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INTRODUGAO

Toda e qualquer metddica juridica depende da concepgdo da Ciéncia
Juridica que lhe subjaz. Porém, quando a interpretagdo da e na Ciéncia Juridica
e, por consequéncia, a prépria compreensdo sobre o que vem a ser Ciéncia
Juridica subjaz as normas profissionais unicamente pela habilidade técnica ex-
trinseca, é que o perigo de lograr-se e degenerar-se em uma sorte de mortifi-
cacao espiritual exsurge'. E como particularmente a Ciéncia Juridica se ocupa
da compreensao (também) de textos, leis, decisdes juridicas, é que por maioria
de razdo reveste-se, a hermenéutica, em especial, no dominio da atividade do
jurista (pratico e tedrico) da maior relevancia, quando ndo assume um alcance
decisivo por si 0.

Hermenéutica, terminologicamente, porém, remanesce ainda no limiar
do novo século, sendo usualmente empregada por parte consideravel de juris-
tas, para designar a doutrina dos métodos ou a teoria cientifica da interpretagao,
pela qual se realiza o ensino das técnicas ou das regras e procedimentos de
interpretacdo, a fim de que seja possivel a manutencdo do controle metédico da

1 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Hermenéutica juridica e concretizagéo judicial, p. 197. Esta obra também
foi editada em espanhol sob o titulo Hermenéutica juridica y concrecién judicial, pelo Editorial Temis, em
2006.
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divergéncia entre os textos normativos e as normas-decisdo; em outros termos, a
fim de que seja possivel legitimar-se a rejeicao da responsabilidade politica em
funcado de decisdes cada vez mais abstratas na elaboracio dos textos de normas
em fungdo das decisdes préticas. Assim, na medida em que o transposto das
normas deve ser uma parte integrante do processo de compreensdo do enuncia-
do linguistico é que os canones interpretativos (s6) compartilham com a ordem
juridica um destino ignorado pelo positivismo, em especial, em razdo de este
propugnar por sistema um dominio preexistente, fechado e sem lacunas, é que
estas podem ser preenchidas abstratamente a partir de uma deducao silogistica.
Nesse sentido, s6 a partir de uma Vorverstdndnis a respeito do que vem a ser
hermenéutica pode-se compreender como no positivismo juridico se assenta a
compreensdo sobre a Ciéncia Juridica e sua crenca na subsungdo.

1 NOVA ORIENTAGAO A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Justamente por isso, a hermenéutica juridica ndao pode permanecer limi-
tada ao emprego dos canones interpretativos, que tém por base tao s6 (con)texto
do texto como os fil6logos tém, i.e., por uma parte, a forma representativa ou,
em outros termos, a objetividade e, por outra parte, o espirito objetivado (E.
Betti), quer dizer, a subjetividade (Fr. Schleiermacher-E. Betti); nem ao menos
fundada em um mundo histérico tal qual nexo interior da vivéncia (W. Dilthey),
porque a realidade ndo pode ser reduzida, de forma alguma, a um psicolo-
gismo (mens legislatori) ou a um objetivismo (mens legis) puro, baseado em
uma orientacdo da teoria do conhecimento tradicional (S—0O). Em realidade, é
préprio de profanos, como explicita H. G. Gadamer, pensar a aplicagdo da lei
a um caso concreto como um processo logico de subsungdo do geral ao par-
ticular?, fundado em cogitationes simplesmente dadas, nas quais também um
ego como res cogitans desmundanizada é simplesmente dado®, pois a atividade
judicante ndo se configura apenas no reconhecer e no expressar de decisdes do
legislador, uma vez que a lei escrita ndo preenche sua func¢do de resolver com
justica® a situacdo hermenéutica juridica problematica, porque dessa forma se
aparta da formagdo da unidade social, base para a formagdo de uma unidade
politica bem como de uma ordem juridica, que de modo algum é pressuposta,
ndo esta dada; porém, pelo contrario, constitui uma tarefa, pois o processo de
formagdo de uma unidade politica e de uma ordem juridica® é, antes de tudo,

2 GADAMER, H. G. Hermenéutica e historicismo. In: Verdad y metodo. 1. Salamanca: Sigueme, 1996. p. 613.
O emprego deste texto se faz aqui em espanhol, porque ele ndo se encontra agregado a obra Wahrheit und
Methode.

3 Sobre isso, recomenda-se a leitura do Capitulo IV da obra Hermenéutica juridica e concretizagdo judicial
(Porto Alegre: SafE, 2000). Existe uma versao em lingua hispanica desta obra, pelo Editorial Temis, Bogoté,
sob o titulo Hermenéutica juridica y concrecién judicial.

BVerfGE 9, 338 (349).

HESSE, K. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998. Tradugao do titulo original Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland. 20, neubearbeitete Auflage, p. 29 e ss.
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um processo historico concreto, que necessita de colaboracdo consciente da
coletividade. Por isso, assevera-se: a tarefa do jurista, pratico ou teérico, de
modo geral, é bem mais complexa para que seja restringida a representagao
(mens legis) e/ou a assimilacao (Nachvollzug) das intencoes do legislador (mens
legislatoris), tais quais sdo colocadas sob a forma de texto. A interpretagao ela-
borada desse modo esta assentada sobre a base da ignorancia do funcionamen-
to efetivo dos textos de normas no contexto de uma ordem juridica, porque esta
ndo é qualquer coisa estitica que possa ser pré-realizada no sentido de uma
decisdo antecipada da existéncia das situagdes concretas futuras, imputadas
pelo texto de norma que se publica. Isso, em realidade, porque, “Der Normtext,
enthalt nicht die Normativitdt und ihre Sachstruktur. Er dirigiert und begrenzt
die legalen und legitimen Moglichkeiten korrekter Rechtskonkretisierung inner-
halb seines Rahmens”®. Ou, em outras palavras, pelo simples fato de que, a
cada nova decisdo, o sentido do texto de norma nao pode ser obtido do que
cada signo identifica ele mesmo’. Por causa disso que “Juristischen Begriffen in
Normtexten eignet nicht, Bedeutung, Satzen nicht, Sinn nach der Konzeption
eines abgeschlossenen Vorgegebenen”®. E nesse sentido que se pode afirmar
a existéncia de uma real destruicdo da Ciéncia Juridica ao ser a interpretacio
da lei realizada, firmemente, por principios e métodos tal qual uma operacao
silogistica e, por isso, uma metddica juridica existente nao deve ser realizada
por meio de teorias pré-fabricadas, pelas quais a Ciéncia Juridica é deduzida
e feita por enunciados, no sentido em que se encaminha uma légica formal,
especialmente porque a metodologia juridica ndo fornece a Ciéncia Juridica
ou as suas disciplinas particulares nem um catalogo exaustivo de técnicas de
trabalho confidveis e indiscutiveis, nem um sistema de hipédteses de trabalho
integralmente aplicaveis. Embora isso, o positivismo juridico se assenta em uma
objetividade dos métodos — uma objetividade analoga aquela das ciéncias da
natureza — pela qual a controlabilidade da interpretacdo e aplicacdo cede a uns
principios juridicos que restringem a concretizagdo do direito a uma formalis-
tica, justo por nao (re)Jconhecerem em que concernem os seus resultados e o
fundamento hermenéutico, que esta na hermenéutica filoséfica. De certo modo,
portanto, os métodos praticos do direito, assim como os dogmaticos, ndo sao
mais que auxiliares do trabalho juridico, pelos quais é possivel um acordo con-
cretamente obrigatério no meio de praticas do direito quanto a justificabilidade,
a razoabilidade e a regularidade de suas formas de trabalho. Porém, nao deve
estar demarcada a metddica pela hermenéutica no sentido de esta ser reduzida
a questdes isoladas relativas aos elementos de linguagem, o que, de certa forma,
no trabalho juridico, pode estar sendo direcionado pela nogao tradicional de
Estado de Direito, dos quais sdo decorrentes os preceitos da certeza juridica e
da seguranca juridica. Assim é que, apesar da concepgdo dos métodos classicos

