveres do cidadao.
Cuida-se de um elemento essencial da propria estrutura do Estado de Direito e
como ja referido antes, compreende a clareza e a cognoscibilidade das normas, a
confiabilidade e a calculabilidade. Como tal, a seguranca juridica presta-se a
proteger o cidaddo da surpresa e de exigéncias ou imposicfes excessivas, sejam
elas provenientes do Legislativo, do Executivo ou do Judiciario.?®?

A adaptacdo da norma juridica a nova realidade, envolve algumas questdes

guanto a transicdo para essa nova interpretacdo normativa. Primeiro, percebe-se a

289 PAULSEN. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagéo. p. 22.
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necessidade de serem observados limites materiais para que a mutagdo seja
considerada constitucional. A par disso, observa-se a necessidade da preservacéo
de principios fundamentais do Estado, dentre os quais esta, como visto, o principio
de protecdo a seguranca juridica nas relacdes sociais.

Os limites materiais a mutacdo foram delineados pela doutrina e
jurisprudéncia, proibindo-se a interpretacdo que leva a construir a norma juridica, em
parametros que vao além das possibilidades seménticas do texto. Ha ainda a
necessidade de preservacdo das chamadas clausulas pétreas, em alteracbes que
apresentem “tendéncia de abolir” aquele nucleo essencial da Constituicdo, definido
pelo Constituinte Originario. Ha, ainda, a necessidade de se preservar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada — o principio da irretroatividade das
normas.

Quanto aos seus limites materiais, a analise se as mutagdes constitucionais
ferem a seguranca juridica das relacdes sociais, se sdo admissiveis ou nao, é uma
tarefa que foge da elaboracao tedrica em abstrato, para desenvolver-se no cenario
de cada caso concreto. Ou seja, sera necessario um trabalho, em cada caso, a fim
de verificar se 0 novo significado do preceito ultrapassa ou ndo o marco do sentido
do texto, ou as vedacGes de retrocesso?®, inclusive quanto a protecdo dos direitos
fundamentais e das clausulas pétreas.

Além disso, a mutacdo de um texto constitucional, por meio da interpretacéo
normativa, deve observar uma espécie de “regra de transi¢do”, construindo um
caminho para levar a aplicacdo da nova interpretacao.

No controle de constitucionalidade das normas, ha previsdo de se atribuir
efeitos modulatérios temporais a decisdo judicial. Como observa Cueva, a
preocupacdo com a estabilizacdo das relacdes juridicas e, por consequéncia, com a
seguranca juridica, é visivel na norma que autoriza o Supremo Tribunal Federal a

declarar a inconstitucionalidade de lei com efeitos ex nunc.2?*

293 Barroso explica no livro “Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo”, p. 380-381, que a
vedacdo do retrocesso estd ligada a manutencdo dos principios que envolvem os direitos
fundamentais. Ela pressupde que esses principios sejam concretizados, através de normas
infraconstitucionais, com a sua progressiva ampliacdo, impedindo que a revogacdo de uma norma
concessiva de tais direitos fundamentais, esvazie o comando constitucional, por deixar uma lacuna
em seu lugar.

294 CUEVA. Seguranca juridica e “incerteza jurisdicional”. In: SCALETSKY; COELHO (Org).
Seguranca juridica e Estado de Direito. p. 79.
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Como regra, a declaragdo de inconstitucionalidade, em controle abstrato,
pressupde extirpar do ordenamento a norma invalidada pela decisao judicial. E como
excecao, o art. 27 da Lei 9868/99 faculta ao Supremo Tribunal, em vista de “razées
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social”, restringir os efeitos ou
decidir que ela so tenha eficacia, a partir de um determinado momento que venha a
ser fixado. Ou seja, ainda que a regra seja o efeito ex tunc (como decorréncia do
reconhecimento de vicio que invalida a norma e, como tal, possa também, sob outro
prisma, ser considerado como resultado da aplicacdo do principio da seguranca
juridica); a possibilidade de atribuicdo de efeitos ex nunc também deve ser vista
como homenagem a seguranca, na dimensdo subjetiva, destinada a protecdo da
confianga.?%

Benedito Gongalves, Paula Lima e Fernando Oliveira estudaram essa
guestdo. Para eles, a aplicacdo dos principios da seguranca juridica e da protecéao
da confianca esta expressamente prevista no novo Codigo de Processo Civil de
2015 - art. 827, § 4°, ao dispor que: “a modificagdo de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando
0s principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia”.?%

Essa previsdo, prosseguem os autores, traz equilibrio ao sistema e permite
reduzir ao maximo a tensdo causada nas relacdes juridicas, com a instabilidade
advinda de uma nova posicdo juridica ou pela flexibilidade de entendimento
jurisprudencial, que deixou de prevalecer, evitando-se, assim, rupturas abruptas na

interpretacéo das normas.?%’

295 CUEVA. Seguranca juridica e “incerteza jurisdicional”. In. SCALETSKY; COELHO (Org).
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Além da previsdo do art. 27 da Lei n® 9868/992%, em sentido semelhante ha o
disposto no art. 11 da Lei n° 9882/992%° que trata do processo e julgamento da
Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF.

Veja-se, ainda, a redacao do art. 927, § 3°, do novo Cdédigo de Processo Civil
de 2015: “na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteragdo no interesse social
e no da seguranca juridica”.

Para Avila, s6 um ordenamento estavel, que nio seja substancial e
constantemente modificado, pode garantir um ambiente favoravel ao exercicio das
liberdades. A durabilidade do ordenamento juridico € a exigéncia decorrente da
dimenséo objetiva da seguranca juridica, orientada para o passado. O dever de
continuidade é a obrigacdo advinda da dimens&o objetiva da seguranca juridica,
orientada para o futuro. Essa orientacdo para o futuro ndo elimina o fato de que a
exigéncia de continuidade, como as demais relacionadas a seguranca, visa a
relacionar o passado, presente e futuro.3%°

Uma das decorréncias do dever de continuidade normativa € a gradualidade
na mudanca. Sabe-se que as mutacfes sdo inevitaveis. Entretanto, como adverte
Avila, importante é o argumento de que, por meio da continuidade e da
calculabilidade, o ordenamento juridico afasta as mudancas bruscas. Bruscas séo as
alteracdes que ndo sao antecipaveis e surpreendem o destinatario. Quando ha uma
norma vigente que, bruscamente, € modificada por outra, que institui uma nova
consequéncia normativa, diversa e mais restritiva do que aquela prevista na norma
anterior, ha perda de estabilidade para o ordenamento juridico. Ocorre que 0s
cidaddos terminam surpreendidos pela modificacédo, pois, confiando na estabilidade

temporal do ordenamento juridico, tém enganada a sua expectativa. Da exigéncia de

298 Art. 27 da Lei n° 9868/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou
decidir que ela so tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.”

