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oo APRESENTACAO

P refaciar esta reuniao de artigos escritos para e apresentados durante o “2° Congresso

Internacional do Mestrado em Direitos Humanos do UNIFIEQO”, evento resultante da
iniciativa da Dra. Anna Candida da Cunha Ferraz, coordenadora do Mestrado em Direito e
fundamental jurista brasileira, com o auxilio dos demais organizadores, é bem-vinda opor-
tunidade para tecer breves reflexoes suscitadas apds a leitura dos trabalhos cientificos que o
leitor podera constatar, primam todos pela ousadia ao oferecerem instigantes e atuais ponde-
racoes acerca de problematicas atinentes aos campos da Hermenéutica, da Hermenéutica
Juridica, da Hermenéutica Constitucional e, se assim podemos nos expressar, da “Herme-
néutica Jusfundamental”.

A obra, de fato, é enriquecida por pertinentes analises dos meandros da interpretacao dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais, oferecendo subsidios ao estudioso da matéria
acerca das peculiaridades proprias aos fenomenos da interpretacdo, aplicacio e preenchi-
mento de lacunas condizentes aos processos intelectivos e subsuntivos dos direitos maximos,
a envolverem, em regra, complexas questoes de fato e de direito. Neste sentido, registro de
os artigos frequentemente dialogam as respeito dos limites e possibilidades da interpretacao
juridica voltada a construcao da norma juridica individual, estejamos diante de situacoes — no
caso jurisdicionais — que contemplem solucdes protetivas de direitos humanos fundamentais
voltadas para o direito jusfundamental em si ou para a tutela de interesses singularizados
e concretos de natureza individual, coletiva e difusa fundados e diretamente implicados na
dignidade da pessoa humana.

As contribuicoes dos pesquisadores que integram esta obra surpreendem ao permitirem
um perspectiva pluralista e integralizadora dos mais variados conceitos, definicdes, classifica-
coes e problematicas que hodiernamente interessam ao cientista do Direito e aos que militam
em outras atividades juridicas, entre eles, métodos de interpretacdo em geral, juridica, cons-
titucional e dos direitos humanos e fundamentais; interpretacao dos direitos fundamentais
e ativismo judicial; decisoes inconstitucionais do Supremo Tribunal Federal atentatérias aos
direitos humanos; mutacoes constitucionais e consequéncias hermenéuticas para estes direitos;
neoconstitucionalismo e novos modelos filoséfico-tedricos de interpretacao e concretizacao
dos direitos voltados a maxima protecao da dignidade humana...

Os autores e autoras Lucélia Aparecida de Souza Lima, Samantha Khoury Crepaldi Dufner,
Marcelo Doval Mendes, Mario Nieri, Selene Rodrigues de Almeida, Juvir de Matheus Filho,
Meire Marcia Paiva, Deyse dos Santos Moinhos, Ricardo Tucunduva, Claudio Abel Franco de
Assis e Bruno Sugeri do Valle estdo de parabéns ao presentear o publico com trabalho que
informa e transforma a maneira como compreendemos no cotidiano e nos ambientes juridicos
académicos e judiciais os direitos humanos e os valores essenciais a afirmacao de toda e qual-
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quer pessoa como absolutamente valiosa, ser e dever ser que sempre deve nortear os processos

hermenéutico-juridicos e de efetivacao dos direitos que fluem da e afluem para a dignidade
humana, incorporada textualmente em inimeros principios e regras a serem melhor compre-
endidos a luz de prismatica e razoavel compreensio que busque o entendimento ao menos
literal mas sobretudo histérico, sociologico, logico, sistematico, teleolégico dos direitos profun-
damente humanos e axiologicamente supremos.

Luis Rodolfo de Souza Dantas



~SESR

A TECNICA DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO COMO
ATIVIDADE TiPICA DO PODER JUDICIARIO OU ATIVISMO JUDICIAL?

THE TECNICHALOF ACCORDING CONSTITUCIONAL INTERPRETATION
AN ACTIVITY OF JUDICIARY POWER OR A JUDICIAL ACTIVISM?

Lucélia Aparecida de Sousa Lima'

Samantha Khoury Crepaldi Dufner?

SUMARIO: Introdugio. 1. A triparticio de fungdes constitu-
cionais e a interpretacdo da norma pelo Poder Judiciario. 2.
A interpretacao conforme a Constituicdo como atividade tipica
do Judiciario. 3. Analise da técnica da interpretacao conforme
a Constituicdo na ADI 4277. 4. Seguranca ou inseguranca juri-
dica? 5. O Supremo Tribunal Federal como guardido da Cons-
tituicdo Federal ou efetivador de direitos, critica a dogmatica do
realismo. Conclusoes. Referéncias.

RESUMO: Este artigo discute a técnica da “interpretacdo
conforme a Constituicdo” aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI 4277°, em 5 de maio de 2011,
que reconheceu a unido estavel homoafetiva. O objetivo é
instigar a reflexdo da atividade hermenéutica sob dois prismas
distintos. Primeiramente, a técnica é exposta como resultado de
atividade tipica do Judicidrio, no exercicio da arte de interpretar,
preenchida segundo principios, valores e regras constitucionais,
0 que confere harmonia e seguranca ao sistema. Na sequéncia é
apresentado ponto de vista distinto, apontando a técnica como
pratica de ativismo judicial que fere a separacdo de poderes e a
seguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: “Interpretacdo conforme a Constitui¢ao”.
Ativismo Judicial. ADI 4277.

ABSTRACT: This article discusses the technique of “interpre-
tation according to the Constitution” imposed by the Supreme
Court in the judgment ADI 4277 judgement that recognized the

1 Advogada. Especialista em Direito Constitucional com énfase em direitos humanos. Mestranda em Direitos
Humanos Fundamentais pela UNIFIEO

2 Advogada. Professora universitaria. Especialista em Direito Notarial e Registral Imobiliario pela Escola Paulista
de Direito - EPD. Mestranda em Direitos Humanos Fundamentais pela UNIFIEO.

3 Supremo Tribunal Federal, julgamento em 5-5-2011. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/ jurispru-
dencia /20627236/ acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-stf. Acesso em: 23 fev. 2014, as 9h38.
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stable homo-affective union. The goal is to instigate reflection of

hermeneutic activity under two different prisms. First, the tech-
nique is exposed as a result of typical activity of the judiciary
in the exercise of the art of acting, filled in accordance with the
principles, values and constitutional rules, giving harmony and
system security. Sequence is presented in different perspective,
pointing technique as practice of judicial activism that hurts the
separation of powers and legal certainty.

KEY WORDS: ’Interpretation according the Constitution”;
Judicial activism; ADI 4277

INTRODUCAO
~NERX

N a teoria do direito e discussdo sobre seu objeto desperta a arte da interpretacdo desen-

volvida pela ciéncia da hermenéutica. Além das técnicas tradicionais, surgem inova-
coes trazidas pelo Supremo Tribunal Federal, a exemplo da interpretacao de artigo de lei
infraconstitucional conforme a Constituicdo como uma das modalidades de interpretacao no
controle de constitucionalidade.

A técnica instiga intimeras ponderacdes a respeito, inclusive havendo fortes argumentos a favor
e contrarios a sua utilizacdo. Para aqueles que a defendem, surge como atividade tipica do Poder
Judiciario como pacificador social nos litigios, aplicando as normas ao caso concreto. Para tanto, nao
é possivel decidir um caso sem interpretar o alcance e real sentido da lei, de modo que esse juizo de
valor deve ser preenchido com principios, valores e regras contidos na Constituicdo Federal.

Quando o Poder Judiciario age dessa maneira, assim o faz no exercicio de sua atividade
tipica, sem qualquer violacao a separacao de poderes, porque nao cria novo direito, apenas
produz resultado extensivo conforme objetivo constitucional. Ainda, se ndo ha discricionarie-
dade a ser preenchida com convic¢des pessoais ou filosoficas do magistrado, mas uma discri-
cionariedade previsivel no texto constitucional, nao ¢é infringida a seguranca juridica, pois
toda a sociedade conhece e sabe o que esperar da Constituicao vigente.

Sob prisma diverso, essa técnica também pode ser taxada de excessiva, porque, muitas vezes,
apresenta um resultado que vai além daquele emanado pelo Poder Legislativo, de modo que, nesse
momento, o Judiciario avanca em seara alheia, ferindo o sustentaculo da separaciao de poderes.

Por 6bvio, nessa linha de raciocinio, com inovacdes surgidas a partir de decisoes judiciais,
geraria em toda a sociedade flagrante inseguranca juridica, ferindo de morte o pilar assegu-
rado como cldausula pétrea, contido no artigo 60, § 4°, Il e IV, da Carta Magna.

Neste artigo, as duas posicoes foram examinadas a luz da ADI 4277, em que o Supremo Tribunal
Federal teceu nova releitura do artigo 1.723 do Cédigo Civil, considerando o principio da isonomia,
dignidade da pessoa humana, pluralismo, dentre tantos outros do acervo constitucional.



1. A TRIPARTICAO DE FUNCOES CONSTITUCIONAIS E A INTERPRETACAO DA
NORMA PELO PODER JUDICIARIO

A Carta Constitucional, por inspiracao de Montesquieu, dentre outros, partindo, em seu
art. 1°,, paragrafo unico, da premissa de que o poder é uno, titularizado pelo povo e exercido
direta ou indiretamente por representantes*, previu a divisdo do poder em funcdes: legisla-
tiva, executiva e judiciaria, a serem efetivadas segundo suas atividades tipicas. Tal clausula foi
elevada ao principio constitucional da separacao de poderes, previsto no artigo 2°., resguar-
dado como clausula pétrea, art. 60, § 4°., 11, da Constituicao Federal.’

Diante dessa estrutura de organizacao de poder, compete ao Poder Judiciario a funcdo de
pacificacdo social por intermédio do julgamento das lides que lhe sao submetidas. No exer-
cicio da atividade jurisdicional, segundo a corrente positivista do Direito, o magistrado deve
aplicar a norma confeccionada pelo poder legislativo e em vigor, e para tanto, deve interpretar
a norma juridica analisada, sem avancar na atividade legislativa.

A questdo é que nem toda norma é bastante em si mesma. Algumas dizem menos, outras,
mais do que a intencdo do legislador, ainda, outras mais comportam distintas interpretacdes
ao considerar a letra fria da lei. Portanto, o papel do magistrado na aplicacéo da lei e no julga-
mento do conflito ndo é tao simples quanto possa parecer, especialmente ao considerarmos
que, na analise critica da lei a luz do positivismo, o intérprete nao possui discricionariedade.

No entender de Luiz Flavio Gomes e Valério De Oliveira Mazzuoli, o positivismo juridico
como modelo legalista-positivista, apresenta os seguintes contornos:

O positivismo juridico prega o “culto a norma”, ao “direito positivo”, expli-
cado pela “dogmatica”, que so se preocupa com sua vigéncia e nao com sua
eficacia (ou validade), que estuda “descritivamente” o direito positivo sem
nenhum “espirito critico”, acolhendo cegamente “a escala de valores afir-
mada pelo ordenamento juridico”; para o positivismo, “a analise do direito
deve ser feita com independéncia de todo juizo de valor ético-politico e de
toda referéncia a realidade social sobre que atua”, donde a concluséo de que

ele cré que todo direito (lei) é justo e por isso ndo pode ser questionado.

Mas esse modelo de interpretacdo, desenvolvido a partir dos métodos tradicionais, nao
se mostra suficiente para clarear todas as situacoes faticas submetidas ao crivo do Judiciario.
Dentre esses métodos tradicionais, citamos, conforme Vitor Frederico Kumpell, a interpre-
tacdo gramatical, que busca o significado literal da linguagem; a interpretacao logica, que
traz o sentido das oracgdes e locucoes; a interpretacao histérica, que parte da reminiscéncia do
instituto até o periodo da elaboracao da lei; interpretacao sistematica ou teleologica que visa a
intencionalidade da lei.”

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Revista dos Tribunais, 2009.
5 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Revista dos Tribunais, 2009.
6 GOMES, Luiz Flavio, MAZZUQOLLI, Valerio de Oliveira. Direito Supra constitucional. Do absolutismo ao
Estado Constitucional e Humanista de Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 30.