6 MULLER, Fr. Juristische Methodik, p. 132
Idem, p. 134
Idem, p. 132.

oo
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e da norma ter sido desdobrada e relacionada como essencial ao objetivo pra-
tico de todo trabalho juridico a fim de limitar o impossivel de todas as formas
a linguisticidade, o jurista que aspira tal honra metodolégica tem dificultada
a sua tarefa, na medida em que os fatores irracionais ndo evitaveis na decisao
juridica nao podem ser reprimidos ou permanecerem sendo confiados a decisdo
silenciosa (subjetiva)®. Por consectério, a decisdo deve ser plblica, no sentido
de se fazer acessivel a critica e ao controle por outros, porque, apesar de “Han-
dwerklich genaue Fallosung kostet mehr Zeit und Kraft als voreilig-bereitwilliges
Werten oder Abwédgen”"°, a norma de decisao juridico-concreta ndo deve per-
manecer circunscrita nisso, na qual o juiz, em realidade, faz-se um oportunista
por uma pretensao de direito ndo poder ser alcangada nas instancias jurisdicio-
nais superiores, porque decisdes contrarias a autoridade obrigatéria da ordem
juridica persistem sendo negadas e, com isso, sobretudo pontos decisivos, por
mal a exemplificarem, possibilitando-se, deste modo, posi¢des politicas e ten-
déncias sociais. Embora com certas limitagdes, isso também vale para o direito
e para a Constituicdo orientar a fungdo legislativa, pois sé onde as prescrigcoes
do direito vigente sdo impostas a autoridade de decisao no sentido de fornecer
a seus atos uma motivagao coerente que a via é aberta a analise metédica da
pratica juridica.

Nesse sentido, a tarefa legislativa preparatéria é de uma riqueza variavel,
se eficaz nos momentos do processo de decisdo que se compdem de atos de
concretizagdo da Constituicdo ou de ser a verfassungskonforme Auslegung leva-
da em consideragdo, porque a aplicagdo, nesse caso, inclui entendimentos ne-
cessarios e, ndo obstante uma vinculagdo ao sentido dos textos, este sentido pri-
meiro se concretiza e finaliza na interpretagdo como concretizagdo, pois como
elucida E. Bockenférde, ao escrever sobre a racionalizagdo metodica do proces-
so de concretizagdo de Fr. Miiller, é “Die Qualifizierung der Interpretation als,
Konkretisierung und umgekehrt der Konkretisierung als Interpretation legitimiert
eine zunehmende Ver-bestimmung der Verfassung, die deren Charakter als Rah-
menordnung sowie den politischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu-
nehmend aufhebt”". Isso na medida em que os atos governamentais sdo, regra
geral, motivo para as consideragdes politicas e, quando do ponto de vista do
direito constitucional, essa no¢do ndo pode ser introduzida com certa continui-
dade que resiste se realizada com base em questionamentos metodolégicos. Em
vista disso, ao lado da Ciéncia do Direito, s6 a jurisprudéncia pode manter uma
coeréncia e continuidade por meio dos seus processos de decisdo, justo por ser
somente nesta que os materiais existentes sdo de um volume e de uma consis-
téncia suficiente que podem servir (e tém servido) com fidelidade aos conceitos
e tendéncias metodolégicas. De fato, a atividade desenvolvida em toda esfera

9 Idem, p. 16.
10 Idem, p. 17.

11  BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestandsaufnahme und Kri-
tik. In: NJW, p. 2097.
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da funcdo estatal indica autoridade, ja onde os elementos da realidade como
elementos integrantes da norma nao reconhecidos pelos positivistas sdao com-
parados a uma divisdo categorial do dever e ser — concepg¢do da cientificidade
transposta por H. Kelsen ao mundo do direito, onde a norma é um comando,
julgamento hipotético'?, formalidade de um silogismo légico tal qual uma von-
tade concreta vazia, pois é com base nisso que direito e realidade, norma e
ambito normativo da realidade sdo tidos em si apartados um do outro e podem
ser representados pelas formulas do ser e do dever-ser, em que no esquema da
subsuncdo nao se (re)encontram sob a condigao de uma maior normatividade,
assim como € por causa disso que, em realidade, o ser é invalidado nos proces-
sos reais, pois o que persiste, em um sentido produtivo (ndo reprodutivo), tem
por base um poder ser que ndo se deduz de nenhum dever-ser'>.

Um trabalho metédico pormenorizado, portanto, deve ser superado na
jurisprudéncia permanente mesma, uma vez que o procedimento légico-formal
do silogismo ndo é mais suficiente para a concretizagdo e o desenvolvimento
do direito, todavia sem se desconsiderar as peculiaridades das disciplinas juri-
dicas. O debate normativo e a singularidade objetiva do direito constitucional
permitem uma fundamental estrutura aberta de concretizagao, particularmente

12 Paraisto, ver KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit. Zweite
vollstanding neu bearbeitete und erweiterte Auflage, Wien, 1960; Recht und Logik, Neues Forum, 12, p. 421-
425, Wien, Salzburg, Miinchen, 1965; Allgemeine Theorie der Normen; WEINBERGER, Ota. Normentheorie
als Grundlage der Jurisprudenz und Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans Kelsens Theorie der Normen.
Berlin: Duncker und Humblot, 1981.