29 Art. 11 da Lei n° 9882/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
s6 tenha efic4cia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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continuidade normativa decorre o dever de evitar mudancas abruptas, desconexas
ou inconsistentes, temperando a mudanca e atribuindo ao Direito um ritmo
estavel.3%

Isso ndo significa dizer que o Direito deva se tornar imutavel. Na verdade, a
mudanca devera causar 0 menor trauma possivel as relagdes juridicas passadas. A
seguranca juridica exige uma gestédo prudencial do tempo no Direito. Assim como
nas leis e nos atos administrativos, também a atividade judicial, quando exterioriza
uma mudanca de orientacdo, deveria ter eficacia prospectiva.3%?

Como o julgador interpreta fatos que s&o anteriores a sua decisdo, a
interpretacdo, como regra, verte sobre fatos ocorridos em tempo pretérito e, nesse
sentido, a decisdo seria declaratoria. Ocorre que o cidaddo ndo tem como prever
exatamente qual é a decisao interpretativa a ser judicialmente dada, porque s6 é
dada no momento que a decisdo é proferida. Sob esse prisma, toda a decisédo
judicial, além de retroativa, € imprevisivel. Porém, se irretroatividade e previsibilidade
sédo elementos do principio da seguranca juridica, toda deciséo judicial entdo seria
contraria a esse principio.3%

Evidente que essa assertiva padece de razoabilidade e proporcionalidade.

De fato, como também adverte Avila, normas n&o so textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante € que nao existe
correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver
um dispositivo havera uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver
um dispositivo que lhe sirva de suporte.3%4

A interpretacdo ndo se caracteriza como um ato de descricAo de um
significado previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui a
significacdo e os sentidos de um texto. A linguagem se concretiza no uso e a
atividade do intérprete, portanto, ndo consiste em descrever o significado pré-

existente dos dispositivos, mas sim, constituir esses significados. O intérprete ndo sé
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constroi, mas reconstréi sentido, tendo em vista a existéncia de significados
incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso.3%

Para Avila, dai se extrai que interpretar é construir a partir de algo, por isso
significa reconstruir. Isso porque utiliza como ponto de partida os textos normativos,
gue oferecem limites a construcdo de sentidos; e porque manipula a linguagem, a
qual sdo incorporados nucleos de sentidos, que sdo constituidos pelo uso, e
preexistem ao processo interpretativo individual. A conclusdo 6bvia é a de que o
Poder Judiciario constroi significados, mas enfrenta limites, cuja desconsideracao
cria um descompasso entre a previsao constitucional e o direito constitucional
concretizado. 3%

Ou seja, compreender por exemplo a palavra “proviséria” como “permanente”;
“trinta dias” como “mais de trinta dias”; “todos os recursos” como “alguns recursos”;
“‘ampla defesa” como “restrita defesa”. ndo é concretizar o texto constitucional. A
pretexto de concretiza-lo, na verdade menospreza seus sentidos minimos.
Justamente por isso que a atividade de interpretacdo é de reconstrucdo, pois
explicita as versdes de significado dos dispositivos constitucionais, de acordo com
os fins e os valores entremostrados na linguagem constitucional. 307

Assim, a aplicacdo do principio da seguranca juridica, no ambito
jurisprudencial, arremata Avila, requer uma analise particular sem descurar das
regras de uniformizacao e de generalizacdo. Autolimitada pelo principio da igualdade
e aos seus proprios precedentes, a pratica jurisprudencial serad compativel com o
principio da seguranca juridica. Ainda que cada caso seja um caso, incumbe ao
Poder Judiciario aplicar de modo uniforme os seus préprios precedentes,
estendendo para os casos futuros, 0 mesmo tratamento dado aos casos passados,
guando entre esses existirem as mesmas circunstancias relevantes de fato.3%

Segundo Peter Haberle, a mutacdo constitucional através da interpretacéo e
sem modificacdo expressa do texto da Constituicdo ocorre de maneira relativamente
discreta e sem formalizacdo. Pela via da interpretacdo dos tribunais, pela pratica

estatal, por meio da opinido publica ou da doutrina, ou ainda como produto da

305 AVILA. Teoria dos principios. p. 22-25.
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combinacdo de todas essas formas, € que uma norma constitucional pode adquirir
um significado novo ou diferente.3%°

Dependendo do método, prossegue Haberle, a interpretacdo da Constituicao
€ em parte retrospectiva e em parte prospectiva. Os diversos métodos de
interpretacdo nada mais fazem do que organizar o tempo. A interpretacao histérica
incorpora as origens; 0 método objetivo, o presente; o método orientado, as
consequéncias e o prognostico, o futuro. Talvez a imprevisibilidade geral dos
processos temporais seja a razao pela qual, até agora, nenhuma metodologia tenha
sido capaz de ponderar entre si, os diversos métodos de interpretacéo.3*°

Também Jorge Miranda, trata dos efeitos da inconstitucionalidade, para
admitir que podera ser “ex nunc”. Para ele, a fixagao dos efeitos da decisao destina-
se a adequa-los as situacdes de vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma
excessiva rigidez. Destina-se a evitar que, para fugir a consequéncias demasiado
gravosas da declaracdo, o Tribunal Constitucional viesse a ndo decidir pela
ocorréncia de inconstitucionalidade; € uma valvula de seguranca da propria
finalidade e da efetividade do sistema de fiscalizacéo.3!!

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, a légica que pauta a irretroatividade da
deciséao judicial, quando se apresenta como um novo precedente, pode ser descrita
a semelhanca da irretroatividade da lei. Em outras palavras, mesmo quando né&o
constituam atos juridicos perfeitos ou direitos adquiridos, os fatos juridicos pretéritos
sdo protegidos contra a retroatividade da lei nova, valendo a lei da época de
regéncia. De igual maneira, também uma jurisprudéncia pretérita, constante e
longamente reiterada, ha de ser considerada para casos iniciados antes da nova
orientacdo jurisprudencial.3t?

Rodolfo Perini Gomes trata do tema dizendo que, ao lado da possibilidade de

modulacdo temporal dos efeitos das decisdes proferidas em sede de controle de

309 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Traduccion de Héctor Fix-Fierro. México: Universidad
Nacional Autonoma de México, 2003, p. 65.

310 HABERLE. El Estado constitucional. p. 65.

311 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra, 1996. Apud
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdic&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 543.