7 KUMPELL, Vitor Frederico. Introdu¢io ao Estudo do Direito. Lei de Introducdo ao Codigo Civil e
Hermenéutica Juridica. Sao Paulo: Método, 2009, p. 171.
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Além das citadas, outras técnicas de interpretacao surgem no bojo das decisdes do Supremo

Tribunal Federal, de contornos inovadores, a exemplo da interpretacdo conforme a Consti-
tuicao que pretende avancar no método de interpretacao sistematico-teleolégico constitucional
para clarear conceitos contidos ou nido na norma, utilizada no julgamento que reconheceu a
unido estavelentre pessoas de mesmo sexo.

Hans Kelsen descreve a interpretacdo de uma maneira contemporanea:

Se por “interpretacdo” se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacio juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacio de uma lei nao deve
necessariamente conduzir a uma unica solucao como sendo a inica correta,
mas possivelmente a varias solucdes que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas
se torne Direito positivo no ato do érgao aplicador do Direito — no ato do
tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei,
nao significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou
quadro que a lei representa — ndo significa que ela é norma individual, mas
apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro

da moldura da norma geral.®

Pelo discurso de Hans Kelsen a arte de interpretar a norma permite relativa flexibilidade ao
juiz. A grande questdo é como harmonizar a arte interpretativa realizada pelo poder judiciario,
via emprego de métodos tradicionais ou inovadores, com a limitacao trazida pela triparticao
de poderes constitucionais, sem que, o magistrado, diante de algumas possibilidades de resul-
tados hermenéuticos extensivos, seja visto como aquele que avanca na funcao legislativa, ao
arrepio da seguranca juridica que do sistema se espera.

Vale refletir sobre as consideracoes de Luiz Flavio Gomes e Valerio De Oliveira Mazzuoli a
respeito da triparticao dos poderes constitucionais e a atuacao do judiciario:

De outra parte, nada de justificar a submissao servil com a “teoria da divisao
dos poderes”, até porque ela foi manipulada pelo Poder Politico, no exato
instante em que se apropriou da “capacidade de julgar”, colocando no esque-
cimento o Poder Juridico independente da sociedade. Foi essa manipulacao
estatal que permitiu ao Poder Politico se apropriar da funcao julgar, que ndo
lhe pertence por natureza. Os idealizadores da divisdo dos poderes sempre
enfatizaram que o Estado deveria respeitar a independéncia judicial para
que houvesse equilibrio. O Estado, obviamente, ndo seguiu essa doutrina:
arrebatou a tarefa de declarar a justica das maos (privadas) dos que dela se

encarregavam (até a Idade Média) e encampou o Judiciario, declarando-o

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 390-391.
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parte do poder estatal, porque assim teria maior garantia da “aplicacdo” do

seu direito (publico) por juizes (funcionarios) frente a sociedade.’

Contudo, a seguranca juridica também foi alcada a clausula pétrea e principio constitucional,
art. 5°,caput, da Constituicao Federal, de modo que néo se pode afirmar que a separacdo de
poderes e a seguranca juridica possam ser afastadas diante do exercicio da atividade jurisdi-
cional. A melhor técnica sempre é a da ponderacao, e o desafio é assegurar ao Poder Judiciario,
o livre exercicio de sua atividade tipica por todos os métodos interpretativos da lei, sem que essa
atividade possa ferir os pilares da triparticao de poderes, tampouco a seguranca juridica.

Pois ha inseguranca juridica no reconhecimento extensivo de direitos humanos funda-
mentais em favor de determinadas minorias nao amparadas na lei, ou haveria aplicacdo escor-
reita dos valores e principios constitucionais, como dignidade humana e isonomia?

2. A “INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO” COMO EXERCICIO DE
ATIVIDADE TiPICA DO JUDICIARIO

A 7interpretacdo conforme a Constituicao” é uma técnica de controle de constitucionali-
dade de norma juridica infraconstitucional. Segundo Uadi Lammégo Bulos® essa técnica de
interpretacao permite: realizar a vontade da constituicdo, harmonizar as leis ou atos normativos
com a constituicao, excluir exegeses que contrariem a Constituicao, buscar o sentido profundo
das normas constitucionais e escolher o melhor significado das leis ou atos normativos em
meio a tantos outros que possam apresentar.

Esse entendimento nos remete as palavras de Luiz Alberto G. S. Rocha e André
Martins Brandao:

Aqui é empregada uma visao sistematica da interpretacao, na qual o objeto de
estudo sempre tem que ser investigado de forma holistica, a partir do sistema
em que esta localizado. S6 se compreende a parte pelo todo, e o todo pela
parte. Assim as palavras s6 tem significado em um contexto, na integracéo das

partes com o todo, e o todo s6 é possivel pelas partes que o compde."

Numa aluséo a piramide de Hans Kelsen, toda lei deve ter seu fundamento de validade na
Carta Magna que se encontra no topo, logo, essa técnica, aplicada nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, efetiva o controle de constitucionalidade das leis em sede de controle difuso
ou concentrado, retratando o Constitucionalismo e o Neoconstitucionalismo como novas
tendéncias de interpretacdo do Direito.

Em outras palavras, no Estado Constitucional, ja nao basta concepcao positivista de que toda
norma valida é o bastante para ser aplicada porque derivada do Poder Legislativo. E verdade que

9 GOMES, Luiz Flavio; MAZUOLI Valerio de Oliveira. Direito Supraconstitucional. Do absolutismo ao
Estado Constitucional e Humanista de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 32-33.

10 BULOS, Uadi Lammeégo. Direito Constitucional ao alcance de todos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 165.
11 ROCHA, Luiz Alberto; BRANDAO, André Martins. Hermeneutics and Democracy: The truth as consensus.
Revista Mestrado em Direito. Edifieo: Ago/dez 2012, p. 215.
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toda lei esta sujeita a um controle formal de validade, mas também ao controle material, a luz

da constitucionalidade, e seu resultado sera a declaracdo, ou nio, da inconstitucionalidade. A
constitucionalidade de uma lei inferior somente pode ser obtida a partir de uma interpretacio
que nao avilte valores, principios e normas da Constituicao.

Por isso o papel do juiz sofreu profunda transformacéao a partir do modelo proposto por
Montesquieu, pois considerando a evolucao do Estado de Direito positivista para o Estado
Constitucional, a atividade de aplicacdo da norma e interpretacdo é mais ponderativa e dialo-
gica, segundo Luiz Flavio Gomes e Valerio De Oliveira Mazzuoli.*

Os argumentos contrarios a essa técnica repousam, em tese, numa excessiva discricionarie-
dade do magistrado, na possibilidade de obter decisoes dispares fundadas em conviccoes filoso-
ficas ou pessoais, as quais poderiam ferir dois sustentaculos da teoria constitucional, a separacao
de poderes e a seguranga juridica. Contudo, nao se pode aceitar que a discricionariedade do juiz
no instante de interpretacdo da norma juridica e aplicacao desta na decisao judicial, seja uma
criacdo de novos direitos para as partes do processo, como desenvolve Ronald Dworkin:

Nao obstante, defendo a tese de que as decisdes judiciais nos casos civis,
mesmo em casos dificeis como o da Spartan Steel sio e devem ser, de maneira

caracteristica, gerados por principios e ndo por politicas."
E mais adiante:

A resposta de Hércules deve ter a seguinte forma: a Constituicdo estabelece
um sistema politico geral que é justo o bastante para que o consideremos
consolidado por razoes de equidade. Os cidaddos se beneficiam do fato de
viverem em uma sociedade cujas instituicoes sdo ordenadas e governadas
de acordo com esse sistema, e devem também assumir seus encargos, pelo
menos até que um novo sistema entre em vigor, quer por meio de uma
emenda distinta, quer através de uma revolucdo geral. Em seguida, porém,
Hércules deve perguntar-se qual sistema de principios foi estabelecido.

Em outras palavras ele deve elaborar uma teoria constitucional.**

Tais argumentos reforcam a crenca de que a interpretacio conforme a Constituicao tem o
condao de dar a lei o sentido que os principios, regras e valores constitucionais determinam,
tornando-se a Carta Maior um valor em si mesmo, um vetor interpretativo, o que nos traz enorme
seguranca juridica, uma vez que a discricionariedade encontra-se no mais alto grau de norma
prevista no sistema juridico. Assim, a interpretacao deve sempre ir de encontro a dignidade da
pessoa humana, liberdade, igualdade material, respeito, bem comum, justica social, dentre tantos
outros principios e regras. Essas as licoes de Luiz Flavio Gomes e Valerio De Oliveira Mazzuoli:

(e) Da interpretacao conforme a lei a interpretacdo conforme a Constitui¢do: o

juiz legalista parte da lei e chega com a lei para a solucdo do caso concreto.

12 GOMES, Luiz Flavio, MAZUOLI Valerio de Oliveira. Direito Supraconstitucional. Do absolutismo ao
Estado Constitucional e Humanista de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 75-76.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, pp. 131-132.

14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, pp. 166.
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No sistema constitucionalista o ponto de partida para a descoberta do
direito nao ¢ a lei, mas sim a Constitui¢do. A lei pode ser o ponto de
chegada, mas isso so ocorre quando ela é absolutamente compativel com
as demais normas juridicas superiores.'

() Do regralismo ao principialismo: o modelo positivista legalista estava fundado
inteiramente nas regras legais. O neoconstitucionalismo nos conduz a descobrir
a esséncia dos principios e dos valores implicados em cada um deles. Do direito
das regras (Savigny, Kelsen, Hart, etc.) evolui-se para o direito dos principi-
os (Esser, Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, etc). Bobbio disse: “Os principios ge-

rais de direito transformam-se em capitulo central da teoria geral do direito”.'®

Pela descricao dessa técnica interpretativa, recentemente utilizada pelo guardiao da Cons-
tituicao Federal em intimeros julgados, o preenchimento dos valores contidos na lei, a busca do
real sentido, sempre voltado para os principios constitucionais como unico norte possivel, nos
traz uma interpretacao sistematica com resultado extensivo absolutamente seguro, coerente,
harmonioso ao principio da seguranca juridica. De fato, quando o resultado é extensivo para
abarcar situacdo inicialmente nao prevista na lei, mas justificada pelo acervo constitucional,
nao ha inovacao legislativa, nao ha avanco de um poder sobre o outro, nao ha violacao a clau-
sula pétrea, ao revés, ha cumprimento da propria Constituicao Federal.

E em lugar de declarar a inconstitucionalidade de toda norma que com ela nao se harmo-
nize, o que, por si mesmo, causaria imensa instabilidade institucional, é possivel fazer uma
leitura da norma condizente aos principios constitucionais, declarando ser este o tinico sentido
ou alcance na sua aplicacao.

Em consequéncia, apenas o Poder Judiciario, como aplicador da norma vigente, no uso de
suas funcoes tipicas podera realizar essa interpretacao no julgamento do caso em concreto. A cons-
tatacao dessa premissa pode se dar no julgamento da ADI 42777 que teve por objeto submeter o
artigo 1.723 do Caodigo Civil a técnica da interpretacao conforme a Constituicao Federal.

3. ANALISE DA TECNICA DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO NA
ADI 4277, JULGADA EM 5-5-2011, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Por ocasido dojulgamento da AD14277 o Ministro Relator Carlos Ayres Britto*® teceu os contornos
da interpretacao do artigo 1.723 do Codigo Civil a luz dos principios e valores constitucionais.
A questao controvertida repousava nos vocabulos homem e mulher, que conduziam a interpretacao
restritiva de direitos porque criava uma desigualdade entre casais heteroafetivos e homoafetivos.

15 GOMES, Luiz Flavio, MAZUOLI Valerio de Oliveira. Direito Supraconstitucional. Do absolutismo ao
Estado Constitucional e Humanista de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 49-50.

16 GOMES, Luiz Flavio; MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito Supraconstitucional. Do absolutismo ao
Estado Constitucional e Humanista de Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais; 2013, p. 50-51.

17 Supremo Tribunal Federal, j. em 5-5-2011. Disponivel em: http:/stf.jusbrasil.com.br/ jurisprudencia
120627236/ acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-stf. Acesso em: 23-2-2014, as 9h38.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 4277, do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, p.7. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/ cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=178792. Acesso em: 23-2-2014, as 10h10.
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E vidvel uma interpretacao legal que estipule uma desigualdade em razao do sexo e que
nao possa ser justificada pelo objetivo da norma? Pois uma analise pelos métodos de interpre-
tacdo tradicionais, conforme corrente positivista, conduziria o juiz a esse resultado. Mas nao
seria esse resultado inconstitucional?