13 A respeito desta separagéo entre ser e dever-ser, assevera-se ser o positivista ele-mesmo incapaz de demons-
trar o qué e de qual maneira uma tal separacgao é praticavel no mundo social. Nao obstante isso, o direcio-
namento da sociedade e da coletividade — as fungbes do legislativo ao estabelecer textos de normas — esta
fundado em um ser, condicdo em que ela se encontra, e por esta condi¢do que deve ser realizada a pondera-
cao desde um dever (ndo ao inverso). Portanto, este enunciado dever e ser ndo pode existir separadamente.
Logo, por esta separagdo, por uma parte, sao introduzidas, nos conceitos juridicos, as fontes incontrolaveis
de irracionalidade na pratica juridica, porque, de modo contréario a um pensamento positivista, é justo pelos
componentes verbais da norma, que elas sao introduzidas, por néo ser possivel de se deduzir situagées das
formacdes linguisticas, e, por causa disso, ndo podem os casos juridicos ser resolvidos como uma liberagao
das informacdes de um dever-ser tal qual um misterioso essencialismo imanente as normas (ambito legisla-
tivo). Por outra parte, isso também vale para as decisoes judiciais, na medida em que por meio destas sao
(re)introduzidas as fontes incontrolaveis de erro e (re)colocam em questao nao sé a preciséo requerida por um
formalismo positivista, que se diz destituido de pressupostos, para realizar a manipulagao do direito, porém,
simultaneamente, a racionalidade e a discutibilidade da Ciéncia Juridica e da pratica juridica do seu tempo,
que surge, justo, pela confusdo que aparece no positivismo juridico entre texto de norma e norma. Porém,
norma juridica, segundo Fr. Miiller, € mais do que um texto de norma e, por consequéncia, o emprego de uma
metddica vai além da explicacdo do texto de norma (interpretagao de texto escrito), que deixa faltar interpreta-
¢ao ao programa da norma da norma. Por causa desta concepgao erronea da norma juridica, como julgamento
hipotético (H. Kelsen), que tem sido identificada com o seu texto e sustentada a relevancia do silogismo
juridico e a relacéo pratica entre direito e realidade, porque s&o separados em si segundo esta concepgéo,
ao mesmo tempo em que a representacéo utilizada da norma juridica faz com que a Ciéncia Juridica seja
tomada como uma ciéncia normativa. Em fungao disso, o que se erige é que a norma, em especial a norma
constitucional, é mais que um enunciado linguistico, inscrito sobre o papel, que ndo pode ter ap/icagdgo nem
pode ser restringida dentro da s6 explicagao de um texto de norma e, por isso, em uma ou em outra direcao
e circunstancias, tem de ter, antes de tudo, o seu sentido determinado na norma-decisao, tal como percebe
Fr. Mller, sobre a final ser a arte de julgar a fundamental mesmo, pois é por meio desta que a singularidade
da interpretacéo juridica torna, dessa forma, a integrar uma exemplar hermenéutica filosofica geral, por nao
indicar um procedimento técnico para a compreenséo, porém as condicdes de possibilidade (M. Heidegger).
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distinta. Contudo, isso ndo significa, de forma alguma, uma reducdo da norma-
tividade do direito positivo se analisado como objetivo metodolégico concreto,
sendo, ndo obstante, necessario para isso uma reciprocidade entre a normativi-
dade e, em especial, a estrutura da norma na hermenéutica do direito constitu-
cional, porque a metédica como procedimento da hermenéutica juridica, em
particular, deve considerar que a interpretacao no Direito ndo pode ser s6 arte
conceptual ocasional de casos dificeis, limitando-se, assim, a tarefa de elimina-
¢do da falta de clareza conceptual, em especial quando se trata da interpretacao
da Constituicao.

A Constituicao é uma lei politica, que ninguém pode afirmar poder ser
essa interpretada da mesma forma que uma outra lei, porque tem de se consi-
derar o seu proprio Sein. A utilizagdo nas normas constitucionais de conceitos,
como, v.g., o de dignidade humana, introduz, segundo uma concepgdo po-
sitivista, uma certa inseguranca juridica; afeta justamente o procedimento da
subsungdo, assim como os acontecimentos sociais e econdmicos importantes,
cuja ordem juridica deve considerar, pois constituem tragos dos limites a este
procedimento légico-dedutivo. Porém, a subsung¢do ndo se revela somente im-
praticavel em relagdo a eficacia da intangibilidade da dignidade humana, ou,
ainda, do livre desenvolvimento da personalidade, porque os direitos funda-
mentais, principalmente, ndo podem ser interpretados falsamente como uma
ordem de valores, que é transferida da norma-mesma e é pouco exigente por ser
uma ordem de valores historicamente ultrapassada. Por isso, ao ndo ser concre-
tizado o contetido de uma norma em geral, e em particular de uma norma cons-
titucional, i.e., ao ndo se realizar pela interpretacdo que vai do texto da norma
(enunciado) ao texto da tradicdo juridica, ou texto da norma juridica concreta,
o0s aspectos teleologicos da interpretagdo continuam a ser incertos, permitindo,
portanto, uma arbitrariedade por meio das apreciagdes subjetivas. O que nao
significa, de forma alguma, um direcionamento a fim de que o circulo herme-
néutico se realize por uma volta prejudicial em fidelidade ao sentido e objetivo
do texto, porque nem o contetido nem o sentido e objetivo da norma (concreta)
podem ser elucidados pelas regras classicas de interpretacdo. Isso é revelado na
responsabilidade das decisoes jurisdicionais que as contradi¢des entre a pratica
decisoria concreta e a fé metodologica expressam no quotidiano jurisdicional,
porgue a resposta as situagoes hermenéuticas ndo esta em uma suposta exatidao
metddica, e, particularmente no direito constitucional, é, antes, falivel o grau
de exatidao conceptual dos proprios textos, nem na alternancia de métodos que
propde uma metodologia juridica (sentido tradicional), na forma de uma falta
grave sobre o fundamento sustentavel de decisdes concretas.

A concretizagdo do direito e, em principal, da Constituicdo (ou da lei)
ndo pode, portanto, ser inteiramente controlavel metodologicamente e nem
se realizar com o auxilio do silogismo légico-formal, no sentido de se efetuar
como a exatidao obtida nas ciéncias operadas a partir de comandos juridicos
previamente elencados acabados e completos. Levar a Constituicdo a sério en-

DPU_29.indd 211 @ 6/5/2010 09:36:30



A 1 DPU N° 29 — Set-0ut/2009 — ESTUDOS JURIDICOS

quanto lei significa levar a sério a sua estrutura de efetivagdo enquanto concre-
tizacdo, em relagdo a qual a falha surge quando os juristas (teéricos e praticos)
ndo buscam as condicdes de possibilidade e os limites da propria tradicdo para
uma concretizagdo e um desenvolvimento da Constituicdo e, por consequén-
cia, do Direito.