312 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. p. 15. Apud
BOCCATO, Esdras. Modulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade:
ponderacao, subsuncao e dosimetria. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado). Universidade de
Sao Paulo — USP, 2013, p. 167. Disponivel em: < https://teses.usp.br/teses/disponiveis /2/2134/tde-
06092016-152356/pt-br.php >. Acesso em 08.02.22.
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constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal tem aplicado o chamado
“prospective overruling”'? em determinados casos de mutagdes constitucionais, que
nao envolvam, necessariamente, a fiscalizacdo da constitucionalidade de atos
normativos infraconstitucionais, mas sim mudancas de interpretacdo de dispositivos
constitucionais.3!4

E justamente em casos relativos a modificacbes da compreens&o normativa
do texto constitucional, que € possivel vislumbrar a ocorréncia de hipétese de
revogacao de precedente judicial, sendo adequado, portanto, falar em modulacao
temporal dos efeitos de decisdes que promovem o “overruling”. Gomes, destaca
gue, as decisoes judiciais que superam entendimentos sedimentados podem conter
juizo de inconstitucionalidade. Contudo, ausente declaracdo nesse sentido, a
modulacdo a ser aplicada, disciplinada pelo CPC/2015 (art. 927, 8§ 3° nédo se
confunde com aquela dada sob o rito das Leis 9868/99 e 9882/99, pois enquanto a
primeira objetiva fixar o termo a quo da producdo dos efeitos de uma nova
orientacdo jurisprudencial (overruling), a segunda serve para determinar
temporalmente o instante em que a norma inconstitucional deve ser expurgada do
ordenamento juridico.3%®

Quando se trata de matéria em que ha jurisprudéncia consolidada, externada
em decisdo de mérito colegiada, acertado € o raciocinio de que a nova orientacéo
seja dotada de eficacia retroativa somente em casos excepcionais, € ndo como
regra geral. Decidir quais sdo esses casos demandara analise do “ambiente de
decisdo” do caso concreto. Com efeito, ha determinados campos em que é
desejavel limitar a flexibilidade em prol da seguranca, da previsibilidade. Mas ha
outros, em que sera conveniente dar ao juiz certa margem de flexibilidade para
decidir, em detrimento da certeza, por estarem em discussdo questbes sociais
delicadas.316

Assim, segundo Gomes, com vista a conciliar a possibilidade de modificacéo

do entendimento consolidado das Cortes, com o prestigio ao principio da protecéo

313 “Prospective Overruling” traduzido para a Lingua Portuguesa, significa: “Anulagio Prospectiva”.
314 GOMES, Rodolfo Perini. Superacdo prospectiva (prospective overrulling) como regra:
(in)seguranca juridica em caso de virada jurisprudencial. p. In: Revista de Doutrina e Jurisprudéncia.
v. 55. Brasilia. Jul/Dez 2019. p. 28-45. Disponivel em: < https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.
php/rdj/article/download/535/97/2079 >. Acesso em 08.02.22.

315 GOMES. Superacdo prospectiva (prospective overruling) como regra. p. 39.

316 GOMES. Superacdo prospectiva (prospective overruling) como regra. p. 38.
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da confianga, é preciso atribuir a nova orientacdo, como regra, a eficacia ex nunc
(prospectiva). Isso para resguardar as acdes e inacdes dos jurisdicionados, que
agiram sob a expectativa de que determinada interpretacdo do Direito Ihes seria
aplicavel, ja que era imperante até entdo.3’

Como lembra André Ramos Tavares, a retroatividade das decisfes judiciais
interpretativas é fruto da ficcdo de que o Tribunal Constitucional apenas declara o
Direito. Ora, quando o Direito se depara com decisbes criativas, com normas
inovadoras, é preciso aplicar a diretriz geral da preservacao das situacdes passadas
ou ja consumadas.3*®

Em sentido semelhante, Pedra destaca que, a norma € construida pelo
intérprete no decorrer do processo de concretizacdo do direito constitucional. Entao,
no processo de concretizacao, havera a prépria elaboracdo da norma constitucional.
Portanto, como na mutacdo constitucional ocorre a criagdo de uma norma
constitucional nova, ela jamais podera produzir efeitos para eventos pretéritos, para
prejudicar as partes, sob pena de ferir a seguranca juridica. As pessoas precisam
saber como devem se comportar perante a comunidade em que vivem, e isso é
incompativel com a retroatividade das normas. A seguranca juridica deve estar
presente na sociedade, pois representa a certeza de agir conforme os padrbes
comportamentais em vigor.31°

Pedra traz como exemplo de mutacdo normativa com efeitos prospectivos, a
guestdo da fidelidade partidaria. O Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo em
mandados de seguranca®?, decidindo pela fidelidade partidaria, mas manteve nos
cargos os parlamentares infiéis. Isso aconteceu porque foram atribuidos efeitos
prospectivos a nova interpretacdo sobre o tema, em homenagem ao principio da
seguranca juridica. A modulacdo dos efeitos tomou, como marco temporal, o
pronunciamento do Tribunal Superior Eleitoral em 27.03.2007, quando esse Tribunal

decidiu, em resposta a Consulta n® 1398, que os partidos e as coligacdes partidarias

317 GOMES. Superacao prospectiva (prospective overruling) como regra. p. 40-41.

318 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 250.
Apud PEDRA. Teoria da mutag¢do constitucional. p 297.

319 PEDRA. Teoria da mutagdo constitucional. p. 296.

320 Mandado de Seguranca MS 26.602. Supremo Tribunal Federal, Pleno, Relator Min. Eros Grau, j.
04.10.2007, DJ 17/10/2008. Mandado de Seguranca MS 26.603. Supremo Tribunal Federal, Pleno,
Relator Min. Celso de Mello, j. 04.10.2007, DJ 19/12/2008 e Mandado de Seguranga MS 26.604.
Supremo Tribunal Federal, Pleno, Relator Min. Carmen Ldcia, j. 04.10.2007, DJ 03.10.2008.



115

conservam o direito & vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional. Com efeito,
nao se poderia impor a perda dos mandatos daqueles parlamentares que trocaram
de partido, se até entdo (27.03.2007) prevalecia o entendimento do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral de que tal conduta ndo ensejava a
perda do cargo. O parlamentar que mudou de partido politico pautou sua conduta
confiando na interpretacdo de que a mais alta Corte de Justica lhe conferia.3?!

Portanto, partindo das reflexdes de Streck, pode-se concluir que, assim como
h& o dever fundamental de justificar e motivar as decisdes, existe também o direito
fundamental a obtencdo de respostas adequadas a Constituicdo. Ha uma relacéo
umbilical entre esse dever fundamental e esse direito fundamental. A
complementaridade entre ambos, representa uma blindagem contra possiveis
interpretacdes, que porventura estejam desconectadas do conteddo que sustenta o
dominio normativo dos textos constitucionais. As condi¢cfes historico-concretas,
atreladas a tradicdo, coeréncia e integridade, vao auxiliar na superacao dos desafios
da metddica juridica, de como se interpreta ou se aplica o direito explicitado em um
texto normativo.3??

Trata-se de um direito fundamental a uma resposta (decisdo) adequada a
Constituicdo, que nao ultrapasse o raciocinio causal-explicativo, porque busca a
fusdo de horizontes demandada pela situacdo que se apresenta. A Constituicdo so
acontece como concretizacdo, porque a interpretacdo do direito € um ato de
integracdo, cuja base € o circulo hermenéutico (o todo deve ser entendido pela
parte, e a parte sO adquire sentido pelo todo). O sentido hermeneuticamente
adequado se obtém das concretas decisfes, por essa integracdo coerente da pratica
juridica. O Poder Judiciario também deve aceitar uma restricdo independente e
superior, que advém da integridade do direito. Ao combinar principios juridicos com
objetivos politicos, coloca-se a disposicao dos juristas/intérpretes, um manancial de
possibilidades para a construcéo/elaboracdo de respostas coerentes com o direito,

conferindo legitimidade e seguranca juridica as decis6es que profere.3?3

321 PEDRA. Teoria da mutacgdo constitucional. p. 298-299.
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ed. S&o Paulo: Livraria Saraiva, 2011, p. 619.
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CONSIDERACOES FINAIS

Essa dissertacdo buscou estudar se a mutacao constitucional, realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, acarreta inseguranca juridica as relagbes sociais, ao
atribuir novo sentido ao texto da norma.