Destacamos trecho importante do voto do Ministro Carlos Ayres Britto':

E, desde logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos formulados
pelos requerentes de ambas as acoes. Pedido de “interpretacdo conforme a
Constitui¢ao” do dispositivo legal impugnado (art. 1.723 do Codigo Civil),
porquanto nela mesma, Constituicdo, é que se encontram as decisivas
respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unides homoafe-
tivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico
(ndo-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propdsito ou

verdadeiro anseio de constituicao de uma familia.

Nesse primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal enfatiza que nao ha discriciona-
riedade no método, mas preenchimento do alcance da lei com os principios contidos na Carta
maior, de modo que o argumento de que tal interpretacao feriria a seguranca juridica é duvi-
doso, na medida em que utilizar os preceitos maximos da ordem juridica garantem harmonia
ao sistema, mas especialmente a seguranca de que toda a sociedade que esta sujeita as normas,
conhece exatamente o que ha na Constituicao vigente.

Ainda, a seguranca esta na certeza de que nenhuma interpretacao de lei inferior sera reali-
zada a ponto de ser tal lei declarada inconstitucional.

Para tanto, o fundamento do julgamento é o principio da isonomia e a nao distin¢ao em
razdo do sexo das pessoas. De fato, outra leitura nos conduziria nao somente a afronta desses,
mas também do principio da dignidade humana, como citado pelo ministro “pois nao se é
mais digno ou menos digno pelo fato de se ter nascido mulher, ou homem.” 2

Outros trechos merecem destaque:

Prossigo para ajuizar que esse primeiro trato normativo da matéria ja antecipa
que o sexo das pessoas, salvo expressa disposicéo constitucional em contrario,
nao se presta como fator de desigualacao juridica. E como dizer: o que se tem no
dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso IV do art
3°) é a explicita vedacdo de tratamento discriminatério ou preconceituoso em
razdo do sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatério ou desigualitario
sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado,
passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem

de todos” (este o explicito objetivo que se 1& no inciso em foco). !

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 4277, do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, p.7. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/ cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=178792. Acesso em: 23-2-2014, as 10h10.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 4277, do Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, pp. 13-14. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/ cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=178792. Acesso em: 23-2-2014, as 10h17.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 4277, do Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, pp.10-11. Disponivel em: http:/wwwstf.jus.br/portal/ cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
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Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integracao
comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusio social”), a se viabi-
lizar pela imperiosa adocao de politicas publicas afirmativas da fundamental
igualdade civil-moral (mais do que simplesmente economico-social) dos
estratos sociais historicamente desfavorecidos e até vilipendiados. Estratos
ou segmentos sociais como, por ilustracao, o dos negros, o dos indios, o das
mulheres, o dos portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daqueles
que, mais recentemente, deixaram de ser referidos como "homossexuais”
para serem identificados como “homoafetivos”. Isto de parelha com leis e
politicas publicas de cerrado combate ao preconceito, a significar, em tltima
analise, a plena aceitacao e subsequente experimentacao do pluralismo
socio-politico-cultural. Que é um dos explicitos valores do mesmo pream-
bulo da nossa Constitui¢ao e um dos fundamentos da Republica Federativa

do Brasil (inciso V, artigo 1°). **

Apéds analise dos principios e valores constitucionais que nortearam a interpretacao
conforme, cujos valores preencheram a lacuna interpretativa, a discussiao deu-se na acepcéao
do vocabulo familia e de fato, outro néo poderia ser o resultado, que nao fosse permitir a cons-
tituicdo e reconhecimento de uma entidade familiar a toda e qualquer pessoa, independente
de sexo, desde que preenchidas as exigéncias do artigo 1.723 do Cédigo Civil. Assim declarou
o Ministro Carlos Ayres Britto:

Assim interpretando por forma néo reducionista o conceito de familia,
penso que este STF fara o que lhe compete: manter a Constituicdo
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, pois o conceito
contrario implicaria forcar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo,
em discurso indisfarcavelmente preconceituoso ou homofébico. Quando
o certo - data vénia de opinido divergente - é extrair do sistema de
comandos da Constituicdo os encadeados juizos que precedentemente
verbalizamos, agora arrematados com a proposicdo de que a isonomia
entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha pleni-
tude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacéo de
uma autonomizada familia. Entendida esta, no ambito das duas tipolo-
gias de sujeitos juridicos, como um nucleo doméstico independente de
qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas notas factuais da
visibilidade, continuidade e durabilidade. (p. 38)

Considerando os fundamentos da decisdo extraidos do acervo constitucional, refutado
estd o argumento de que a interpretacdo de resultado extensivo confere discricionariedade

teudo=178792. Acesso em: 23-2-2014, as 10h17.
22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 4277, do Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, pp. 11-12. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/ cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=178792. Acesso em: 23-2-2014, as 10h18.
23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n. 4277, do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, p. 38. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/ cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=178792. Acesso em: 23-2-2014, as 10h20.

14



excessiva ao magistrado, que teria, em tese, o poder de inovar na atividade legislativa. Nao ha

nenhum tipo de intromissao na atividade tipica do Poder Legislativo. Pelo contrario, ha analise
hermenéutica tipica do érgao jurisdicional.

Por outro lado, haveria inseguranca se a interpretacdo da lei vigente é alcancada com os
principios, valores e regras constitucionais em vigor, todos ja conhecidos pela sociedade, e
alcados a categoria de norma superior?

E haveria inseguranca juridica no ato de reconhecer direitos nao previstos expressamente
para certa minoria social, como expressao da dignidade da pessoa humana, regra matriz de
incidéncia constitucional?

4. SEGURANCA OU INSEGURANCA JURIDICA?

Em contraposicdo ao raciocinio supramencionado, pode-se analisar a hermenéutica juri-
dica extensiva do Supremo Tribunal Federal, sob o prisma da inseguranca juridica a luz do
julgamento ADI 4277, que equiparou a entidade familiar constituida entre homem e mulher e a
unido estavel preconizada no artigo 1.723 do Cédigo Civil, a uniao de pessoas do mesmo sexo,
desde que preenchidos requisitos semelhantes, contrariando o texto legal e as formas previstas
para alteracdo do texto da Constituicao Federal de 1988; com isto privilegia-se ainda a critica
a dogmatica juridica no que tange ao ativismo judicial.

Segundo José Afonso da Silva* o principio da separacao dos poderes estava sugerido em
Aristoteles, John Locke e que, afinal, em termos diversos, veio a ser definida e divulgada por
Montesquieu. Teve objetivacao positiva nas Constituicoes das ex-colonias inglesas, concre-
tizando-se em definitivo na Constituicio dos Estados Unidos da América, de 17-9-1787.
Tornou-se, com a Revolucdo Francesa, um dogma constitucional, a ponto de o art.16 da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, declarar que nao teria consti-
tuicdo, a sociedade que ndo assegurasse a separacdo de poderes, tal a compreensao de que
ela constituiu técnica de extrema relevancia para a garantia dos direitos do Homem, como
ainda o é.

Vale salientar que no texto constitucional estdo previstas as possibilidades de modificacao,
por emenda Constitucional. Ocorre, sob esse outro ponto de vista, que o Supremo Tribunal
Federal atuou com ativismo judicial, modificando a Constituicdao em sua letra, e causou inse-
guranca juridica, neste caso em concreto, vez que nao observou a rigidez constitucional,
conforme preceitua José Afonso Da Silva>:

O principio da constitucionalidade, que exprime, em primeiro lugar, que o
Estado Democratico de Direito se funda na legitimidade de uma Consti-
tuicao rigida, emanada da vontade popular, que, dotada de supremacia,
vincule todos os poderes e os atos deles provenientes, com as garantias de

atuacdo livre de regras da jurisdicdo constitucional,

24 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2004, pp. 109-111.
25 SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 126.
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De acordo com a Carta Magna, os principios da legalidade e seguranca juridica sao basi-
lares do Estado Democratico de Direito (art. 5°, Il e XXXVI, da Constituicido Federal de 1988),
conforme transcrito abaixo:

Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” e “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada.

A seguranca juridica apresenta duas dimensdes: uma objetiva e outra subjetiva. A primeira
esta voltada a protecao que o Estado deve conceder aos cidadaos, principalmente no que toca a
mudancas na politica estatal que possam prejudicar ou fragilizar seu direito a estabilidade e a previ-
sibilidade, ou, em outras palavras, a seguranca juridica em sua concepcao politico-institucional.

A segunda dimensao é a subjetiva, que esta relacionada a protecéo dos individuos em relacao
aos seus semelhantes, e se refere a protecao da confianca depositada nos negocios juridicos,
como os contratos, que ndo podem ser alterados de modo a afetar o patriménio juridico de uma
das partes. Logo, em sua vertente subjetiva, o principio da seguranca juridica assegura que as
relacdes entre particulares submetidas a determinada regulamentacao, nao serdo afetados por
outra que advenha, resguardando um direito a estabilidade conferida aos cidadaos.

Segundo José Afonso da Silva*, o fato de o principio da seguranca juridica nao estar expli-
cito no texto constitucional ndo diminui sua importancia, pois ha muito aceito que na Consti-
tuicao existem normas que, nao necessariamente, se apresentam de forma clara insculpidas no
texto, estando implicitas, mas trazem carga constitucional, chamando-as de normas-principio
ou normas fundamentais e, como tais, constituem também o alicerce do Estado.

E cristalino, portanto, que a seguranca juridica encontra sua razao de ser no desiderato de
que a justica se concretize, e sejam assim atingidos os fins do Direito e porque nao dizer os
proprios fundamentos e objetivos do Estado, pois concede aos individuos a garantia impres-
cindivel ao desenvolvimento das relacdes entre particulares.

Assim percebe-se o privilégio de estar resguardado por um Estado Democratico de
Direito, e nao por Estado ditatorial como vivenciado nos periodos das décadas de 1960 e
1970, chamados anos de chumbo, periodo marcado por varias arbitrariedades e instabilidades
juridicas e politicas.

5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO GUARDIAO DA CONSTITUICAO
FEDERAL OU EFETIVADOR DE DIREITOS, CRITICA A DOGMATICA DO REALISMO.

A Constituicdo Federal preve funcoes tipicas e atipicas dos trés poderes: Legislativo, Execu-
tivo e Judiciario, e ainda, as excecoes ao principio da divisdo de poderes. Assim, é possivel
a adocao, pelo Presidente da Republica, instrumentos como medidas provisorias, com forca
de lei (art.62, CF), e na autorizacao de delegacdo de atribuicoes legislativas ao Presidente da
Republica (art.68, CF), deveriam ser utilizados meios legais para alteracao de normas, nao sé
a interpretacao judicial.

26 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros; 2004; p. 65.
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Neste julgamento da ADI 4277, resta clara a alteracdo do texto constitucional que, no

intuito de efetivar direitos, tocou a teoria conservadora no que tange aos meios possiveis de
modificacido das normas constitucionais.
O art. 226, caput e paragrafo 3°, da Constituicao Federal mencionam que:

Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

)

§3°. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversao em casamento.

Para consideracdo da igualdade entre homem e mulher, foram admitidas as expressoes
“homem e homem” ou “mulher e mulher”, e causam espanto por alterar a letra do texto cons-
titucional pela interpretacdo sistematica, e nao pelos métodos de modificacao constitucional
previstos, e em regra utilizados, como por emendas constitucionais. Esse contexto é patente
de inseguranca juridica no que tange a mudanca do tipo legal, isto porque, a lei nao é mais
parametro para dirimir conflitos, o que vigora é a interpretacao arbitraria ou vontade humana
suscetivel de mudancas constantes.

Para Ronald Dworkin*, considerando a teoria realista do direito ou pos positivismo, a
sentenca ou acordao sao o direito posto e, as ndao normas desatualizadas do contexto social
teriam vida por intermédio da interpretacao juridica ou legislacao atipica do judiciario no caso
concreto. O referencial limitador para Dworkin é:

O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma
acdo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antemao por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal
teoria , o “poder discricionario” para decidir o caso de uma maneira ou de
outra. Sua opinido é redigida em uma linguagem que parece supor que uma
ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal
ideia ndo passa de uma ficcdo. Na verdade ele legisla novos direitos juridicos

(new legal rights) e em seguida aplica retroativamente ao caso em questao.