No direito constitucional, na verdade, mostra-se ser insustentavel a re-
alizacdo da interpretagdo por meio das regras classicas, porque o resultado
buscado por essas regras ndo passa de um resultado metaférico, que se situa,
em geral, em um sentido melhor que o outro (E. Betti), ja que, em suma, todos
os resultados conseguidos dessa forma, sob o ponto de vista da transparéncia
(M. Heideggen), apenas mostram um esclarecimento da ratio legis, o que s
pode ser mais admitido dentro de seus limites estreitos. Particularmente, é pelo
fato da estreita relacdo que conserva o direito constitucional com as evolu-
¢oes politico-histéricas e rupturas politicas fundamentais, as quais delimitam
os argumentos da interpretacao histérica, que isso se revela ser de um emprego
pouco facil no ambito do Direito Pablico, ja que a fecundidade da ratio legis
varia de acordo com a especificidade da regra a ser concretizada.

Consoante isso, o jurista que desenvolve uma metodologia pés-positivis-
ta e propoe a elaboragdo das implicagdes histéricas e sociologicas dos textos
de normas e casos, conforme o Estado de Direito (s6), tem de fazer regras meto-
dologicamente controlaveis e incluir a linguagem como elemento primario de
concretizagdo, porque, em direito constitucional, as clausulas gerais ou outros
standars deste ou o desequilibrio entre a capacidade de resultado do procedi-
mento formal silogistico e as exigéncias efetivas de concretizagdo constitucional
ndo constituem limites a concretizagdo constitucional; porém, a necessidade da
formulacao linguistica dos enunciados € justo a condi¢do de possibilidade para
isso, a imprecisdo das formulagdes dos enunciados normativos, uma vez que
a exatiddo ou a inexatiddo da norma deve ser buscada, deve ser produzida de
forma total nos limites da situacao hermenéutica, dados pela prépria tradigdo,
a cada vez (o que vale ndo s6 para a aplicacdo quotidiana da Constituicao,
porém, também, para a legislacao, o governo e a administragdo). Por isso, acon-
tece, por uma parte, de o jurista atual questionar de forma constante a conse-
quéncia provavel e comparar decisdes, porém, sem estender isso sobre o direito
vigente; e, por outra parte, de apresentar-se no debate cientifico, especialmente
na discussdo politico-juridica e no processo politico geral da formacao de opi-
nido e da vontade do povo, consequéncia insatisfatoria impraticavel e insensa-
ta, porque o legislador, em realidade, ndo julga, apenas informa as aporias para
decisdo, contornando as exigéncias do Direito e, por consequéncia, embora a
vinculagdo aos textos normativos na esfera juridico-hermenéutica, este sentido
deve, antes de tudo, ser concretizado, porque concretizagdo ndo se realiza de
inicio, porém, de inicio se imprime no modelo da norma o que deve constituir
o fundamento juridico.
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Deve-se, portanto, retirar a tarefa hermenéutica de uma concepgao tra-
dicional de metodologia como arte de justificacdo e introduzir em uma con-
cepgao pos-positivista uma reflexdo sobre a producdo juridica baseada na her-
menéutica da faticidade e gadameriana, comprometendo o Estado de Direito
Democrético. Destarte, “Eine Arbeitshaltung von Juristen, die den Anspruch des
Rechtsstaats in die alltdgliche Tétigkeit hineinnimmt, ist daher nicht nur eine
Frage des Entwicklungsstands der wissenschaftlichen Metodik, sondern auch
eine des privaten und des politischen Ethos”'. Isso significa que: “Ohne ein
solches Ethos wird an dem korrekt zu ermittelnden positivrechtlichen Ergebnis,
gedreht, bis ein sogenanntes (und zwar den gerade Entscheindenden) befriedi-
gendes, ein, praktikables oder, verniinftiges Ergebnis rhetorisch gerechtfertigt
werden kann”">. Nisso, propriamente, consiste a tarefa principal de uma ordem
juridica, e, assim, desenvolve-se a ordem juridica. Também por essa razao uma
metodologia de trabalho que queira construir uma pratica geral reta, ou prepon-
derante, tem de estar vinculada a forma do Estado de Direito Democratico.

Contudo, observar, na realizagdo da tarefa hermenéutica, o principio do
Estado de Direito ndo quer dizer tomar distancia da realidade, porque Estado
e sociedade ndo podem mais ser concebidos segundo uma compreensao tradi-
cional, que parte da distingdo entre Estado e sociedade e contrapde ndo unindo
o Estado, como unidade existente, a sociedade, como pluralidade existente,
que, conforme uma concepgdo tradicional, era (ou ainda é) “[...] excluida, em
grande medida, da determinagdo e configuragao politica, cuja vida, fundamen-
talmente, mesmo se regula enquanto o ‘Estado’ somente tinha de garantir os
pressupostos deste transcurso, que obedece a leis proprias, e intervir em casos
de perturbagoes”.

O conceito de Estado, por causa desse entendimento, deve ficar reser-
vado ao significado mais estrito como atuacdo e atividade dos poderes consti-
tuidos no caminho da formagdo da unidade politica'’, precisamente porque se
unidade politica e Estado, embora sejam designacdes distintas, tornam-se exis-
tentes, primeiro na atuagao humana'?, ja que sdo sustentados pelos homens',
entdo, ndo devem de ser entendidos no sentido de uma coexisténcia separada
e somente para melhor demonstragcdo, como dmbitos distintos, deixando nado
discutidas as questdes essenciais da problematica. Para isso, é necessaria cola-
boragdo organizada, procedimentalmente ordenada, que deve conduzir a for-
macdo desta unidade, na qual deverdo ser cumpridas tarefas estatais, tornando,
por consequéncia, a ordem juridica necessaria e garante tanto do resultado da

14 MULLER, Fr. Op. cit., p. 17.
15 Idem, ibidem.
16 HESSE, K. Op. cit., p. 33.

17 Idem, p. 34.
18 Idem, p. 35.
19 Idem, p. 34.
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colaboracao formadora quanto do cumprimento das tarefas estatais, no sentido
de poder excluir o abuso das faculdades de poder. Destarte, a prépria Constitui-
¢do deve ser compreendida no sentido de unidade, no sentido do desempenho
de uma Wille zur Verfassungs, e ndo de uma Wille zur Macht. Além disso, € por
ordenar a vida historica que precisa perdurar imperfeita e incompleta, sujeita a
alteracodes historicas, i.e., deve estar no e aberta ao tempo. Assim, de fato, a tare-
fa hermenéutica é decisiva, especialmente quando é da abertura e da amplitude
da Constituicdo que surgem com maior frequéncia problemas de interpretagao
do que em outros ambitos juridicos, cujas normaliza¢des entram mais no deta-
Ihe. Nao obstante, isso ndo significa dissolucdo em uma dinamica total, pois,
nesse caso, a Constituicdo ndo estaria em condicoes de dar a vida da coletivida-
de apoio dirigente. E justo por as bases da ordem da coletividade nao poderem
ficar abertas, que ela constitui 6rgaos aos quais fundamenta competéncias e
cria, com isso, na dimensdo do respectivo encargo, poder estatal juridico.