O objeto da investigacdo foi delimitado ao contexto brasileiro; adotando-se
como marco teorico, algumas teorias de interpretacdo normativa desenvolvidas a
partir do Constitucionalismo Contemporaneo; e como marco temporal, a Constituicdo
Federal de 1988, quando ocorreu a redemocratizacdo do pais. Além disso, o estudo
ficou restrito a mutagcao constitucional por meio da interpretacéo judicial.

Decisoes judiciais tém sido proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, para
atribuir novo sentido ao texto normativo, valendo-se da interpretacdo constitucional.
Esse fenbmeno esta no ambito de atuacdo da Suprema Corte brasileira, por meio de
mecanismos de Jurisdicdo Constitucional.

Por essa oOtica, formulou-se o0 seguinte problema a ser investigado: “a
alteracao judicial do sentido do texto da norma, por meio da mutagao constitucional,
pode trazer inseguranca juridica as relagbes sociais?”. Para responder a essa
guestado, foram consideradas duas suposicdes. A primeira hipétese, foi a de que a
mutacdo do sentido do texto da norma constitucional, quando reflete efetivamente
uma modificacdo da realidade social, ndo afeta a seguranca juridica; e, na segunda,
considerou-se que a promocéao de transformacdes interpretativas, sem observar um
equilibrio na dindmica evolutiva da sociedade, traz instabilidade nas relacdes
sociais.

No desenvolvimento da pesquisa, o primeiro capitulo buscou abordar as
principais ideias filosoficas do Constitucionalismo Contemporaneo, cotejando-as com
o Estado Democratico de Direito e o fendbmeno da Judicializacao do Direito.

O Constitucionalismo Contemporaneo € expressao que redimensiona a
pratica politico-juridica. Ele se desenvolve no plano da Teoria do Estado e da
Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direito; e no plano da Teoria
do Direito, com a reformulacéo das teorias das fontes, da norma, da interpretacao e

da decisao.
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O Estado de Direito, ao longo de sua evolugdo historica, pode ser
caracterizado como liberal, social, democratico, conforme o seu contetdo ideolégico.
O Estado Democrético de Direito desenvolve um novo conceito, e como o préprio
nome sugere, tenta agregar o ideal democratico ao Estado de Direito. Nesse
modelo, a legalidade assume a forma de busca efetiva da concretiza¢do dos direitos,
apoiada em um contetdo transformador da realidade, no qual o Estado e suas
instituicbes passam a agir como fomentadores da participacao publica, no processo
de construgéo e reconstrucao de um projeto de sociedade.

No Brasil percebe-se uma maior identificacdo com o paradigma do Estado
Democratico de Direito, a partir da redemocratizacao do pais, com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988. Esse paradigma referenda a pretensdo de que a lei é
um instrumento de transformacdo da sociedade, com o papel prospectivo de
manutencao do espaco vital da humanidade, e de uma constante reestruturacao das
proprias relagbes sociais. No ambito da constru¢do da norma juridica, o carater
democrético implica uma constante mutacdo e ampliacdo dos conteudos do Estado
de Direito. E quanto a regra juridica, ela deixa de ser um preceito genérico e
abstrato, para se transformar numa regulacao tendente a particularizacao.

No positivismo juridico, as fontes juridicas sdo exclusivamente os textos
normativos elaborados pela autoridade competente; as normas s8o apenas as
regras juridicas devidamente positivadas; o ordenamento juridico corresponde a
uma piramide de imperativos legais, escalonados hierarquicamente, de acordo com
critérios formais de validade, cujo apice € a norma fundamental; e a deciséo juridica
€ tomada através do procedimento da subsuncado, no qual o juiz enquadra os fatos
gue lhe sdo apresentados, dentro dos moldes de uma disposicdo normativa,
socorrendo-se de sua proépria discricionariedade em casos dificeis.

Por sua vez, no pds-positivismo, € identificado um conjunto de ideias, que
ultrapassa o legalismo estrito do positivismo. A sua marca € a ascensao dos valores,
0 reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos
fundamentais. O pluralismo politico, juridico e a nova hermenéutica sé&o
componentes dessa reelaboracao tedrica, filoséfica e pratica.

Foram entdo estudados alguns pensamentos do pdés-positivismo, trazendo

nocdes gerais da teoria argumentacdo juridica de Alexy; da hermenéutica
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construtivista do Direito pela integridade de Dworkin; da filosofia da linguagem de
Streck; e do pragmatismo juridico de Posner.

Dentre as principais ideias do pos-positivismo juridico, em que a Constituicao
e o0 controle de constitucionalidade possuem papel relevante na hermenéutica
juridica, percebe-se uma maior participacdo do Poder Judiciario na concretizacao
dos direitos, valores e fins constitucionais. Trata-se da expansdo judicial, pela
adocdo do bindmio supremacia constitucional e jurisdicdo ativa. Nesse cenario,
juntamente com o fenbmeno da judicializacdo do direito, surgem as figuras da
autocontencdo e do ativismo judicial. No meio de constru¢cBes sobre como o0s juizes
devem decidir, ha uma procura pela construcdo de categorias juridicas, que
permitam uma avaliacdo mais criteriosa da atuacado judicial, sob parametros mais
objetivos. Uma espécie de busca pelo exercicio de uma funcao jurisdicional, mais
equilibrada entre uma e outra postura jurisdicional.

No segundo capitulo, sdo examinadas questdes relacionadas a democracia,
jurisdicdo constitucional e a concretizacdo da norma juridica. Para compreender a
jurisdicdo constitucional, no constitucionalismo contemporaneo, é necessario atentar
gue os valores transcendentes e o pluralismo democratico devem ser conciliaveis.
Os valores transcendentes abertos ao universal da pessoa humana; e o pluralismo
democrético reconhecendo limites legitimos e razoaveis. Para viabilizar essa
harmonizacdo sdo0 necessarias técnicas, instrumentos e instituicbes. O
constitucionalismo contemporaneo vai processar essa tensao, buscando conciliar a
preservacao dos valores fundamentais da democracia, com a evolucao historica,
gue traz insita a evolucdo da compreensdo dos proprios valores.