De fato, sera que a omissao legislativa justificaria o ativismo judicial no qual o Judiciario,
representado pelo Supremo Tribunal Federal, ultima ratio tem legislado de forma atipica ou
criado interpretacdes que excederiam a limitacao constitucional?

O abismo entre a lei e a realidade social justificaria este avanco de interpretacao
pelo judiciario? Considerando-se a falibilidade humana, e infelizmente o erro pode ser
visualizado também no Supremo Tribunal Federal, as mutacoes legislativas serao aceitas
sem questionamentos?

Indubitavelmente, por outro lado, é possivel vislumbrar a efetivacdo do direito das mino-
rias, neste caso, dos homoafetivos por equiparacao ao direito de unido estavel familiar, e isso
justificaria a tendéncia do Supremo Tribunal Federal de efetivacao dos direitos fundamentais
e reconhecer a dignidade humana de grupos vulneraveis.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes; 2002; p. 127.
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Elida Séguin? principia sua excelente obra a respeito de minorias e grupos vulneraveis,
com a afirmacdo de que a luta pela sobrevivéncia do mais forte, tende a vencer e eliminar
o mais fraco. Mas o que sao minorias de fato? Segundo a mencionada autora, para fixar o
conceito, ndo se pode ficar restrito apenas a critérios étnicos, religiosos, linguisticos ou cultu-
rais, sendo necessario sopesar a realidade juridica diante das conquistas modernas.

Pensa-se em minorias como um contingente numericamente inferior, como grupo de indi-
viduos que se distinguem dos outros habitantes do pais. Aurélio assim define minoria: “Infe-
rioridade numeérica: parte menos numerosa de uma cooperacao deliberativa, e que sustenta
ideias contrarias as do maior nimero.

A critica da dogmatica do realismo realizada por Ronald Dworkin é a seguinte:

Se duas regras estdo em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo
de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideracoes que estdo além das proprias
regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras
regras, que ddo procedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau
superior, a regra promulgada mais recentemente, a mais especifica ou outra

coisa desse género*

Neste diapasao um positivista poderia argumentar que os principios nao podem ser vincu-
lantes ou obrigatérios, ocorre que no caso em concreto os principios da dignidade da pessoa
humana, da isonomia e liberdade preponderaram em relacdo a regra pré-estabelecida no
art.1723 do Cédigo Civil e no art. 226 e § 3° do art. 226 da Constituicao Federal.

CONCLUSAO
~SERT

Neste artigo foram expostos dois pontos de vista a partir de novos entendimentos do
Supremo Tribunal Federal, como ocorreu por ocasiao do julgamento da ADI 4277. Dessa analise,
percebe-se que ha tendéncia da Corte Constitucional na efetivacao de direitos e garantias
fundamentais, como é seu mister, mas especialmente quando ha omisséo do poder legislativo,
o tribunal ndo se mostra inoperante e posiciona-se no sentido de garantir esses direitos.

No primeiro ponto de vista apresentado neste artigo, e na leitura do préprio Supremo
Tribunal Federal, nessas decisoes terminativas o 6rgio realiza a interpretacdo conforme a
Constituicdo, considerada técnica inovadora de controle de constitucionalidade de normas
infraconstitucionais, o que se adequa a missao tipica do Poder Judiciario, afinada aos obje-
tivos constitucionais.

Para outro ponto de estudo, igualmente sustentado neste trabalho, a pratica seria invasiva
as funcoes do Poder Legislativo e consistiria em ativismo judicial que fere o sustentaculo da
separacao de poderes, porque o resultado obtido altera substancialmente o texto da lei.

28 SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
29 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
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No entanto, apesar de entender que ambas as correntes sao defensaveis, sob os proprios

argumentos, assim como transita a doutrina, entre a primeira posicao e a segunda, concluimos
e posicionamo-nos pela interpretacao conforme a Constituicao, por entender que o direito
contemporaneo é escrito para uma leitura dinamica sistematica, constitucional e social que
avivam o seu entendimento. O legalismo puro deve ser refutado e as técnicas convencionais
de interpretacdo ndo se mostram suficientes para assegurar uma hermenéutica constitucional.

Ao considerarmos que o fim do direito é a busca da justica para o homem, no sentido filo-
sofico proposto por Kant, a lei torna-se um meio de alcancar essa finalidade e ndo um fim em
si mesmo. A interpretacao do sentido constitucional da norma deve ser realizada pelo magis-
trado representativo da funcéo jurisdicional e a partir das questoes do caso real. Essa funcéo
hermeneéutica e de aplicacao da lei ao caso em concreto nao pertence ao poder legislativo, que
deve apenas criar a norma escrita.

Por isso, defendemos a posicao de Ronald Dworkin e outros doutrinadores citados, no
sentido de que o direito traz uma moldura a ser preenchida pelo magistrado com discriciona-
riedade, mas tal liberdade nao é filosofica nem individual, pois afetaria a seguranca juridica
produzindo sentencas absurdamente contraditoérias entre si. A discricionariedade defendida é
a contida no texto constitucional, numa leitura de fundamentos basilares e objetivos de nossa
Republica Federativa.

Para isso, os principios fundamentais e outras normas de direitos fundamentais sao
vetores interpretativos a assinalar o correto resultado hermenéutico ao caso, mesmo quando
obtido o resultado extensivo, perfeitamente plausivel desde as técnicas mais primitivas de
interpretacao existentes.

Pois em tempos de Estado Constitucional e Social P6s-Moderno, muito melhor do que
retirar do sistema, via declaracdo de inconstitucionalidade, toda norma que de breve leitura
fria assinale para a violacao do texto — pois a declaracao formal de inconstitucionalidade
consiste em pratica demorada, que ajuda a aumentar o ntmero de processos no Supremo
Tribunal Federal, gerando lacunas no sistema até a vigéncia da nova lei que a substituira — é
fazer a releitura da norma ja proferida pelo poder competente para sua harmonizacao a Cons-
tituicdo Federal.

Segundo Kelsen, a norma precisa ser interpretada ou avivada no instante da aplicacéo,
e em todas as hipdteses, traz uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de
preenchimento no direito, mas essa discricionariedade para escolha dos valores, normas e
principios que preencherao a moldura nao ¢ arbitraria ou advinda de conviccoes filosoficas e
pessoais do magistrado, o preenchimento sera resultado da moral social esculpida no texto
constitucional, nos principios e normas superiores do sistema juridico como forma segura de
controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais.

Eis, a nosso ver, a missao constitucional contemporanea do Poder Judiciario.
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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo discutir se
a decisao do Supremo Tribunal Federal que impods a fideli-
dade partidaria no Brasil decorreu da constatacdo de um legi-
timo processo de mutacdo constitucional. Para tanto, a analise
volta-se, primeiramente, aos processos informais de mudanca da
Constituicdo e, na sequéncia, a conformacdo constitucional do
instituto da fidelidade partidaria, de modo a fornecer elementos
para verificar se o Supremo Tribunal Federal pode ser érgao
indutor de mudanca na Constituicdo quanto a fidelidade parti-
daria, a despeito de expressa discussao e afastamento na Assem-
bleia Constituinte de 1987/1988.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Fidelidade
Partidaria. Mutacdo Constitucional.

ABSTRACT: The study discusses if party loyalty imposition by
Brazilian Supreme Court is the result of a legitimate process of
constitutional mutation. Therefore, the analysis focuses, first
of all, on the informal processes of constitutional change and
following on the constitutional conformation of party loyalty, in
order to provide evidence to verify whether the Supreme Court
may be the inducer body change in the Constitution, regarding
party loyalty, despite the explicit discussion and decision in the
Constituent Assembly of 1987/1988.

KEYWORDS: Brazilian Supreme Court. Party Loyalty. Consti-
tutional Mutation.

21



1. INTRODUCAO
~NERRX

reliminarmente, faz-se necessario um esclarecimento terminologico e metodologico
P quanto aos processos de modificacdo da Constituicdo. De acordo com Ferreira Filho
(2013, pp. 746-748 e 751), alteracdo seria o processo formal de modificacdo do texto consti-
tucional, mudanca seria a modificacao do sentido, significacdo ou alcance de norma constitu-
cional (pode ser formal — quando uma alteracdo textual leva a uma mudanca — ou informal
— quando o texto ndo ¢ alterado, mas o sentido muda) e, finalmente, mutacdo seria o processo
informal que altera o sentido global da Constituicao.

As alteracoes (processo formal de modificacao) sao promovidas pelo Poder Constituinte deri-
vado (reformador), que retira forca (Ferreira Filho, 2003, p. 22) do Poder Constituinte originario
— por quem é constituido — para atuar em uma segunda etapa de continuidade constitucional
(Bulos, 2011, p. 398). Por meio desse processo, a Constituicdo brasileira de 1988 ja sofreu 93
emendas, 88 pelo processo ordindrio e 6 emendas constitucionais de revisao®. Inegavelmente,
um elevado ntmero para o documento politico-juridico que recém completou 25 anos. Apenas
a titulo de comparacao — sem se ignorar as especificidades —, a Constituicao dos Estados Unidos
da América, de 1787, possui 27 emendas, a tltima ha mais de 20 anos.

Certamente, um dos fatores que explica essa diferenca no ntimero de reformas formais
das Constituicoes norte-americana e brasileira estd relacionado a extensdo desses docu-
mentos: enquanto a Constituicdo americana € o tipo classico de Constituicdo-garantia,
visando a garantia da liberdade e a limitacao do poder (Ferreira Filho, 2003, p. 14), de
maneira sintética, a Constituicdo brasileira pode ser classificada como dirigente (Bulos, 2011,
p. 115) que, por estabelecer um plano para dirigir a evolucao politica, é analitica, com amplo
detalhamento das matérias constitucionais.

A sintese da primeira e a andlise da segunda levam a diferentes equacdes no binomio inter-
pretacdo-reforma. Certamente, a Constituicdo norte-americana mudou, significativamente, de
1787 até hoje, mas, a vista da concisao de seu texto e da grande dificuldade na promocao de
sua reforma, nem todas as mudancas necessitaram ser introduzidas formalmente no texto
constitucional. Por outro lado, grande parte das modificacdes na Constituicdo brasileira de
1988 teve que ser veiculadas por emendas formais por ja haver elevado grau de concrecao em
seu texto.’'->

30 Conforme informacéo disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/
quadro_emc.htm> e http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/quadro_ecr.htm>. Acesso
em: 10-3-2015.

31 De acordo com Arantes e Couto (2009, p. 24), “a Constituicdo de 1988 constitucionalizou boa parte da
agenda governamental de politicas publicas, restringindo o campo decisorio aberto ao legislador ordinario e
obrigando os sucessivos governos a recorrerem ao emendamento constitucional como forma de implementar sua
agenda e evitar a invalidacdo, pelo Judiciario, de politicas que, a despeito de seu contetido ordinario, poderiam
ser consideradas inconstitucionais justamente por terem sido icadas ao marco constitucional.”

32 Ha, no caso brasileiro, casos de emendas constitucionais cujas regulacdes poderiam ter sido feitas por legis-
lacéo ordinaria. Dentre elas, pode-se citar a Emenda Constitucional n® 57, de 18-12-2008. Na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 3.682-3/MT, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a omissao legislativa
em relacdo a regulamentacio do art. 18, §4°, da Constituicdo, ficando sem defini¢do o periodo dentro do qual
poderdo tramitar os procedimentos tendentes a criacéo, incorporacio, desdobramento e fusdo de municipios.
O STE entéo, declarou o estado de mora em que se encontrava o Congresso Nacional e determinou que, no prazo
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Outro fator explicativo das diferencas nos processos de mudanca dessas duas Consti-

tuicoes sao os distintos sistemas juridicos nos quais estao inseridas, na medida em que, nos
sistemas de Common Law (como o norte-americano) é conferido um papel, por vezes, muito
mais importante ao juiz que a propria lei. A interpretacao vale mais que o texto escrito. Nos
sistemas romanos-germanicos, no entanto, a seguranca juridica é um atributo fundamental do
ordenamento juridico e relacionado diretamente a lei formal.”’

René David (2002, pp. 490-491) pontua a importancia da possibilidade de a Suprema
Corte norte-americana efetuar mudangas de jurisprudéncia, na medida em que

Permitiu ao Supremo Tribunal adaptar a sua interpretacdo da Constituicao
dos Estados Unidos as correntes de pensamento e as necessidades econo-
micas do mundo moderno; assegurou, por isso mesmo, a estabilidade das
instituicdes politicas americanas, permitindo aos Estados Unidos viver
sob o dominio de uma Constituicdo que s6 pode ser modificada com

extrema dificuldade.