Logo, em uma ordem juridica, deve-se entender, antes de tudo, que a
Constituicdo contém as condicdes para a efetividade real de importantes institu-
tos juridico-privados e os protege de uma supressdo ou de um esvaziamento por
meio da lei, garantindo, orientando e impulsionando o seu desenvolvimento,
porque as normas constitucionais, em razdo da sua amplitude e generalida-
de, possuem a condicao para abarcar de forma mais rapida as transformacdes
dos pressupostos e das exigéncias do que ocorre no ambito do direito privado,
podendo o direito constitucional, por meio da concretizacdo da norma cons-
titucional, atuar como impulsionador nao s6 da legislacdo e da jurisprudéncia
constitucional, porém, também, da jurisprudéncia juridico-privada. E muito
embora a importancia da tarefa hermenéutica seja aumentada em uma ordem
constitucional com jurisdigdo constitucional, como, por exemplo, na Republica
Federal da Alemanha, na qual a interpretacao da Constituicdo pelo Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgerichtsbarkeit) vincula nao sé os ci-
daddos, mas também os 6rgdos estatais (art. 20, al. 3 GG)*, ela ndo é menos
relevante para uma ordem sem uma jurisdi¢cdo constitucional?', tal qual existe
na Alemanha, porque também nesta o Poder Legislativo deve estar vinculado
a ordem constitucional e os Poderes Executivo e Judicial a lei e ao direito, no
sentido em que o “Direito ndo é idéntico com a totalidade das leis escritas.
Oposto as determinagdes legais do poder estatal, pode talvez haver um mais de
Direito, o qual possui ordem juridica constitucional como um todo de sentido a

20 Artikel. 20, abs.3, GG, RFA: “Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmépige Ordnung, die vollziehende
Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden”.

21 Vale advertir sobre isto que, no Brasil, onde prevalece o controle difuso, qualquer juiz pode alegar a inconsti-
tucionalidade de um ato ou de uma omisséo estatal, o que significa um maior poder de interpretacéo conce-
dido aos juizes, por um lado, mas que nao constitui uma politizagdo do Judiciério, que deve, em realidade,
exercer integralmente as suas funcdes, por outro lado. Ou em outros termos, o juiz pode ser um juiz politico,
no sentido da representacdo de seu Estado, mas ndo um juiz politico-partidario, segundo o que se abstrai
de Wittman, Johann (Self-restraint als Ausdruck der Gewaltenteilung. In: Rill, Bernd (Hrsg.). Fiinfzig Jahre
freiheitlich-demokratischer Rechtsstaat, 1999, p. 118).
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sua fonte e pode atuar perante a lei escrita como corretivo; aché-lo e realiza-lo
é tarefa do Poder Judiciario. [...]"?2. Nesse sentido, é por meio do desempenho
da tarefa hermenéutico-jurisdicional, em geral, que a Constituicdao, quando as
decisdes do Tribunal Constitucional Federal expressam o seu contetido, toma
realidade, i.e., as normas constitucionais sdo concretizadas, em particular, por-
que ndo basta decidir por apresentar uma decisdo, em principio, porque nao
ha método de interpretacdo autbnomo separado dos fatores de uma realidade
histérico-concreta®.

Como a realizagdo da atividade jurisdicional (ndo s6) nao pode ser desa-
tada das condigdes de vida, das peculiaridades de uma tradigdo histérica (H. G.
Gadamer) na medida em que os limites da concretizagcdo das normas constitu-
cionais sdo iguais aos limites da interpretacdo, que esta baseada na Vor-Struktur
(pré-estrutura) da tradicdo, é que se torna possivel, portanto, ser realizado isso em
uma ordem constitucional sem jurisdi¢do constitucional, no mesmo sentido fun-
cional do Tribunal Constitucional Federal da Republica Federal da Alemanha.

2 ELEMENTOS ORIENTADORES DA CONCRETIZAGAO NORMATIVO-CONSTITUCIONAL

Diante disso, aqui, apresentamos como elementos ou condi¢des neces-
sarias a realizacdo da concretizagdo normativa-constitucional conceitos-chave
da hermenéutica ontolégica (M. Heidegger) e da hermenéutica filoséfica (H. G.
Gadamer).

Constituem condig¢des de possibilidade para isso, portanto, em primeiro
lugar, a Vorverstandnis (pré-compreensao) (M. Heidegger) do intérprete, porque
este ndo pode obter uma compreensdo do conteido da norma como se de um
ponto arquimédico®*, alheio a tradi¢do (H. G. Gadamer) e a historicidade (M.
Heidegger e H. G. Gadamer), na qual tem formado seu Vorurteil (prejuizo) e
(en)formado seus contelidos, especialmente porque é por intermédio de uma
Vorverstidndnis (pré-compreensdo) que se da a possibilidade de o intérprete pro-
jetar (M. Heidegger) um sentido do todo e chegar a um anteprojeto, corrigindo
e revisando (M. Heidegger) até chegar a determinagdo de um objeto univoco
(K. Hesse). Em segundo lugar, a consciéncia histéria e/ou hermenéutica (H. G.
Gadamer), pois somente quando o intérprete possui uma consciéncia histérica
pode livrar-se do Vorurteil, Vorhabe, Vorgriff (prejuizo, ter-prévio e preconcei-
to), olhar para as coisas mesmas (K. Hesse) e decidir conforme a natureza das
coisas (Fr. Mtiller), nao de acordo com o arbitrio das ideias e a estreiteza dos
habitos de pensar. A tarefa de uma Vorverstandnis (pré-compreensao), em vista
disso, segundo K. Hesse, cabe a teoria da constituicdo, que ndo € discricional
se obtida com vista a ordem constitucional concreta e, continuo dar e tomar,

22 BVerfGE 9, 338 (349).
23 HESSE, K. Op. cit., p. 63.
24 Idem, p. 62.
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confirmada e corrigida pela prética do caso concreto® — o que, segundo Fr.
Miiller, ocasiona uma divisao do trabalho entre teoria da constituicio e me-
todologia. Em terceiro lugar, porém, um entendimento ou uma compreensao
somente é possivel com vista a um problema concreto (situagcao hermenéutica),
enquanto a determinagdo do contetido e a aplicagdo da norma ao caso concre-
to sao compreendidos, mentalmente, como um procedimento uniforme, i.e.,
ndo distintos, no sentido que aplicacdo assume no contexto gadameriano, na
medida em que ambos dependem de uma Vorverstindnis (pré-compreensao)
do intérprete, embora esta necessite, por sua vez, de uma fundamentacao teo-
rico-constitucional.