A democracia € 0 regime que tira a sua autoridade do apoio renovado do
povo. E o tribunal constitucional, transformado em intérprete autorizado da
Constituicdo, passa a figurar como um constituinte difuso, um porta-voz dos direitos
fundamentais e da vontade do povo que atravessa a histéria. A democracia
continua, traduzida por uma temporalidade transcendente, distingue-se tanto da
democracia direta, quanto da democracia representativa classica. Essa
temporalidade transcendente assinala que o “povo atual” (o corpo eleitoral do
momento) nunca supera a vontade do “povo perpétuo” (verdadeiro titular da

soberania). O povo perpétuo € um poder sempre mais ou menos latente, que nao se
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esgota em nenhuma das suas realizagdes concretas, e que estd sempre em curso
de atualizacdo, para além das suas manifestacfes. Trata-se do “povo juridico”, que
persiste idéntico a si mesmo, através da sucessao das geracbes: a nagcdo que
subsiste no tempo.

A perspectiva pés-positivista do Direito influenciou decisivamente a formacao
de uma moderna interpretacdo constitucional, sendo entdo examinadas algumas
teorias mais contemporaneas. As propostas de Aaarnio, MacCormick e Peczenik,
com as teorias da justificacdo juridica e do raciocinio juridico, defendem que a
solucao interpretativa pode ser considerada justificada, quando €& possivel
demonstrar que ela € compativel com o sistema axioldgico compartilhado, ao menos
em suas linhas fundamentais. A atividade do jurista deve observar o raciocinio
juridico racional, considerando critérios de consisténcia, coeréncia e consequéncias
aceitaveis, para “fazer sentido” no sistema juridico e no mundo. Wroblewski defende
gue as teorias normativas € que sao capazes de dar suporte a solucdo de cada
duvida interpretativa. Por sua vez, Tarelo e Guastini desenvolvem a concepcédo da
norma, como expressao linguistica, a ser interpretada em sentido normativo, como
uma atividade produtora de normas.

Essa funcdao integrativa do sentido das normas, pelo intérprete, da margem ao
desempenho de uma atividade criativa, que se expressa em categorias, como a
intepretacdo construtiva e a interpretacao evolutiva. Nesse segundo capitulo ainda
sdo estudados alguns pontos do processo de criagdo da norma juridica, sob as
perspectivas de Miguel Reale e Friedrich Muller. A concretizacdo normativa,
conforme assevera Canotilho, decorre de um processo que vai do texto da norma
(do seu enunciado) para uma norma concreta, que leva a descoberta da norma de
deciséo, para entdo encontrar a solu¢cdo dos casos juridico-constitucionais.

No terceiro e ultimo capitulo é investigado o fenbmeno da mutacao
constitucional e sua relacdo com o principio da seguranca juridica nas relacdes
sociais. A mutacao constitucional € um processo informal de alteracéo do sentido do
texto da norma constitucional, que € decorrente das modificagcdes que ocorrem na
realidade social. A mudanca, por via da interpretacdo judicial, consiste na mudanca
de sentido da norma, em contraste com entendimento pré-existente. Como sé existe

norma interpretada, a mutacdo constitucional ocorrera quando o Supremo Tribunal
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Federal vier a atribuir sentido diverso do que havia fixado anteriormente, seja pela
mudanca de realidade social ou por uma nova percepc¢ao do direito. A realidade para
a qual foram emanadas as normas constitucionais j& ndo coincide com elas. Ou
seja, a mutacdo constitucional € o produto da unidade de sentido do Estado e o
caréter evolutivo de sua realidade de vida.

A seguranca juridica, por seu turno, € uma das razdes de ser do Estado, é
direito fundamental e, também, principio constitucional. Qualquer deciséo que visa a
solugdo da tensdo entre permanéncia e mudanca ndo pode deixar de levar em
consideracao os reclamos da seguranca juridica. O ordenamento juridico, tal qual a
vida, equilibra-se entre os polos da estabilidade e da inovacdo. Na verdade, a
seguranca juridica busca os ideais de conhecer, confiar e calcular o Direito. Na
transicdo do dispositivo a norma, e da norma a decisdo, € preciso objetividade
discursiva, a fim harmonizar a mudanca com a permanéncia. O cidadao deve poder
confiar na continuidade de determinadas linhas de pensamento jurisprudencial para,
em conformidade com elas, pautar suas a¢des no mundo da vida.

Considerando o0s elementos doutrinarios e jurisprudenciais colhidos, o
problema e as hipoteses aventadas, € possivel dizer que a alteracdo judicial do
sentido do texto da norma, por meio da mutacdo constitucional, pode sim trazer
inseguranca juridica as relacdes sociais. Ocorre que, mesmo quando a mutacdo do
sentido do texto constitucional estiver autorizada pela efetiva modificacdo da
realidade social, adicionalmente € preciso observar certos limites materiais e
temporais.

A mutacao constitucional por meio da interpretacao judicial possui limites, que
foram delineados pela doutrina e jurisprudéncia. A atividade normativa dos juizes
deve considerar critérios argumentativos, de forma a justificar seu raciocinio juridico
e 0 novo sentido atribuido ao texto constitucional. Também € desejavel adotar
critérios de consisténcia, coeréncia e consequéncias aceitaveis, a fim de demonstrar
a comunidade juridica, que sua decisao faz sentido no sistema juridico e no mundo.
A interpretacdo criativa deve, ainda, buscar o equilibrio entre as posturas da
autocontencdo e do ativismo judicial, pautada pela garantia dos direitos
fundamentais e da democracia. Nao é mais possivel basear-se apenas no

positivismo ou na discricionariedade do juiz.
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A par disso, a adaptacdo a nova realidade ndo pode ultrapassar o espirito da
Constituicdo; as possibilidades semanticas, os sentidos possiveis do texto
constitucional; e a preservacdo dos direitos fundamentais do Estado, que d&o
identidade a Constituicdo. Ainda, devem ser observadas as limitagdes contidas no
art. 60, 8§ 4° da CF/88 - as chamadas clausulas pétreas. Se ndo é permitida a
modificacdo por revisdo formal da constituicdo (por emendas), também ndo o
poderia ser, por mutacdo constitucional interpretativa. E, também, é preciso
preservar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada — o principio da
irretroatividade das normas. A andlise se as mutacdes constitucionais sao
admissiveis ou ndo, € uma tarefa que foge da elaboracéo tedrica em abstrato, para
desenvolver-se no cenario de cada caso concreto.

E para a protecdo do direito fundamental a seguranca juridica, a mutacao
também deve observar uma espécie de “regra de transicdo”. Ao lado da
possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos das decisGes proferidas em sede
de controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal tem aplicado o
“‘prospective overruling” (anulagdo prospectiva), em determinados casos de
mutacdes constitucionais, que ndo envolvam, necessariamente, a fiscalizacdo da
constitucionalidade de atos normativos infraconstitucionais, mas sim mudancas de
interpretacéo de dispositivos constitucionais.

As decisdes judiciais que superam entendimentos sedimentados podem
conter juizo de inconstitucionalidade, quando € determinado no tempo o instante em
gue norma inconstitucional deve ser expurgada do ordenamento juridico. Nesses
casos, aplica-se o disposto na Lei 9868/99 (art. 27) e na Lei 9882/99 (art. 11).
Contudo, quando ausente declaracdo nesse sentido, a modulacdo temporal dos
efeitos da decisdo modificativa € aquela disciplinada no art. 927, § 3°, do CPC/2015,
fixando o termo a quo da producdo dos efeitos de uma nova orientacao
jurisprudencial.