Alias, o proprio judicial review nao esta expresso na Constituicio dos Estados Unidos,
sendo, antes, decorréncia do movimento constitucional americano ao “discernir dois tempos
politicos e decisorios: o da politica ordinaria e o da politica constituinte” (MENDES,
2008, p. 15), que deriva da interpretacao da Suprema Corte no caso Marbury v. Madison.

E possivel estabelecer, portanto, uma relacao direta dos processos informais de mudanca
da Constitui¢do com o texto constitucional, a interpretacdo e os espacos interpretativos da
propria Constituicao e do sistema juridico.

Embora no Brasil — cuja Constituicao é analitica e o sistema juridico da familia romano-
-germanica — seja marcada a presenca de alteracoes formais da Constituicao, grande é o espaco
ocupado também pelos processos informais de modificacdo, o que ora se passa a analisar,
em tese, para, em seguida, discutir-se o enquadramento de um caso concreto — a perda do
mandato por desfiliacao partidaria injustificada — nesse esquema analitico.

razoavel de 18 meses (a mora ultrapassava 10 anos quando do julgamento, em 09-5-2007), adotasse todas as
providéncias legislativas necessarias, contemplando, inclusive, “as situacoes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade geradas pela omisséo.” Ocorre que o Congresso Nacional, ao invés de editar a respectiva lei
complementar regulamentando a Constituicéo e contemplando solu¢éo para os municipios ja existentes, optou
por editar a Emenda Constitucional n® 57/2008 apenas para convalidar “os atos de criacéo, fusdo, incorporacéo
e desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os
requisitos estabelecidos na legislacdo do respectivo Estado a época de sua criacdo”. O comando constitucional
propriamente dito foi deixado sem a devida regulamentacéo.

33  Nos sistemas de common law, o juiz esta autorizado a encontrar a decisdo correta para o caso concreto, mas
ndo ha violacéo a seguranca juridica em virtude da prevaléncia da tradicao, pois os precedentes e o stare decisis
exercem grande forca sobre a interpretacdo e a decisdo. Além disso, por forca do principio stare decisis et non
quieta movere, decidida a inconstitucionalidade pela Suprema Corte, nenhum outro juiz aplica a lei nos demais
casos analogos ao precedente ja decidido. No entanto, os juizes inferiores poderdo decidir diferente nas hipoteses
de overruling (o juiz pode decidir a mesma questdo de maneira diferente, desde que com base em fundamentos
ndo considerados na decisiao da Suprema Corte, superando, pois, o precedente) e de distinguishing (o juiz pode
decidir a mesma questdo de maneira diferente por forca de alguma peculiaridade que difere o caso do precedente)
(Amaral Junior, 2012, pp. 137-138).
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2. PROCESSOS INFORMAIS DE MUDANCA NA CONSTITUICAO

Consoante ressalta FERRAZ, “estabilidade e mudanca sdo componentes necessarios do
conceito de rigidez constitucional, do qual deflui a supremacia constitucional”. A Constituicao,
pois, nao deve se manter apenas como documento histérico, mas, sim, dentro de seu espi-
rito, dos caminhos que possibilita, deve estar em constante mudanca (FERRAZ, 1986, p. 6).
Embora as Constituicdes sejam um produto de seu tempo, este tempo também muda e traz
consigo a necessidade de mudancas na Constituicao (WHEARE, 1975, p. 76).

Isso néo significa, no entanto, que esta constante mudanca dependa, tnica e exclusiva-
mente, das reformas formais, sob pena de “engessar” a Constituicdo, condicionando-a, de
maneira indesejada, ao jogo politico — sobretudo no contexto brasileiro atual, de um governo
presidencialista de coalizdo —, enquanto as mudangas sociais e econdmicas, dinamicas por
natureza, distanciam-se do espirito constitucional, tornando a Constituicio obsoleta, em
detrimento de sua propria forca.

As forcas que conduzem a modificacdes da Constituicao podem atuar de duas formas: (i)
modificam-se as circunstancias sem que se modifique, propriamente, o texto constitucional,
mas cambiando-se o significado até entdo atribuido a ele, ou (i) modificam-se as circunstan-
cias e estas “conduzem a uma modificacio na Constituicdo, seja pelo processo de emenda
formal ou através de uma decisao judicial ou do desenvolvimento e estabelecimento de algum
uso ou convencao na Constituicado” (WHEARE, 1975, p. 77).

Nesse contexto, pois, a Constituicdo nao prescinde das mudancas decorrentes de novas
leituras constitucionais, ao lado das modificacoes por reformas formais. E admitir as modi-
ficacoes informais da Constituicdo, antes de implicar afronta a sua supremacia, signiﬁca
renovar constantemente sua forca e seu espirito, uma vez que “[t]ais alteracdes constitucionais,
operadas fora das modalidades organizadas de exercicio do poder constituinte instituido ou
derivado, justificam-se e tém fundamento juridico: sio, em realidade, obra ou manifestacéo
de uma espécie inorganizada do Poder Constituinte, o chamado poder constituinte difuso, na
feliz expressao de Burdeau” (FERRAZ, 1986, p. 10).

Assim, pelo fenomeno da mutacéo constitucional, basicamente, sdo alterados os sentidos
dos enunciados constitucionais, sem que haja “modificacao naletra da Constituicao” (FERRAZ,
1986, p. 57), ou seja, nao lhe alteram “a letra nem o espirito (...) mas adaptam-na a realidade,
atribuindo-lhe novo sentido, renovado significado e ampliando-lhe ou restringindo-lhe o
alcance” (FERRAZ, 1986, p. 243).

BULOS (2011, pp. 425-426) também denomina, de maneira genérica, mutacao consti-
tucional como o “fendmeno pelo qual os textos constitucionais sdo alterados sem revisdes
ou emendas”, atribuindo-se-lhes “novos sentidos aos seus preceitos significados e conteudos
dantes nao contemplados”, em decorréncia do cardter dinamico da ordem juridica que possi-
bilita o redimensionamento da realidade normativa. Para que se configure a mutacao cons-
titucional, as normas da Constituicao devem se alterar, lenta e imperceptivelmente, sem que
se modifiquem as palavras do texto constitucional. As palavras sdo as mesmas, mas o sentido
emprestado a elas é diferente do original.

FERREIRA FILHO (2013, p. 751), por outro lado, conforme ja mencionado, compreende
a mutacdo constitucional de forma mais restrita: nao é qualquer modificacao informal da
Constituicao que implica mutacao constitucional, mas apenas mudancas globais, isto €, que
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alterem, profundamente, os pontos essenciais de determinada Constituicao, tais como forma

de Estado, forma de governo, definicao de poderes de governo, direitos fundamentais e seus
limites. As demais modificacdes dos enunciados constitucionais, isto é, sobre aspectos nao
nucleares ou essenciais da Constituicdo seriam apenas mudancas constitucionais.*

Quanto aos mecanismos de modificacdo da Constituicio sem a alteracdo de seu texto, é
possivel identificar, dentre outros, (i) a nova compreensao de valores (extensio dada a “digni-
dade da pessoa humana”) ou o novo entendimento dos aplicadores do Direito sobre determi-
nado aspecto ou instituto da Constituicao (a evolucao da concepcao do mandado de injuncao);
(i) a reacdo em face de novas realidades nao contempladas pelo constituinte (o caso das rentn-
cias para evitar sancoes); (iii) as leis interpretativas (leis editadas pelo Poder Legislativo ordi-
nario com o objetivo de interpretar a Constituicdo, expressamente ou nao, tal como art. 27 da
Lei n°. 9.868/1999, que conferiu ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade de regular os
efeitos temporais da decisao de inconstitucionalidade e, com isso, atenuar a sancao de nulidade
acolhida pela Constituicao brasileira de 1988); (iv) as praticas, convengoes e costumes (apro-
vacdo rotineira das medidas provisorias em que passassem pela Comissdo Mista, conforme
determina o art. 62, §9°, da Constituicdo brasileira de 1988); e (v) a descoberta de normas
implicitas na Constituicdo, pela interpretacdo (perda do mandato em decorréncia da desfi-
liacao partidaria) (FERREIRA FILHO, 2013, pp. 748-751).

FERRAZ, por sua vez, distingue como espécies de mutacdo constitucional: a interpre-
tacdo constitucional (legislativa, judicial, administrativa, auténtica, popular e doutrinaria) e o
costume constitucional. *

34 Reconhecendo que esta diferenciacdo é especialmente interessante em termos doutrinarios, FERREIRA
FILHO aponta o que entende ser um verdadeiro caso de mutacdo constitucional: o chamado Estatuto Albertino,
de 1848, que, promulgado como Constituicdo do Reino da Sardenha, serviu como Constituicao italiana apos
a unificacdo. Em verdade que se tratasse de uma Constituico flexivel, no periodo em que vigorou (até 31-12-
1947), o mesmo texto permitiu uma monarquia limitada, uma democracia representativa e um regime fascista
(FERREIRA FILHO, 2013, pp. 751-752)

35 Diante do estreito escopo do presente trabalho, sua atencéo se fixa, aqui, as duas principais: a interpre-
tacdo constitucional legislativa e a interpretacdo constitucional judicial. No entanto, para que nao fiquem sem
referéncia, seguem, sucintamente, as precisas licoes de Anna Candida da Cunha Ferraz quanto aos demais tipos
de interpretacéo constitucional:

A interpretacdo constitucional administrativa é “operada mediante atos, resolucdes ou disposicdes gerais ou néo,
que ndo tenham por objetivo a elaboracdo de leis integrativas ou complementares a Constituicdo ou decisdes
jurisprudenciais visando a aplicacdo da Constituicdo a casos concretos ou a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos”.

A interpretacdo constitucional auténtica é aquela “oferecida pelo proprio érgio do qual procede a disposicdo
normativa a ser interpretada”, ou seja, ocorre “(@) quando o proprio 6rgiao competente para editar a norma
desenvolve atividade, (b) para o fim de interpreta-la, (¢) sem todavia pretender mudar a letra do texto a ser
interpretado”. A discussao principal quanto ao tema é se o Poder de Reforma Constitucional pode desenvolver
interpretacdo constitucional auténtica nos casos de emenda da Constituicdo (como, por exemplo, no caso da
superacdo de decisdo de inconstitucionalidade), o que passa pela definicéo se a tarefa de reforma constitucional
¢ atividade criativa ou interpretativa.

A interpretacdo constitucional popular “costuma englobar ndo somente a interpretacio constitucional desen-
volvida diretamente pelo povo, mas também a interpretacio constitucional impulsionada pelas forcas vivas da
comunidade: os grupos de pressao, os partidos politicos, a opinido publica, etc.” e que se da “mediante instru-
mentos e mecanismos apropriados, previstos na ordem constitucional, que lhe permitem influir na elaboracao
constitucional”, como, por exemplo, “referendo, plebiscito, iniciativa popular, veto popular, recall”.

Finalmente, a interpretacéo constitucional doutrindria é aquela desenvolvida pela sistematizacéo e pela teorizacao
promovidas pelos juristas. Trata-se de forma indireta de interpretacdo, pois ndo aplica concretamente as normas
constitucionais e néo é vinculante, mas tem influéncia na interpretacao legislativa, judicial e administrativa.

O costume constitucional também é expressido do poder constituinte difuso e consiste “na pratica constitucional,
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A interpretacdo constitucional legislativa “consiste na atividade desenvolvida pelo érgao,
dotado de poder legislativo, que busca o significado, o sentido e o alcance da norma consti-
tucional para o fim de, ficando-lhe o conteudo concreto, completa-la e, consequentemente,
dar-lhe aplicacao. Conforme observa FERRAZ (1986, p. 65):

O orgao legislativo, ao desdobrar o sistema proposto pela Constituicao, tera
que interpretd-la, tera que atribuir sentido concreto a linguagem do consti-
tuinte, decidir e determinar o curso da criacdo e da aplicacdo subsequente
da norma constitucional; em suma, interpretara o alcance das normas cons-

titucionais ao expedir a lei que tenha por objetivo sua aplicacao.