Em suma, as condic¢des de possibilidade para a concretizagdo norma-
tivo-constitucional tém um carater triplice, que podem ser enunciadas na
vinculacdo da interpretacdo a norma a ser concretizada, a Vorverstiandnis
(pré-compreensdo) do intérprete e ao problema concreto a ser desenvolvido.
Consequentemente, isso significa “que o procedimento de concretizagdo deve
ser determinado pelo objeto da interpretacao, pela Constituicdo e pelo proble-
ma respectivo”?°. Isso porque ordem fundamental juridica de uma coletivida-
de ndo abarca um sistema légico-axiomatico ou hierarquico de valores desde
entdo concluido e uniforme.

3 A QUESTAO DA ORIENTAGAO TOPICO-PROBLEMATICA NA CONCRETIZAGAO NORMATIVA
CONSTITUCIONAL

A interpretacdo de normas constitucionais (ndo sé) mister se faz um pro-
cedimento de concretizagdo que a elas seja correspondente. Nao obstante, pela
via da concretizagdo, K. Hesse segue junto, no substancial, o procedimento da
orientagdo do problema topico, pelo qual, por uma parte, a orientagdo é dada,
estritamente, pelo problema?, ja que os topoi que o intérprete deve empregar
entre a variedade de pontos de vista possiveis para a concretizagdo devem estar
relacionados com o problema, excluindo topoi ndo apropriados e, por outra par-
te, pela coordenagdo e valorizagdo dos pontos de vista tépicos dos elementos
de concretizagdo que a norma constitucional a ser concretizada forma no seu
programa da norma e seu dmbito da norma na resolugdo do problema, que, nes-
se caso, cabe aos “principios da interpretagcdo constitucional’*®, como, v.g.: a)
o principio da unidade da Constituicdo (das Prinzip der Einheit der Verfassung);
b) o principio da concordancia pratica (das Prinzip praktischer Konkordanz);
c) o critério da exatiddo funcional (das MaBtabe funktioneller Richtigkeit); d)
o principio da valorizacdo da relevancia dos pontos de vista elaborados ou o

25 Idem, ibidem.

26 Idem, p. 63.
27 ldem, p. 64.
28 Idem, p. 65.
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principio de efeito integrador (der MaPtab integrierander Wirkung); e) o critério
da for¢ca normativa da Constituicao (die normative Kraft der Verfassung)®.

Principios da interpretacdo constitucional, porém, ndo sdo principios
normativos no sentido de que impdem obrigatoriedade ao fendmeno da inter-
pretacdo. Na interpretagdo sdo considerados como principios no sentido do
procedimento tépico, por uma questdo de similitude ao servirem a selecdo e a
valoracao de argumentos, porém, ndo no sentido da realizagao de uma flexibili-
zacdo do sistema aparentemente firme logicamente da Ciéncia Juridica, porque
nao se trata, no direito constitucional (Ambito do Direito Publico), de se inter-
pretar os conceitos normativos — que tém necessidade de serem axiologicamen-
te completos — de forma a colmatar lacunas por auséncia de regulamentagdo
legal suficiente e, por fim, de fornecer os pontos de vista por uma heterointegra-
¢do que se faz pela equidade, como no ambito do direito privado, uma vez que
o emprego da tépica ndo pode, no direito constitucional, prover, igualmente,
de lege ferenda, as fun¢des de politica constitucional®®, como é feito no direito
privado, porque é o préprio direito constitucional, por meio do seu objeto, que
legitima e limita a ordem juridica da coletividade.

O emprego do procedimento tépico, no sentido de uma colaboracgao a
coordenacao, entre, por uma parte, o sistema axiomatico-dedutivo e, por outra,
o sistema aberto e/ou como um sistema imoével, como um dualismo ou como
sintese de duas estruturas ou como interpretacdo dos métodos de trabalho, nao
é decisivo para a tarefa hermenéutica de concretizagdo, nem o detalhe da es-
trutura da norma e da normatividade do processo de decisdo no direito consti-
tucional’'.

A constitutio scripta, o Normtext, constitui o limite a interpretagdo cons-
titucional, no sentido de uma obrigatoriedade rigorosa, ja que o emprego do
primado tépico do problema deve apresentar por contraponto ao primado dos
problemas o primado dos textos. No ambito da concretizagdo das normas,
isso significa que a interpretacdo esta vinculada a algo estabelecido, embo-
ra os resultados obtidos na tarefa hermenéutica de concretizagao das normas
constitucionais nao alcancarem uma exatidao absoluta no sentido daqueles das
Naturwissenschaften — pois, nesse caso, s6 dentro do possivel seus resultados
sdo so6lidos, racionalmente fundamentaveis e controlaveis®?. Porém, dentro dos
limites do possivel que podem se tornar razoaveis e convincentes, e sendo por
isso, até certo grau, previsiveis, pelos quais alguma coisa ganha, precisamente,
ndo s6 uma parte de honradez juridica, mas também certeza juridica (limitada)

29 Para isso, especificamente, HESSE, K. Die normative Kraft der Verfassung. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
Tibingen. Existe tradugao para o portugués realizada por Gilmar Ferreira Mendes sob o titulo “A forca nor-
mativa da Constituicao”, publicada em Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre.

30 MULLER, Fr. Op. cit., p. 93.
31 Idem, ibidem.
32 HESSE, K. Op. cit., p. 68.

DPU_29.indd 217 @ 6/5/2010 09:36:31



A DPU N° 29 — Set-0ut/2009 — ESTUDOS JURIDICOS

ao invés de uma pretensdo de exatiddo absoluta que nao se deixa demonstrar:.
Essa vinculagdo a constitutio scripta, na verdade, é pressuposto da funcao racio-
nalizadora, estabilizadora e limitadora do poder da Constituicdo, porque, por
uma parte, inclui a possibilidade de uma mutacdo constitucional por interpre-
tacdo e, por outra parte, exclui um rompimento constitucional (ou modificagdo)
por interpretacdo ao proibir o intérprete de passar por cima da Constituicdo e,
por consequéncia, da propria ordem fundamental juridica da coletividade, uma
vez que “o direito constitucional, como direito fundamentador da ordem total e
delineado para a ordenagdo em conjunto, nao deve ser entendido pontualmen-
te, do problema individual, como no direito privado [...]"%.