Um exemplo de mutacdo normativa com efeitos prospectivos foi a questédo da
fidelidade partidaria, apreciada pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, ndo se
poderia impor a perda dos mandatos daqueles parlamentares que trocaram de

partido, se até entdo (27.03.2007) prevalecia o entendimento do Supremo Tribunal
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Federal e do Tribunal Superior Eleitoral de que tal conduta ndo ensejava a perda do
cargo.

A fim de conciliar a possibilidade de modificagdo do entendimento
consolidado nas Cortes, com o prestigio ao principio da protecdo da confianca, €
preciso atribuir a nova orientagdo, como regra, a eficacia ex nunc (prospectiva). De
fato, na mutacdo constitucional ocorre a criagdo de uma norma constitucional nova,
motivo pelo qual ela, em tese, ndo poderia produzir efeitos para eventos pretéritos
guando prejudicial as partes, pois ensejaria inseguranca juridica nas acdes e
inacdes dos jurisdicionados, que agiram sob a expectativa que Ihes conferia
determinada interpretacéo do Direito que imperava até entao.

Como ja referido, em qualquer situacdo, s6 € possivel avaliar os limites
materiais e temporais da mutacdo constitucional, conforme for o ambiente de
decisdo em cada caso concreto. Em especial quanto a modulagéo prospectiva dos
efeitos - ex-nunc - havera determinados campos em que € desejavel limitar a
flexibilidade em prol da seguranca, da previsibilidade. Mas, por certo, havera outros
em que sera preciso oferecer ao juiz certa margem de flexibilidade, para decidir em

detrimento da certeza, por estarem em discussdo questdes sociais delicadas.



REFERENCIA DAS FONTES CITADAS

AARNIO, Aulis. On truth and acceptability of interpretative propositions in legal
dogmatics, Rechtstheorie, Beiheft 2, 1981 Apud FARALLI, Carla. A filosofia
contemporanea do direito: temas e desafios. Traducdo de Candice Premaor Gullo
e Reviséo de Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

. The rational as reasonable. A treatise on legal justification. Dordrecht/
Boston/Lancaster/Téquio, 1986. Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do
direito.

. The rational as reasonable. A treatise on legal justification. Dordrecht/
Boston/Lancaster/Téquio, 1986. Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do
direito.

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

. Constitucionalismo discursivo. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

. Direito, razéo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentacéo juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

ANDRADE, André Gustavo C. de. Dimensdes da interpretacdo conforme a
Constituicdo. In: Revista da EMERJ, v. 6, n. 21, 2003. Disponivel em: <
https://www.emerj.tjrj. jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista2l/revista2l 100.pdf
>. Acesso em 27.01.22.

AVILA. Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio
no Direito Tributario. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.

. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003.

BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o
governo da maioria. In Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Namero
Especial, 2015. Disponivel em: < https://www.publicacoesacademicas.
uniceub.br/RBPP/article/viewFile/ 3180/pdf >. Acesso em 08.03.21.

Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao,
2018.



124

Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.

. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista do
Tribunal Regional Eleitoral do Ceard. Fortaleza, v. 5, n° 8, jan./dez, 2009. Disponivel
em: < https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498 >. Acesso em
08.03.21.

Mutacdo constitucional. In: MOREIRA, Eduardo; PUGLIESI, Méarcio
(Coord). 20 anos da Constituicao Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 20009.

. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢ao do Direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro,v. 240, p. 01-42, Abr/Jun, 2005. Disponivel em: <
https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618 >. Acesso em 23.07.2021.

. Teoria do direito constitucional — Tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. Apud BANHOS. O papel do principio da protecdo a confiangca no Estado
Contemporaneo. p. 117-126. In: SCALETSKY, Felipe Santa Cruz; COELHO,
Marcus Vinicius Furtado (Org.). Seguranca juridica e Estado de Direito. Curitiba:
Jurué Editora, 2021.

BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade
democrética e instrumentos de realizacdo. 4. ed. Rev. Amp. Atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014.

BULOS, Uadi Lamégo. Da reforma a mutacdo constitucional. In: Revista de
Informacdo Legislativa. V. 33, n. 129, Jan/Mar, 1996. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380 >. Acesso em 04.02.22.

CADENA, Carlos Alberto Lopez. Mutaciones constitucionales: nuevo rol de la
interpretacion constitucional. In: Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de
transicion. El nuevo constitucionalismo em América Latina. 1 ed. Quito: Corte
Constitucional del Ecuador, 2010.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina,
1993. Apud BANHOS, Sérgio Silveira. O papel do principio da protecdo a
confianca no Estado Contemporaneo, p. 117-126. In: SCALETSKY; COELHO
(Org.). Seguranca juridica e Estado de Direito.

. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina.
2002.

. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991. Apud VIEITO,
Aurélio Agostinho Verdade. Da hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000.


https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498
https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176380

125

CASTILHO, Maria Augusta de. Roteiro para elaboracdo de monografia em
ciéncias juridicas. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 2000.

CARBONELL, Miguel. Nuevos tempos para el constitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta,
2003.

CATHARINA, Alexandre de Castro. Elementos para (re)construcdo da teoria
geral da decisao judicial no processo civil brasileiro. In: Revista Interdisciplinar
de Direito, [S..], v. 13, n. 1, ago. 2017, p. 25. Disponivel em: <
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/ article/view/58 >. Acesso em 18.03.2021.

CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democratico
e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016.

COSTA, Judith Matrtins. A re-significacdo do principio da seguranca juridica na
relacdo entre o Estado e os cidad&os: a seguranca como crédito de confianca.
Revista CEJ. Brasilia, n. 27, Out/Dez, 2004. Apud CLEVE, Clémerson Merlin;
LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democratico e jurisdicéo
constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016.

CUEVA, Ricardo Villas Béas. Seguranga juridica e “incerteza jurisdicional”. In:
SCALETSKY; COELHO (Org.). Seguranca juridica e Estado de Direito.

DAU-LIN, Hsil. Mutacion de la Constituicion. Traduccion de Pablo Lucas Verdu e
Christian Forster. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica. 1998.

DIAZ, Elias. El derecho y el poder: realismo critico y filosofia del derecho. Madrid:
Editorial Dykinson, 2012.

DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

. Justice for hedgehogs (Justica para Porcos-Espinhos). Cambridge/MA:
The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. Apud ZANON JUNIOR,
Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica).
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Itajai-SC, 2013. Disponivel em: <
http://siaibib01.univali.br/pdf/Orlando%20Luiz%20Zanon%20 Junior.pdf >. Acesso
em 17.06.21.

. Levando os direitos a sério. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Uma questao de principio. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.


http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/%20article/view/58
http://siaibib01.univali.br/pdf/Orlando%20Luiz%20Zanon%20%20Junior.pdf

126

FARALLI, Carla. A filosofia contemporanea do direito: temas e desafios.
Traducéo de Candice Premaor Gullo e Reviséo de Silvana Cobucci Leite. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006.