A interpretacdo constitucional judicial, a seu turno, desenvolvida pelo Poder Judiciario, de
maneira geral, é central nesta atividade em virtude, principalmente, da repercussao das decisoes
judiciais e de suas caracteristicas especificas, sobretudo nos ordenamentos que, como o brasi-
leiro, admitem o controle de constitucionalidade de atos normativos em face da Constituicdo, ou
seja, controlando, justamente, a interpretacao legislativa (FERRAZ, 1986, pp. 102-103):

Revela-se a interpreta¢io judicial nas decisdes — sentencas, arestos, acordaos
— que aplicam a Constituicdo ao caso concreto, o que pode ocorrer de dois
modos: ou mediante a aplicacdo pura e simples da norma constitucional
para solucionar a lide; ou nos casos em que o exercicio da funcéo jurisdi-
cional visa ao controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos.
(FERRAZ, 1986, p. 104

Assim, o Poder Judiciario, em geral, e as Cortes Constitucionais, em especial, possuem
papel destacado na promoc¢ao de mudancas informais da Constituicao, nao como atores,
mas apenas como “‘reconhecedores”, ao conferir de valor de normas juridicas as mudancas
(FERREIRA FILHO, 2013, p. 750).

O maior problema da interpretacao judicial, no entanto, esta relacionado a sua extensao e
aos seus limites, o que esta sempre ligado a disciplina da prépria Constitui¢ao. Primeiramente,
quanto mais sintética e genérica a Constituicdo, mais extensa e profunda a interpretacao judi-
cial que determina sua aplicacao (FERRAZ, 1986, p. 105). O grau de abstracao das normas
constitucionais também influi na consideracao da extensao e dos limites da interpretacéo judi-
cial, na medida em que nao se pode negar a importancia do Poder Judiciario na interpretacéo
de determinas expressoes abertas (FERRAZ, 1986, p. 110). Assim, o maior grau de abstracao
dos principios constitucionais fornece um espaco mais amplo de interpretacdo pelos diversos
érgaos responsaveis pela aplicacao da Constituicao.

Considerando que ora se questiona a nocdo de fidelidade partidaria como advinda de
um processo informal de mudanca da Constituicao, o quadro analitico a ser utilizado é o da
interpretacdo constitucional judicial (na visdo de FERRAZ), ou da mudanca por extensao pela
descoberta interpretativa de norma implicita da Constituicao (na concep¢do de FERREIRA

reiterada ou ndo, porém consentida ou desejada, de determinados atos ou comportamentos, pelos poderes
competentes e pelo povo, sem a forma prevista ou consagrada na Constituicéo.

(FERRAZ, 1986, p. 148, pp. 165-169, pp. 171-172 e p. 185).
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FILHO), uma vez que se trata de decorréncia de interpretacao levada a cabo pelo Supremo
Tribunal Federal que, em 2007, extraiu, implicitamente, de alguns principios constitucionais,
a perda do mandato parlamentar em caso de desfiliacao partidaria sem justa causa, posicio-
nando-se no sentido oposto ao do legislador constituinte quando da edi¢do da Constituicao de
1988 e alterando a jurisprudéncia pacifica no Tribunal desde 1989.

3. A FIDELIDADE PARTIDARIA

PINTO FERREIRA (1973, p. 98), ao analisar a importancia dos partidos politicos, observa
que sua sobrevivéncia esta condicionada a disciplina mantida por seus membros, com um
comportamento plausivel em consideracdo a respectiva ideologia do partido. H4, entdo, algum
nivel de vinculacéo entre o partido politico e seus membros, que se faz especialmente impor-
tante quando o politico exerce mandato eletivo ao qual chegou por intermédio do partido ao
qual esta filiado.

Uma pergunta de dificil resposta permite alcancar o cerne da nocdo de fidelidade parti-
daria: a quem pertence o mandato eletivo, ao candidato eleito ou ao partido? A resposta dessa
questao levara a conclusio sobre a obrigatoriedade, em tese, de fidelidade partidaria, sendo
uma de suas consequéncias a perda do mandato, pelo politico, em caso de desfiliacao, sem
justa causa, do partido pelo qual foi eleito.

A fidelidade partiddria pode ser compreendida, portanto, como o instituto do Direito
Eleitoral que impdes duas obrigacoes aos representantes politicos: continuidade no partido
pelo qual foram eleitos e respeito/observancia das diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
6rgaos partidarios, sob pena de perda do mandato (MEZZAROBA, 2004, p. 275).

A Constituic@o brasileira de 1967 foi a primeira a tratar da fidelidade partidaria, ainda
que implicitamente (PEREIRA, 2009, p. 62), ao proibir as coligacoes partidarias, em seu art.
149, VIIL.>* A Emenda Constitucional n° 1/1969, no entanto, foi além ao dispor, expressa-
mente, sobre a infidelidade partidaria, no paragrafo unico de seu art. 152, prescrevendo a
perda do mandato tanto para a hipétese de oposicao as diretrizes do partido quanto para a
desfiliacao partidaria:

Art. 152 ()

Paragrafo tinico — Perdera o mandato no Senado Federal, na Camara dos
Deputados, nas Assembleias Legislativas e nas Camaras Municipais quem,
por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabele-
cidas pelos 6rgaos de direcao partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda
foi eleito. A perda do mandato sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante

representacdo do partido, assegurado o direito de ampla defesa.

Esta disposicao foi atenuada pela Emenda Constitucional n® 11/1978 que excetuou da
perda do mandato o parlamentar que se desfiliasse do partido pelo qual foi eleito para fundar

36 Art 149 — A organizacdo, o funcionamento e a extincao dos Partidos Politicos serdo regulados em lei federal,
observados os seguintes principios:(...)
VIII - proibicdo de coligacdes partidarias.

27



nova legenda.”” Finalmente, a Emenda Constitucional n® 25/1985 excluiu o dispositivo da fide-
lidade partidaria da Constituicdo, por considera-la “entulho autoritario™®.

A Constituicao de 1988, por seu art. 17, §1°, deixou a cargo dos partidos politicos o esta-
belecimento de normas de fidelidade de disciplina partidaria em seus estatutos, mas, ao tratar
das hipoteses de perda do mandato parlamentar, em seu art. 55, optou, expressamente, por
nao incluir, dentre elas, a infidelidade partidaria, seja quanto ao descumprimento de diretrizes
estabelecidas pelos partidos, seja quanto a desfiliacdo partidaria sem justa causa.

E importante, pois, ressaltar que a perda do mandato por infidelidade partidaria foi
expressamente debatida e descartada pela Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988.
Isso pode ser observado nos debates travados sobre varios aspectos.

José Jorge, relator da matéria pertinente a Subcomissao do Poder Legislativo, observou,
expressamente, que “no meio das emendas que recebi havia algumas que tratavam da fideli-
dade partidaria. Alguns parlamentares queriam que fosse colocada explicitamente na Cons-
tituicao a obrigatoriedade da fidelidade partidaria, outras sugeriam que, no caso de mudanca
de partido, perdia-se o mandato etc.”*

Neslon Carneiro, ao defender o parlamentarismo, apontava que a forca dos partidos
dependia da existéncia da fidelidade partidaria®®. César Cals Neto observava as exigén-
cias profundas quanto a fidelidade partidaria no caso de um sistema parlamentarista.”
Lucio Alcantara, na discussdo sobre a forma de eleicio dos deputados, ao defender a
plena liberdade de voto do parlamentar, rejeitava, expressamente, a fidelidade partidaria,
concebendo-a como “um sistema draconiano para evitar, inclusive, que, em determinados
momentos, adotasse o Parlamentar essa ou aquela posicdo que lhe parecesse a mais justa”.”

A discussao, no entanto, nao foi apenas tedrica. Diversas propostas de inclusao da fideli-
dade partidaria na Constituicao, com sua regulamentacao diretamente no texto constitucional
ou na legislacao infraconstitucional.

Por proposta de Adylson Motta, veiculada pela Emenda Aditiva n® 681, pretendeu-se acres-
centar dispositivo, diretamente na Constituicao, que prescrevia que “Perdera o mandato quem
se filiar a partido diverso daquele pelo qual se apresentou a sufragio, salvo em caso de exting¢ao
do anterior.” A defesa da proponente lastreou-se na defesa e preservacao dos partidos, bem
como na vinculacao do mandato ao eleitor, apresentando-se como de cunho ético e nao poli-
tico, e buscando, inclusive reforco na Constituicao Portuguesa®:

37 Art. 152 (..)

§ 5° - Perdera o mandato no senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembleias Legislativas e nas
Camaras Municipais quem, por atitude ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
orgaos de direcéo partidaria ou deixar o partido sob cuja rege for eleito, salvo se para participar, como fundador,
da constituicao de novo partido. (destaque acrescido)

38 Cf. <http//www2.camara.leg.br/a-camara/conheca/historia/historia/camaral 80/materias/mat1.html>.
Acesso em: 27 out. 2014.

39 Atas da Subcomissido do Poder Legislativo da Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em: <http://
www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp>, p. 208. Acesso em: 19 jun. 2013.

40 Idem, p. 45.

41 Atada 58 Sessao da Assembleia Nacional Constituinte, de 30.04.1987. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp>, p. 594. Acesso em: 19 jun. 2013.

42 Atas da Subcomissdo do Poder Legislativo da Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em: <http://
www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp>, p. 163 e 208. Acesso em: 19 jun. 2013.

43 Atualmente, o dispositivo esta no art. 160°, 1, ¢, da Constituicao portuguesa: “Perdem o mandato os depu-
tados que se inscrevam em partido diverso daquele pelo qual foram apresentados a sufragio”.
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Hoje, em grande parte, o descrédito pelos politicos tem sua origem na cons-

tante migracdo patrocinada e tutelada pela lei, permitindo que o represen-
tante de um partido se eleja e, depois, no curso do desempenho de seu cargo
eletivo, ou do seu mandato, se filie a um partido diverso daquele, para o
qual foi eleito. No momento em que alguém se filia a um partido politico,
num ato soberano da sua vontade, assina uma ficha partidaria e, no verso
dessa, assume compromisso de adotar seu programa e estatuto. Evidente-
mente, depois, ao se candidatar, tera que provar a sua filiacao partidaria, e
baseado nisso o partido lhe dard uma vaga como candidato. O candidato
fara a sua peregrinacéo politica, visitara os seus eleitores, defendendo as
idéias do partido ao qual estd filiado. E eleito. Parece-me, Sr. Presidente, que
nao seria justo que, no curso desse mandato especifico que recebeu, ele se
volte, depois, contra o seu eleitor, como se fosse seu inimigo politico. Seria
como um advogado que usasse indevidamente a procuragdo que recebeu
para defender seu cliente.

Por essa razao, Sr. Presidente, encaminho esta emenda, que nao é uma cami-
sa-de-forca, que ndo compromete o espirito liberal que caracteriza a nossa
Constituicdo. O instituto da vinculacdo do mandato ao eleitor existe desde
as mais fechadas, as mais liberais das democracias. Na Russia, o Soviet tem
poderes para cassar o representante que nao tenha comportamento pausado
dentro daquilo que o partido exige. Nos Estados Unidos da América do
Norte, a mais liberal das democracias, o mandato esta vinculado ao eleitor
pelo instituto do Recall. Periodicamente, o representante tem que compa-
recer perante o colégio eleitoral para ser sabatinado e, de acordo com o resul-

tado, terd ou ndo confirmado o seu mandato.*

Erico Pergoraro, no entanto, manifestou-se, nos debates, em sentido diametralmente
oposto, pugnando pela rejeicao do dispositivo porque o compromisso do parlamentar é com seu
eleitor e nao com a sigla partidaria, apontando, ainda, que a fidelidade partidaria é um
retorno ao passado:

Parece-me que, no momento em que os partidos se organizam, quando
este Congresso Constituinte estd decidindo pelo parlamentarismo como
forma adequada e o caminho mais alargado para chegarmos a verdadeira
democracia, para que tenhamos partidos politicos fortes, ndo podemos
incorrer no erro de colocar na Carta Constitucional dispositivo que
proibe o cidaddo ou a cidada eleitos por determinado partido politico
de dele se afastarem. O compromisso do eleito é com os seus eleitores,
¢ com aqueles que o guindaram ao cargo de Vereador, de Deputado e
de Senador, e ndo com a sigla partidaria, pois muitas vezes a cipula
do partido carrega-o por caminhos tortuosos que o parlamentar nao

consegue trilhar.