Sendo, portanto, o primado dos textos obrigatoriedade na interpretagao
constitucional, isso significa que o limite da jurisdicdo é o das disposi¢des cons-
titucionais. Diante disso, o problema da interpretacdo constitucional resta por
estar, justamente, na ambiguidade e na indeterminagdo dos textos das normas
constitucionais, dos quais devem ser extraidos os contetidos, que é tarefa pro-
pria do que se chama de hermenéutica. Porém, como é possivel esta tarefa ser
vinculada aos Normtexte, deve-se em realidade produzir por primeiro o seu
contetido? Ocorre que € a propria indeterminagdo da norma que proporciona a
determinagdo do contetido normativo (ponto de partida a concretizagao) e, por
isso, nao é elemento obrigatério da interpretacao®®. Dessa forma, o postulado
da concretizacdao das normas atua onde realmente é necessario interpretar em
um sentido restrito, que, sem conduzir além, de modo algum encerra ou afasta
o circulo (M. Heidegger de forma irresolivel. Fundado nisso, os preceitos de-
correntes do principio do Estado de Direito ganham tanto mais relevancia no
ambito do direito privado, quanto mais é feito o emprego e a concretizacao das
normas constitucionais, pois é pela generalidade e indeterminagdo das normas
constitucionais que cada situacao pode se caracterizar ela-mesma.

No ambito do direito privado, para que o emprego da orientacao do
pensar o problema pela tépica seja consequente, ndo é possivel que o Normtext
seja considerado como um topos hermenéutico, porque, seja por uma tépica
de primeiro grau (os varios pontos de vista ou de opinides que parecem ser ge-
ralmente aceitas ou, ainda, sensus communis), seja por uma tépica de segundo
grau (repertorios de pontos de vista), o pensar topico tem por base o discurso
retérico, que serve para fundamentar a decisdo do modo mais persuasivo pos-
sivel, para defender ou atacar um problema. Destarte, é o préprio pensar o
problema que exige ser reconhecido o topoi em uma esfera estranha (diferente)
da normativa. Contrariamente, no ambito do Direito Publico, a vinculacio as
normas constitucionais torna inadmissivel relacio diante de cada topoi sobre o
problema. E dessa forma, porém, que no positivismo juridico cada modo de tra-

33 Idem, p. 69.
34 Idem, p. 70.
35 BOCKENFORDE, E.-W. Op. cit., p. 2095-2096.
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balho juridico se apresenta, igualmente a lei, como condigao para o problema e
para o caso concreto e para a interpretacao da norma juridica, assim como € por
esse modo de trabalho que, pela orientacdo do pensar o problema pela tépica,
se coloca manifesta uma reagdo contra a estreiteza de quem tem um horizon-
te positivista. Embora isso, o emprego da orientagdo tépico-problemética, no
ambito do direito privado, ndo pode ser reduzido a um carater exclusivamente
retérico, nem a uma valoragdo da argumentagdo de politica juridica, no senti-
do de uma verificagdo dos argumentos, tornando-se a problematizacdo aberta
nesta orientagdo em uma dedugdo sistematica, pois, esta, em realidade, tem um
carater de complementaridade entre a norma e o problema, enriquecendo uma
axiomatica fechada, auxiliando na configuragdo do sistema dedutivo integran-
do novos pontos de vista relativos a um novo problema.

De lege ferenda, portanto, o procedimento da orientacdo do pensar o
problema pela topica esta circunscrito a confeccdo dos pontos de vista e dos
repertérios de pontos de vista, que ndo sdo suficientes a concretizagdo por ndao
pouparem o voluntarismo da politica juridica®®. De lege lata, contrariamente
ao que deve ser entendido por topica, nela sdo identificadas a relagdo de pro-
blemas primarios e a relacdo de norma e texto, ao identificar as estruturas, as
fungoes e os limites do processo de decisdo da legislagdo (constitucional), por
uma parte, e a concretizagdo da Constituicdo pela legislacao ordinaria, pelo
governo, pela administragdo e pela jurisprudéncia, por outra parte. Com base
nisso, os limites da topica em direito constitucional ndo sao s6 de ordem meto-
dolégica e, portanto, ndo normativas; sdo, porém, pelo contrario, de natureza
constitucional e, portanto, de carater obrigatério, porque a originalidade do
direito constitucional concerne a estrutura das normas e a estrutura dos proble-
mas. Neste, os problemas sdo, igualmente, de uma natureza particular*’ e, na
verdade, os problemas mesmos podem ser modificados pela equivocidade da
compreensdo em relagdo ao aspecto metodolégico, por uma parte, e a natureza
do direito constitucional, direito politico, fundamento da ordem juridica posi-
tiva dentro do seu conjunto, por outra parte, e, enfim, pela falta relativa em di-
reito constitucional de uma tradig¢do juridica e cientifica relacionada a solugao
do problema e os topoi.

4 INTERRRETA(}T\[] CONFORME A CONSTITUICAD (VERFASSUNGSKONFORME AUSLEGUNG) E 0
PRINCIPIO DA INTERPRETAGAQ CONSTITUCIONAL PELOS TRIBUNAIS

Para se conseguir, no entanto, realizar a Constituicdo, para se cuidar o
maximo possivel das leis, deve-se, ainda, interpretar as leis com base em uma

36  MULLER, Fr. Op. cit., p. 95.

37 MULLER, Fr. Normstruktur und Normativitat. Zum Verhaltnis von Recht und Wirklichkeit in der juristischen
Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation. Berlin: Duncker und Humblot. p. 58. Sobre
a problemética da tépica no direito constitucional, ver, especialmente, o Capitulo V desta obra citada, sob o
titulo “Applikation und Vorverstandnis — Topik und topische Hermeneutik”, p. 47-67.
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verfassungskonforme Auslegung® (interpretacao conforme a Constituicdo). In-
terpretagdo conforme a Constituicdo ndo € interpretacao da Constituicdo, mas
a interpretacao das leis, como bem explicita o Professor C. Stark da Universitat
Gottingen*. A verfassungskonforme Auslegung é, pois, principio de importan-
cia fundamental para a realizagdo da tarefa juridico-funcional, porque esta as-
sentado, antes de tudo, no principio da unidade da ordem juridica, e, por isso,
por uma interpretacdo conforme a Constituicdo; normas constitucionais ndo
sdo s6 normas de exame, no sentido de examinarem a constitucionalidade de
leis, mas também normas materiais por servirem a determinacao do contetdo
de leis ordinarias. Por causa dessa unidade, leis (promulgadas sob a vigéncia da
Constituicao) devem ser interpretadas em consonancia com a Constituicdo, e o
direito que continua a viger de época anterior deve ser ajustado a nova situacao
constitucional e, dessa forma, pode-se falar em desenvolvimento do Direito.
Porém, isso ndo significa que interpretagcao conforme a Constitui¢do seja contra
texto e sentido ou contra o objetivo legislativo, possivel*.