FAVERO, Altair Alberto; GABOARDI, Ediovani Antonio (Coord.). Apresentacio de
trabalhos cientificos: normas e orientacdes praticas. Passo Fundo: UPF Editora,
2014.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da
constituicdo: mutacbes constitucionais e mutagcbes inconstitucionais. Osasco:
Edifeo, 2015.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial.
Apud BOCCATO, Esdras. Modulagdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade: ponderacdo, subsuncdo e dosimetria. Dissertacéo
(Mestrado em Direito do Estado). Universidade de S&o Paulo — USP. 2013.
Disponivel em: < https://teses.usp.br/teses/disponiveis /2/2134/tde-06092016-
152356/pt-br.php >. Acesso em 08.02.22.

FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del derecho en tiempos del
constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Editorial Trotta, 2003.

FINCATO, Denise Pires; GILLET, Sérgio Augusto da Costa. A pesquisa juridica
sem mistérios: do projeto de pesquisa a banca. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Editora Fi, 2018.

FONTOURA, Joéao Fabio Silva da. Positivismo juridico e pos-positivismo a luz da
metoddica estruturante. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de
Santa Catarina. Florianépolis, 2009. Disponivel em: < https://repositorio.
ufsc.br/xmlui/handle/ 123456789/92922 >. Acesso em 28.01.22.

GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Traducdo de Ana Agud Aparicio e
Rafael de Agapito. Salamanca: Sigueme, 1991. Apud VIEITO, Aurélio Agostinho
Verdade. Da hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. (Coord.).
Hermenéutica e jurisdicdo constitucional: estudos em homenagem ao professor
José Alfredo de Oliveira Baracho. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2002.

GOMES, Rodolfo Perini. Superacédo prospectiva (prospective overrulling) como
regra: (in)seguranca juridica em caso de virada jurisprudencial. p. In: Revista de
Doutrina e Jurisprudéncia. v. 55. Brasilia. Jul/Dez 2019. p. 28-45. Disponivel em: <


https://teses.usp.br/teses/disponiveis%20/2/2134/tde-06092016-152356/pt-br.php
https://teses.usp.br/teses/disponiveis%20/2/2134/tde-06092016-152356/pt-br.php

127

https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/download/535/97/2079 >. Acesso
em 08.02.22.

GONCALVES, Benedito; LIMA, Paula; e OLIVEIRA, Fernando. Seguranca juridica
e protecdo da confiangca — Consideracdes a respeito dos principios e a
positivagc&o deles no § 4° do art. 927 do CPC/2015. p. 59-67. SCALETSKY, Felipe
Santa Cruz; COELHO, Marcus Vinicius Furtado (Org.). Seguranca juridica e
Estado de Direito. Curitiba: Jurué Editora, 2021.

GUASTINI, Riccardo. A proposito del neoconstitucionalismo. Doctrina
constitucional, v. 67, p. 233, 2013, Apud VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ
DALMAU, Ruben. A Constituicdo democratica: entre 0 neoconstitucionalismo e o
novo constitucionalismo. In Revista Brasileira de Politicas Publicas UNICEUB,
Brasilia, v. 9, n. 2, p. 333-349, 2019. Disponivel em: < https://www.publicacoes.
uniceub.br/RBPP/article/download/ 6079/pdf >. Acesso em 25.08.21.

. Lezieni di teoria analitica del diritto. Torino, 1982; Il diritto come
linguaggio, Torino. 2001; L’interpretazione dei documenti normativi. Milano,
2004. Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito.

HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Traduccion de Héctor Fix-Fierro.
México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2003.

HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2. ed. Traducdo de Pedro
Cruz Villalon. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992.

JAYME, Fernando G. Tribunal Constitucional: exigéncia democratica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

LIERN, Goéran Rollnert. La mutacién constitucional, entre la interpretacion y la
jurisdiccion constitucional. In: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.
101, Mai/Ago, 2014. Disponivel em: < https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/4772864.pdf >. Acesso em 02.02.22.

LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo constitucional e politica: ativismo e
autocontencéo no STF. Curitiba: Jurua, 2014.

MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford, 1978 (trad. It. Org.
por V. Villa, Ragionamento giuridico e teoria dil diritto, Torino, 2001 Apud
FARALLI. A filosofia contemporanea do direito.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Apud CATHARINA, Alexandre de
Castro. Elementos para (re)construcao da teoria geral da decisdo judicial no
processo civil brasileiro. In: Revista Interdisciplinar de Direito, [S.l.], v. 13, n. 1,
ago, 2017, p. 25. Disponivel em: < http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/
article/view/58 >. Acesso em 18.03.2021.


https://revistajuridica.tjdft.jus.br/index.php/rdj/article/download/535/97/2079
https://dialnet.unirioja.es/descarga/%20articulo/4772864.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/%20articulo/4772864.pdf
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/%20article/view/58
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/%20article/view/58

128

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra,
1996. Apud STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢gdo constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia.
Traducdo de Peter Naumann. Revisdo de Paulo Bonavides. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003.

Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter
Naumann. Porto Alegre: Sintese, 1999.

. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes.
Tradugéo de Dimitri Dimoulis, Gilberto Bercovici, Peter Naumann, Rodrigo Mioto dos
Santos, Rossana Ingrid Jansen dos Santos, Tito Livio Cruz Roméo e Vivianne
Geraldes Ferreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

. Teoria moderna e interpretacdo dos direitos fundamentais. Traduccion
de Peter Naumann. In: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. n. 7,
2003. Disponivel em: < https:// dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/761502.pdf >
Acesso em 26.01.2022.

NEVES, Marcelo. A Constituicdo simbdlica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.

NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Direito e Sociedade: a transicdo ao sistema
juridico responsivo. Traducéo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2010.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdicdo constitucional: poder
constituinte permanente? In: SAMPAIO. Hermenéutica e jurisdicdo constitucional:
estudos em homenagem ao professor José Alfredo de Oliveira Baracho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

ORUNESU, Claudina. Positivismo juridico y sistemas constitucionales. Madrid:
Marcial Pons, 2012.

OST, Francois. O tempo do direito. Traducdo de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa:
Instituto Piaget, 1999.

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
13.ed.rev.atual. e amp. Floriandpolis: EMais, 2015.

PASOLD, Cesar Luiz; OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Momento decisivo:
apresentacdo e defesa de trabalho académico. 2. ed. ver. Atual.e amp. ltajai: E-
Books/PPCJ, 2017.



129

PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo: a
concretizacdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da
legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Dissertagéo (Mestrado em Direito).
Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Porto Alegre, 2005.
Disponivel em: < https://lume.ufrgs.br/handle/10183/7317 >. Acesso em 09.02.22.

PECZENIK, Aleksander. On law and reason. Dordrecht/Boston/London, 1989 e The
passion for reason, In L.G. Witgens (org) The law in philosophical perspective.
Dordrecht, 1997 Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do direito.