44 Ata da 215" Sessdo da Assembleia Nacional Constituinte, de 03.03.1988. Disponivel em: <http:/www.
senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp>, p. 129. Acesso em: 19 jun 2013.
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Por isso, s6 por estas duas justificativas, por ser este um momento de tran-
sicdo, em que os partidos haverao de se fortificar através do regime parla-
mentarista que — creio — este Congresso adotara, nédo podemos colocar tal
camisa-de-forca em nossa Carta Maior. Ndo podemos buscar exemplos de
fora, temos de ter vida propria; ndo nos podemos espelhar em paises e em
Constituicdes que ndo avancaram em relacdo aquilo que nossa sociedade
ja conquistou.

Por isso, Sr. Presidente e Srs. Constituintes, busco o apoio de V. Ex.? para
a rejeicao dessa emenda. Parece até que o autor do destaque teve a idéia de
retornar ao passado e buscar a fidelidade partidaria, com a qual se quis fazer
chegar a Presidéncia da Republica o Sr. Paulo Salim Maluf. Por essa razao,

s0, a emenda deve ser reprovada.”

Em votacdo com folgada margem (309 votos contra, 79 votos a favor e 15 abstencaes), a
emenda que restaurava a fidelidade partidaria na Constituicdo de 1988 foi expressamente
rejeitada pelo legislador constituinte.

Menos de um ano apoés a promulgacao da Constituicao, a fidelidade partidaria foi levada
a julgamento, no MS n° 20.916-0/DF (Relator para acérdao Ministro Septlveda Pertence, j.
23-8-1989) e no MS n° 20.927-5/DF, Relator Ministro Moreira Alves, j., 11-10-1989), quando
o Supremo Tribunal Federal decidiu que, se a propria Constituicao de 1988 nao previu dentre
as hipoteses de perda do mandato a desfiliacao partidaria, apesar de té-la debatido, conclui-se
que, expressamente, optou por nao adotar a fidelidade partidaria.

Esse entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal persistiu até¢ 2007,
quando o Supremo Tribunal Federal, alterando seu entendimento consolidado, decidiu que “o
instituto da fidelidade partidaria, vinculando o candidato eleito ao partido, passou a vigorar
a partir da resposta do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n°® 1.398, em 27 de marco
de 2007, restabelecendo, portanto, o “entulho autoritario” excluido da Constituicdo de
1967/1969 pela Emenda Constitucional n® 25/1985 e, expressamente, nao incluido na Consti-
tuicao de 1988, a despeito de sua discussao pelo legislador constituinte.

Posteriormente, o processo de perda do cargo eletivo em virtude da desfiliacao partidaria
sem justa causa foi disciplinado pela Resolucao TSE n° 22.610, de 25-10-2007, cuja constitu-
cionalidade foi impugnada por meio das Acoes Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.999-7/
DF e n°® 4.086-3/DF, ensejando ao Supremo Tribunal Federal confirmar o restabelecimento da
fidelidade partidaria, a partir de interpretacdo da Constituicido de 1988, ao declarar a consti-
tucionalidade da Resolucdo TSE n° 22.610/2007.

45 Idem, p. 130.

46 Cf. atitulo de exemplo o MS 23.405-/9GO (Relator Ministro Eros Grau, j. 22-3-2004), no qual, inclusive, a
decisao foi baseada nos precedentes citados do final da década de 1980.

47  MS n° 26.602-3/DE, Relator Ministro Eros Grau, j. 04-10-2007, p. 191. Cf, ainda, MS n° 26.603-1/DFE,
Relator Ministro Celso de Mello; MS n° 26.604-0/DF, Relatora Ministra Carmen Lucia e MS n°® 26.890/DE Relator
Ministro Celso de Mello.
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4. FIDELIDADE PARTIDARIA: LEGITIMA MUDANCA INFORMAL DA CONSTITUICAO?

Considerando que a exigéncia de fidelidade partidaria, sob pena de perda do mandato,
nao consta da Constituicao de 1988 por opcao expressa do legislador constituinte, mas foi
extraida, implicitamente, do texto constitucional a partir da interpretacao judicial do Tribunal
Superior Eleitoral, e, especialmente, do Supremo Tribunal Federal, a questao que se impoe é
se houve mudanca informal da Constituicao quanto a fidelidade partidaria.*

Nao ¢ simples a resposta. Em um extremo, configura-se uma criacao constitucional pelo
Poder Judiciario a pretexto de uma interpretacdo. No outro, enfrenta-se o risco da supervalo-
rizacao da vontade do constituinte (e, como se sabe, nem sempre a voluntas legislatoris corres-
ponde a voluntas legis) (FERREIRA FILHO, 2013, p. 749; MAXIMILIANO, 1998, pp. 30-31).

No caso das Constituicdes, em especial, os debates nao indicam necessariamente a verda-
deira razao do acolhimento de determinada norma pela assembleia. Assim, ndo podem servir
como inexpugnavel forca de controle, ja que o que se busca, diferentemente das leis ordinarias,
nao é a intencao do legislador (poder constituido), mas a intencdo da comunidade (COOLEY,
1890, pp. 80-81), de quem emana o poder constituinte (FERREIRA FILHO, 1999, pp. 12 e
23-24). Porém, também seria um erro descartar a intencdo dos constituintes como se nada
importasse; afinal, sio eles os representantes da comunidade nessa ocasizo.

A melhor forma, pois, de inferir as intencoes da comunidade, via constituintes, é a propria
linguagem constitucional e esta apresenta ora disposicoes especificas, as quais independem
da referéncia implicita para aplicacao, ora disposicoes abertas, cuja aplicacdo depende de refe-
réncias outras para além do texto e das referéncias historicas (ELY, 2010, pp. 17-19 e 22-23).
Portanto, se o sentido literal nao é suficiente para alcancar, com certeza, a inten¢ao do texto,
é lidimo buscar o que se conhece sobre seu propésito original, incluindo as declaracoes dos
lideres dos debates, que orientam os votos dos demais constituintes (ELY, 2010, p. 33-34 e 37).

Destarte, dentro dos limites propostos, ainda que apenas a linguagem constitucional (minu-
déncia do art. 55 da Constituicao de 1988 para as hipdteses de perda do mandato, sem incluir
a infidelidade partidaria, e atribuicdo aos partidos, interna corporis, do tratamento da disciplina
e da fidelidade partidarias, conforme art. 17, § 1°, do Texto Maior) nao se afigure suficiente
para a solucdo perseguida, a interpretacao histérica permite excluir as opg¢oes alternativas,
conferindo especificidade e concrecdo a configuracao da norma constitucional e evidenciando
a intencao do poder constituinte originario.

A despeito disso, BULOS (2011, p. 433), sem se manifestar expressamente sobre os debates
da Assembleia Constituinte, entende que o texto constitucional nao precisaria enunciar, de
maneira manifesta, a fidelidade partidaria para que ela pudesse servir como obrigacio aos
representantes eleitos pelo povo, sob pena de perda do mandato. Assim, no caso, teria havido
“auténtico exercicio de construcao constitucional”, quando o Supremo Tribunal Federal, com
base no principio da democracia representativa, extraiu das entrelinhas da Constituicdo o
natural dever de fidelidade do parlamentar ao partido pelo qual foi eleito.

48 Conforme ja mencionado, na definicio de FERREIRA FILHO, pode-se, eventualmente, falar apenas em
mudanca constitucional (e ndo mutacdo), na medida em que se trata de uma modificacdo que, embora impor-
tante, ndo altera nucleos essenciais da Constituicdo. Por outro lado, para FERRAZ e BULOS, caso se verifique
uma modificacdo informal com base nos quadros analiticos expostos, ela pode ser definida como mutacao consti-
tucional, pois, para esses autores, basta a mudanca do espirito da Constituicao sem que se altere seu texto.
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No mesmo sentido, apesar de reconhecer que a Constituicao atribuiu aos estatutos dos
partidos politicos a disciplina da fidelidade partidaria, MENDES (2009, p. 821) compreende-a
como um valor constitucional cuja densidade é ainda maior no contexto brasileiro de demo-
cracia representativa partidaria e sistema eleitoral proporcional. De tal sorte, “a permanéncia
do parlamentar na legenda pela qual foi eleito torna-se condicao imprescindivel para a manu-
tencao do proprio mandato”, ressalvadas situacoes excepcionais em que se justificar a desfi-
liacao, tais como ruptura dos compromissos programaticos ou perseguicao politica.

Nessa linha, o entendimento sufragado até 2007 pelo Supremo Tribunal Federal justificar-
-se-ia apenas “sob um contexto historico especifico”, de modo que a atual realidade empirica
da infidelidade partidaria observada no Brasil demandava a mudanca de orientacdo da Corte,
impondo a perda do mandato ao politico infiel. Para o autor, ndo ha qualquer contradicdo com
a logica constitucional, pois “[a] taxatividade do rol especificado no art. 55 da Constituicéo,
como garantia fundamental assegurada aos parlamentares, nao é contraria a regra da extinc¢éo
do mandato”, ja que néo se trataria de perda do mandato como sancao, mas mera decorréncia
dos mandatos pertencerem aos partidos politicos (MENDES, 2009, pp. 822-825).

Sem a contemplacdo da histéria constitucional ou outras caracteristicas do sistema elei-
toral brasileiro (como a lista aberta que desfavorece a identificacao e a disciplina partidarias —
LIMONGI e FIGUEIREDO, 2006, pp. 249-250 — ou a inexisténcia de uma verdadeira “demo-
cracia de partidos” com efetiva mobilizacao dos individuos pelos partidos politicos — MELO,
2010, p. 38), MENDES (2009, pp. 826 e 828) opina que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
“constitui um marco na historia republicana do Brasil no sentido da democracia e da efetivacéo
dos direitos politicos fundamentais”, reconhecendo o papel da Corte de indutor da desejada
reforma politica.

Nao parece, no entanto, que seja possivel proceder a essa analise sem avaliar os aspectos
acima mencionados relacionados a expressa opcao constituinte. H4, pois, por um lado, princi-
pios constitucionais como a representacao partidaria que se relacionam a fidelidade partidaria,
mas, por outro, as hipéteses de perda do mandato sdo taxativas. Assim, cotejando a interpre-
tacdo judicial levada a cabo com a opcéo expressa do legislador constituinte pela nao inclusao
da fidelidade partidaria, parece razoavel concluir que o Supremo Tribunal Federal desbordou
dos limites que se lhe impoem.

Portanto, os principios constitucionais utilizados pelo Tribunal para solucao da questao
nao autorizam tamanha elasticidade interpretativa, tanto porque as hipoteses taxativas de
perda do mandato sao veiculadas por regras — ou seja, o proprio constituinte ja densificou a
prépria Constituicao no que pertine ao tema (AVILA, 2009, p. 5) — quanto porque o consti-
tuinte debateu a questao e, expressamente, optou por nao incorpora-la ao texto constitucional:

Tampouco se pode aceitar a ideia de que os principios constitucionais,
por meio de uma interpretacdo sistematica, poderiam modificar as hipo-
teses das regras constitucionais, para além do significado minimo de suas
palavras, nos ambitos normativos em que os problemas de coordenacao,
conhecimento, custos e controles de poder devem ser evitados. E certo
que, se as regras ndo forem meramente conceituais e vinculadas a valores
eminentemente formais, mas, em vez disso, materiais e vinculadas a
promocdo de finalidades especificas, a sua interpretacéo teleologica pode

ampliar o restringir as suas hipoteses por meio das chamadas extenséo e
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restricdo teleoldgicas. Isso, porém, ndo pode ir, no plano constitucional e
para casos ordinarios, além do significado minimo das palavras constantes
das hipoteses das regras. Entender dessa forma é acabar com as funcoes
das regras, que s@o as de eliminar ou diminuir os conflitos de coordenacao,

conhecimento, custos e controle de poder. (AVILA, 2009, p. 6)

Houve uma definicao da politica diretamente pela Constituicao que nao permite a extracao,
por meio de interpretacao judicial, de normas implicitas que contrastem com o Texto Maior,
mesmo que se identifique uma contradicdo entre a representacao partidaria e a falta de punicao
da infidelidade partidaria. Assim, conclui-se que ndo houve nem mudanca nem mutacéo cons-
titucional que autorize a perda do mandato por infidelidade partidaria. Tal regulamentacéo
é “incontestavelmente um adendo a Constituicdo escrita” (FERREIRA FILHO, 2009, p. 63),
desdobrada do descobrimento de uma suposta norma implicita.