Na verdade, uma interpretacdo conforme a Constituigdo encontra nisto
seus limites, no texto e no sentido legal claros sem poder prescrever um senti-
do contrério a lei, pois, por uma parte, a interpretagcdo conforme a Constitui-
¢do ndo consiste tanto em escolher entre vérios sentidos possiveis e normas
de qualquer preceito o que seja mais conforme a Constituicdo, porém, em
discernir neste limite um sentido que, embora ndo aparente ou ndo decor-
rente de outros elementos de interpretacdo, é o sentido necessario e o que se
torna possivel em virtude da forca conformadora da Constituicdo. A norma
ndo pode ser interpretada de forma a ser determinado, por interpretagcdo, um
novo contetido normativo ou de forma a ndo encontrar o ponto essencial no
objetivo legislativo*'. O Texto Constitucional, de origem histérica, permite,
em realidade, a realizacdo de uma coesdo completa das regulamentagdes cor-
respondentes e do sentido e objetivo, ndo obstante diversos pontos de vista
direcionar, pelo principio da interpretacao conforme a Constitui¢do, decisdo
por decisao a um resultado constitucional, do qual decorre, pois, o principio
de interpretacdo constitucional pelos Tribunais.

A interpretacdo conforme a Constituicdo cabe essa tarefa, que de modo
algum pode ser realizada por meio de uns determinados métodos de interpre-
tacdo (s6) ou sé por uma interpretagcdo gramatical pura, porque isso depen-
de, antes de tudo, da consciéncia geral dos principais responsaveis pela ordem
constitucional, ndo de uma reducgdo teleolégica das prescri¢des, contraria ao
texto. Embora isso, ndo é quase nada tradicional de se recorrer as normas cons-

38 Ver sobre isso, HESSE, K. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland.

39 STARCK, Christian. Die Verfassungsauslegung. In: Handbuch des Staatsrechts. p. 210. No mesmo sentido,
ainda, ZIPPELIUS, Reinhold. Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen. In: FG-BverfG Il, p. 108 ss.

40 HESSE, K. Op. cit., p. 72.
41  BVerfGE, 1Bvl 11/96, Il (1). Nesse sentido, BVerfGE 18, 97 (11); 277 (299%.); 71, 81.
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titucionais para determinar o contetido de uma disposicao legislativa. Diante
disso, dificilmente poder-se-a considerar o principio da interpretacao conforme
a Constituicdo como um principio a acrescentar entre os modos tradicionais da
interpretacao, i.e., como um elemento homogéneo, especialmente porque esse
principio ultrapassa o sentido usual de uma interpretagdo sistematica, pelo qual
ndo podem ser tomadas em consideragdao somente as normas constitucionais,
que correspondem sob o ponto de vista sistematico formal ou material, porém,
onde a questdo da constitucionalidade de disposicdo legislativa é introduzida,
deve ser concretizada em plena conformidade com a Constituigao**. Além
disso, esse principio ndo estabelece, do ponto de vista metodolégico, nenhuma
hierarquia em relagdo aos critérios tradicionais, o que de modo algum significa
um monismo metodolégico, pois, em realidade, a interpretagao conforme a
Constituicdo ndo constitui um critério variavel de concretizagdo, porém, um
principio com prioridade, que permite a decisao entre diversos resultados alter-
nativos elaborados com o auxilio dos meios habituais de concretizacdo, sem a
alteracdo do texto da norma constitucional®.

5 DOS LIMITES DA INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAD

Nesse sentido, os limites da interpretacao conforme a Constituicdo sao de
natureza funcional, os quais concernem aos aspectos sustentados por uma juris-
digdo constitucional — quando houver — em relagdo as outras jurisdigdes e pela
legislagdo, por meio deste procedimento que, na verdade, acentua prioridade
ao legislador na concretizagdo da Constituicdo e exige por parte do juiz uma
retiddo, porque este ndo pode ignorar os limites do texto da norma constitucio-
nal, o que ocorre quando a variante da interpretagcdo no meio da interpretagao
conforme realizada pelo juiz resulta em uma correcdo do texto de norma elabo-
rado pelo legislador. Dentro desse caso, isso é, em verdade, um quase-texto de
norma que toma o lugar do texto oficial. Porém, o direito positivo ndo autoriza
os Tribunais — jurisdigdo constitucional, se for o caso — a anularem o texto de
norma oficial por meio de interpretacao.

De acordo com isso, neste processo ndo se trata, por uma parte, de uma
natureza metodica, porém, como em uma metodologia juridica, do direito em
vigor (da reparticao das funcdes e da atribuicdo das competéncias). Por outra
parte, a regularidade deste processo ndo tem a necessidade de ser realizado
somente por um Tribunal Constitucional, como, por exemplo, o Tribunal Cons-
titucional Federal da Alemanha, porque, em realidade, determina o contetdo

42 MULLER, Fr. Normstrktur und Normativitat.zum Verhaltnis von Recht und Wirklichkeit in der juristischen
Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation, p. 88-89.

43 Para C. Starck, aos canones da interpretacdo das leis integra a ordem (ou exigéncia) da conformidade a
Constituicdo. Sendo que, segundo Starck, esta ordem s6 pode se afirmar se a interpretacao pelos canones
tradicionais possibilitar uma interpretacéo apropriada.

44  MULLER, Fr. Op. cit., p. 89.
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das leis ordinarias, ndo tendo, por isso, necessidade de ser realizado no marco
do processo de controle de normas constitucionais, que se realiza por um Tri-
bunal Constitucional*. Baseado nisso, pode ser proposto refutar que o principio
da interpretacdo conforme a Constituicdo seja considerado como principio de
conservacao dos textos de normas com fulcro no principio de geral vertical da
hierarquia das normas, em principal, porque este Gltimo é empregado como um
principio cognitivo puro de concretizacao do contetido das disposicoes legisla-
tivas conforme ao direito superior. Enquanto este principio serve na medida em
que proporciona a penetracdo hierarquica vertical das normas, o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo*® complementa de forma autdbnoma as
disposi¢cdes normativas. Em vista disso, porém, a tarefa que cabe a interpretacao
conforme a Constituicdo ndo depende (s6), portanto, de se reclamar por prin-
cipios basicos de interpretacdo constitucional, porém, pela possibilidade para
uma compreensao sobre a posi¢ao do trabalho dos juristas (tanto teérico quanto
praticos, porque aqui se segue uma orientagdo gadameriana quando do empre-
go deste termo), que se no desempenho de uma prética geral reta — ou prepon-
derantemente — deve vincular o principio do Estado Democratico de Direito,
porque ndo se trata de uma questdo de desenvolvimento de uma metodologia
cientifica, porém de uma questao do Ethos geral*’, uma vez que sem este deve
ser indagado o que vem a ser um resultado satisfatério, praticavel ou razoavel,
até que se descubra as implicagdes da tarefa hermenéutico-jurisdicional e, por
consequéncia, a tarefa principal da ordem juridica*®. Por isso, Aristételes forne-
ce com sua Etica a nicomaco, muito antes de Esser e Wieacker, entre outros,
orientagdo para se atingir o propésito desiderato da busca pelo direito préprio,
no sentido em que ndo se persiga o direito até a minima precisao, para que este
ndo se torne injusto (1138 a)*.
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