PEDRA, Adriano Sant’ana. Teoria da mutacdo constitucional: limites e
possibilidades das mudancas informais da ConstituicAo a partir da teoria da
concretizagdo. Tese (Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo — PUC-SP. Sao Paulo, 2009. Disponivel em: < https://tede2.pucsp.br/handle/
handle/8668 >. Acesso em 01.02.22.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La seguridade juridica. Barcelona: Ariel. 1991.
Apud AVILA. Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

POSNER, Richard Allen. A economia da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

. Economic analysis of law. Boston/London, 1973; Problems of
jurisprudence. London, 1990 Apud FARALLI. A filosofia contemporanea do
direito.

. Fronteira da teoria do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011.

. Para além do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

. The meaning of judicial self-restraint. Indiana Law Journal. V. 59, n. 1,
1983, p. 1-24 Apud LIMA. Jurisdicédo constitucional e politica.

POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 21, n. 2, p. 340-342,
1998, Apud VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Ruben. A
Constituicdo democratica: entre 0 neoconstitucionalismo e 0 novo
constitucionalismo. In Revista Brasileira de Politicas Publicas UNICEUB, Brasilia, v.
9, n. 2, p. 333-349, 2019. Disponivel em: < https://www.publicacoes.
uniceub.br/RBPP/article/download/ 6079/pdf >. Acesso em 25.08.21.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sado Paulo: Editora Saraiva, 1999.


https://lume.ufrgs.br/handle/10183/7317
https://tede2.pucsp.br/handle/%20handle/8668
https://tede2.pucsp.br/handle/%20handle/8668

130

. O direito como experiéncia: introducdo a epistemologia juridica. 2. ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 1992.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituicdo e mudanca constitucional: limites
ao exercicio do poder de reforma constitucional. In: Revista de Informagéo
Legislativa. Brasilia. a. 30 n. 120 out/dez, 1993. Disponivel em: <
http://mww?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176171 >. Acesso em 31.01.22.

RUFFIA, Biscaretti di.; Paolo & Rozmaryn, Stefan. La constitution comme loi
fondamentale dans les états de I|'Europe Occidentale et dans les états
socialistes. Turin, Institut Universitaire d Etudes Européennes, 1966. Apud
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da
constituicdo: mutacbes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Osasco:
Edifeo, 2015.

SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional. Buenos Aires:
Astrea. 1993. Apud VIEITO. Da hermenéutica constitucional.

SAMPAIO. José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdi¢céo
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

SANTAMARIA, Ramiro Avila. El neoconstitucionalismo transformador: el Estado
e el Direito em la Constituciéon de 2008. Quito: Universidade Andina Simon Bolivar,
2011.

SANTOS, Anderson Clei. Mutacdo constitucional e a crise da democracia
representativa. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de
Sergipe. Sergipe, 2015. Disponivel em: < http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/UFS-
2_3512ba3558193bafd355132b341991cb > Acesso em 21.08.20.

SANTOS, Boaventura de Sousa (Org). Democratizar a democracia: os caminhos
da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002 Apud LIMA.
Jurisdicdo constitucional e politica.

. Para uma revolucdo democratica da justica. 3. ed. rev. e amp. Sao
Paulo: Cortez Editora, 2014.

SCALETSKY, Felipe Santa Cruz; COELHO, Marcus Vinicius Furtado (Org.).
Seguranca juridica e Estado de Direito. Curitiba: Jurua Editora, 2021.

SOUZA JUNIOR, César Saldanha. O tribunal constitucional como poder: uma
nova teoria da divisdo de poderes. Sao Paulo: Meméria Juridica Editora, 2002.

STRECK, Lenio Luiz. A crise da hermenéutica e a hermenéutica da crise: a
necessidade de uma nova critica do Direito (NCD). In: SAMPAIO, José Adércio Leite
(Org.). Jurisdicédo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176171
http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/UFS-2_3512ba3558193bafd355132b341991cb
http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/UFS-2_3512ba3558193bafd355132b341991cb

131

. Dicionério de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017.

. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do direito. 8 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre.
Livraria do Advogado, 2010.

. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e nao
0 é para Alexy. In: Revista Direito e Praxis. v. 4, n. 7, 2013, p. 343-367. Disponivel
em: < https://lwww.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/ article/view/8350/0 >.
Acesso em 27.01.22.

. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do
estado. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

TARELLO, Giovanni. L’ interpretazione della lege. Milano, 1980 Apud FARALLI. A
filosofia contemporanea do direito.

TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva.
2005. Apud PEDRA. Teoria da mutacado constitucional.

TOLEDO, Claudia. Direito adquirido e Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo:
Landy, 2003.

VALDES, Jorge A. Tapia. Hermenéutica constitucional: la interpretacién de la
Constitucion em Sudamérica. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1973. Apud
VIEITO. Da hermenéutica constitucional.

VENTURA, Deisy. Monografia juridica — uma visdo pratica -. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002.

VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Ruben. A Constituicéo
democréatica: entre 0 neoconstitucionalismo e o novo constitucionalismo. In Revista
Brasileira de Politicas Publicas UNICEUB, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 333-349, 20109.
Disponivel em: < https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/download/
6079/pdf >. Acesso em 25.08.21.

VIEITO, Aurélio Agostinho Verdade. Da hermenéutica constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/%20article/view/8350/0
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/download/%206079/pdf
https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/download/%206079/pdf

132

WROBLEWSKI, Jerzy. The legal reasoning in legal interpretation; Légique et
analyse, 1969 (trad. It: Il ragionamento giuridico nell’interpretazione giuridica, In
Paolo Comanducci e Ricardo Guastini (orgs), L analisi del ragionamento giuridico;
Legal sylogism and rationality of judicial decision. Rechstheoric, 1974; Meaning
and truth in judicial decision, Helsinque, 1983; The judicial application of law,
ed. poéstuma org por Z. Bankowski e N. MacCormick, Dordrecht, 1992 Apud
FARALLI. A filosofia contemporanea do direito.

URRUTIA, Ana Victoria Sanchez. Mutacion constitucional y fuerza normativa de
la constitucion: una aproximacion al origen del concepto. In: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. Ano 20, n. 58, Jan/Abr, 2000. Disponivel em: <
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79672 >. Acesso em 02.02.22.

ZAMUDIO, Hector Fix. Alguns aspectos de la interpretacion constitucional en el
ordenamento mexicano. Apud DANTAS, Ivo. Constituicdo & processo.
Introducéo ao direito processual constitucional. v. 01. Curitiba: Jurua, 2003.

ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. Tese (Doutorado em
Ciéncia Juridica). Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Itajai-SC, 2013.
Disponivel em: < http://siaibibO1.univali.br/pdf/Orlando%20Luiz%20Zanon%20
Junior.pdf >. Acesso em 17.06.21.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79672
http://siaibib01.univali.br/pdf/Orlando%20Luiz%20Zanon%20%20Junior.pdf
http://siaibib01.univali.br/pdf/Orlando%20Luiz%20Zanon%20%20Junior.pdf

	3 VIAS 1X1
	3 VIAS DISSERTAÇÃO