A proposito da assuncdo de um papel politico e manifestamente “ativista”, FERREIRA
FILHO (2013, pp. 756-757) observa que o entendimento do Supremo Tribunal Federal
quanto a perda do mandato por desfiliacao partidaria injustificada altera a estrutura cons-
titucional da democracia representativa pautando-se, sobretudo, por argumentacdo doutri-
naria de ambito politico:

As respostas as Consultas [Consultas TSE n° 1.398/2007 e n° 1.407/2007],
bem como os votos nas decisdes do Supremo Tribunal federal, sdo eruditas
e eloquentes em matéria de doutrina politica, exprimindo convictamente a
ideia de que a democracia se faz pelos partidos e que, portanto, para forta-
lecer aquela, se deve fortalecé-los. Ja a argumentacdo juridica tem menos
desenvolvimento, contentando-se em esgrimir pontos, como o monopdlio
partidario das candidaturas estabelecido pela Carta Magna, ou a indole do
sistema de representacao proporcional, dos quais nao deriva, de modo inexo-

ravel, a perda do mandato dos infiéis aos partidos por que se elegeram.*

Esta conclusao fica ainda mais clara quando se pensa na interpretacdo constitucional
legislativa. E isso porque eventual instituicdo, pela legislacao infraconstitucional, da perda
de mandato por infidelidade partidaria seria inconstitucional diante das hipoteses taxativas
do texto e da opcao da Assembleia Constituinte. Claramente, o legislador ordinario nao pode
densificar os principios constitucionais relacionados ao tema e passiveis de interpretacao
concretizadora em patente contrariedade com as opcoes da propria Constituicao. E se, no caso
debatido, o legislador ordinario nao esta autorizado a interpretar a Constituicao de modo que
se cambie seu espirito, também o Poder Judiciario nao goza dessa prerrogativa.

Enfim, a introducdo da perda do cargo por infidelidade partidaria somente poderia ser
introduzida no ordenamento juridico brasileiro por alteracdo da Constituicéo, isto é, por seu
procedimento formal de reforma.

49  Para maior detalhamento das posicdes do Supremo Tribunal Federal, cf. BRANDAO, Juliana Ribeiro;
MATTOS, Karina Denari Gomes de; MENDES, Marcelo Doval e SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Fidelidade
partidaria: analise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: Revista do Tribunal Regional
Federal da Terceira Regido, ano XXIV, n° 117, abril/junho, 2013, p. 47-63.
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5. CONCLUSAO
~NERRX

Conforme observa FERRAZ (1986, p. 243), “a pratica constitucional revela constantemente
que nem sempre as limitacdes impostas sao observadas, e que as mudancas constitucionais
escapam, muitas vezes, a qualquer controle”, em decorréncia de diversos fatores, como a
impossibilidade de controle pela natureza da matéria ou pelo modo da mudanca; a ineficacia
dos meios de controle; ou a predominancia, nas mudancas, “de forcas extraconstitucionais,
forcas politicas, pressoes de grupos sociais, etc., de tal sorte que a mudanca inconstitucional
se impoe e gera efeitos na vida constitucional do Estado”.

Especialmente os dois ultimos fatores — ineficacia dos meios de controle e predominancia
de forcas extraconstitucionais na interpretacdo — parecem ser determinantes na mudanca
inconstitucional que alargou as hipoteses de perda de mandato para incluir a desfiliacéo parti-
déria sem justa causa.

Com relacéo a ineficacia do controle, impossivel fugir da questao quis custodiet custodes?
O Supremo Tribunal Federal — como poder constituido que é — também esta submetido a
Constituicao, mas, se é o detentor do monopolio da palavra final, quem avaliara se suas deci-
soes estao em conformidade com o texto constitucional?

Com relacdo as forcas extraconstitucionais e as pressoes de grupos sociais, é patente o
descrédito da classe politica, notadamente da parlamentar, de modo que o Poder Judiciario,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, assume muitas vezes o papel de forca motriz
de mudancas politicas. O fato de ser depositario dos anseios da populacdo, por um lado, e
a grande influéncia da midia (seja pela transmissao de seus julgamentos, seja pela rotineira
cobertura dos meios de comunicacdo de massa), por outro, parecem justificar a mudanca da
Constituicao, via interpretacao, ainda que contrariamente a op¢ao expressa do constituinte.

Bulos, ao definir ativismo judicial como “o ato em que os juizes criam pautas legislativas
de comportamento, como se fossem os proprios membros do Poder Legislativo”, observa, dire-
tamente, que se trata de “um perigoso veiculo de fraude a constituicdo, podendo acarretar
mutacdes inconstitucionais, afinal um érgao do Poder adentra na esfera do outro, ao arrepio
da clausula da separacio de Poderes” (2011, p. 432).

Assim, na realidade constitucional atual, as mutacdes constitucionais e inconstitucio-
nais e o controle de sua constitucionalidade parecem em estreita relacio com o fenémeno do
ativismo judicial, justamente em virtude da dificuldade de afericao objetiva de seus requisitos,
especialmente pelo 6rgao de controle que detém ou o monopdélio da guarda da Constituicao
ou, a0 menos, a ultima palavra em sua interpretacao.

Destarte, salutar o alerta de Ramos no sentido de que a perda de mandato por desfiliacio
partidaria e por expulsao em caso de infidelidade partidaria “deve ser item obrigatorio de uma
agenda consistente de reforma politica, mas nédo pode prescindir da intervencdo do Poder
Constituinte de revisao” (2010, p. 254), na medida em que sdo compreensiveis “as razoes que
levaram o Supremo Tribunal Federal a esse exercicio candente de ativismo judiciario” (2010,
p. 255), o que, contudo, nao justifica tal conduta, pois “[n]Jao devemos incidir no equivoco
elitista de tentar concretizar uma Constituicdo democratica, paradoxalmente, atribuindo ao
povo um papel secundario” (2010, p. 316).
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RESUMO: O presente trabalho procura descrever alguns pontos
relevantes da nova hermenéutica, apontando suas contribuicoes
para a interpretacao das normas constitucionais que sao carregadas
de peculiaridades. Como também defende a ideia de que esta abor-
dagem hermenéutica melhor se adequa a interpretacao dos direitos
fundamentais tao caros as sociedades contemporaneas.
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ABSTRACT: The present work seeks to describe some relevant
aspects of the new hermenéutica, pointing to its contributions
for the interpretation of constitutional norms that are filled with
peculiarities. It is also defended the idea that such hermeneu-
tical approach better suits the interpretation of the fundamental
rights so expensive to contemporary societies.
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INTRODUCAO
~ERT

urante muitos anos a hermenéutica constitucional no Brasil esteve pautada nos métodos

tradicionais (gramatical, historico, sistematico e teleoldgico) e o formalismo tomou

conta da atividade interpretativa em quase sua maioria. Poucos ousaram desenvolver conside-

racoes e criticas que questionassem o alcance da interpretacdo promovida pelo tnico e exclu-

sivo emprego desta metodologia.
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Atualmente pode-se perceber a influéncia da hermenéutica estruturada na Alemanha a
partir da década de 1950 e que vem pondo em discussao um novo método, além de questionar
o alcance da atividade interpretativa, inserindo novos atores sociais no quadro daqueles que
tomam parte desta atividade com base na teoria democratica.

O presente trabalho procura descrever alguns pontos relevantes da Nova Hermenéutica,
apontando suas contribuicoes para a interpretacao das normas constitucionais que sao carre-
gadas de peculiaridades.

Como também defende a ideia de que esta abordagem hermenéutica melhor se adequa a
interpretacdo dos direitos fundamentais tao caros as sociedades contemporaneas.

Para tanto, primeiramente relacionam-se as particularidades das normas constitucionais
que tornam a tarefa de interpreta-las mais dificultosa do que a interpretacdo dos comandos
infraconstitucionais. Em seguida mencionam-se algumas razdes que justificam a necessidade
de uma nova hermenéutica mais apropriada a interpretacao da Constituicédo, privilegiando na
abordagem o emprego do método hermenéutico concretizante.

Como desdobramento dos principais componentes deste método se expde 0 pensamento
de trés autores (Peter Haberle, Konrad Hesse e José Joaquim Gomes Canotilho), fazendo refe-
réncia ao contributo de suas obras para o desenvolvimento de uma Nova Hermenéutica.

Depois se desenvolvem um pouco mais os meandros do método hermenéutico concreti-
zante. Finaliza o estudo a defesa daqueles método como o mais indicado para a interpretacao
das normas de direitos fundamentais, descrevendo as razdes justificadoras desta posicéo.

1. NOCOES GERAIS DE HERMENEUTICA JURIDICA

A hermenéutica®, segundo Saldanha®, corresponde a “teoria dos fundamentos do inter-
pretar”, ou seja, exterioriza-se como sendo o processo coordenador que ampara e fornece os
trilhos de atuacao da atividade da interpretacdo técnica, que, por sua vez, consiste na busca
pratica e investigativa da verdadeira esséncia de cada texto que lhe é apresentado, de modo
que seja possivel retirar o correto entendimento, contetido e significado da norma analisada.
A conclusao em cadeia dos métodos do processo hermenéutico, pela interpretacdo técnica,
permite a boa aplicacao do resultado final ao fato pertinente, confirmando-o, moldando-o
ou negando-lhe validade, ou seja, cada agente interpretador, conforme a sua competéncia,
atribuicdo ou condicao, ira adequar e moldar, aos verdadeiros ditames das respectivas normas
juridicas interpretadas, os fatos concretos a ele subjugados.

Prima a visao didatica que relaciona separadamente a hermenéutica da interpretacio e da
aplicacao. Vicente Rdo assevera que: “A hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar
por modo sistematico os principios cientificos e leis decorrentes, que disciplinam a apuracao
do contetido, do sentido e dos fins das normas juridicas e a restauracdo do conceito organico
do direito, para o efeito de sua aplicacao; a interpretacao, por meio de regras e processos espe-
ciais, procura realizar, praticamente, estes principios e estas leis cientificas; a aplicacdo das

50 Para melhor entendimento da matéria, recomenda-se a obra de GUERRA, Sidney; MERCON, Gustavo.
Direito Constitucional aplicado a funcao legislativa. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002

51 SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica: sobre as relacdes entre as formas de organizacéo e o pensa-
mento interpretativo, principalmente no direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 246

38



normas juridicas consiste na técnica de adaptacdo dos preceitos nelas contidos e assim inter-
pretados, as situacoes de fato que se lhes subordinam.™?

De fato, a hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a sistematiza¢éo dos processos apli-
caveis para determinar o sentido e o alcance das expressoes do Direito. As leis positivas sao formu-
ladas em termos gerais; fixam regras, consolidam principios, estabelecem normas, em linguagem
clara e precisa, porém ampla, sem descer a minucias. (...) A interpretacao, como as artes em geral,
possui a sua técnica, os meios para chegar aos fins colimados. Foi orientada por principios e regras
que se desenvolveu e aperfeicoou a medida que envolveu a sociedade e desabrocharam as doutrinas
juridicas. A arte ficou subordinada, em seu desenvolvimento progressivo, a uma ciéncia geral, o
Direito, obediente, por sua vez, aos postulados da Sociologia; e a outra, especial, a Hermenéutica.”

Habermas lembra que a hermenéutica juridica teve o mérito de contrapor ao modelo
convencional, que vé a decisao juridica como uma subsuncao do caso sob uma regra corres-
pondente, a ideia aristotélica de que nenhuma regra pode regular sua propria aplicacao. (...) A
hermenéutica propoe um modelo processual de interpretacao.*

2. A INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Primeiramente, cabe conceituar o que vem a ser a atividade de interpretacdo no ambito
juridico. A doutrina vem geralmente entendendo que interpretar é atribuir um significado a
norma. Contudo, esse conceito esta longe de apaziguar as tensdes que envolvem a atividade
do intérprete ou mesmo concluir que tal tarefa destina-se apenas aos casos nos quais néo ha
consenso sobre o significado atribuido a uma norma juridica.

As questdes hermenéuticas suscitam temas ligados ao texto, ao intérprete e a interpretacao
em si mesma.

Um ponto que nao pode ser deixado de lado diz respeito ao texto que sera objeto da inter-
pretacao, até porque é sobre ele que se concentram os esforcos para que um significado lhe seja
atribuido como resultado da atividade desenvolvida.

Excluindo-se o texto toda a ideia de interpretacdo fica comprometida, entretanto, néo se
defende a tnica e exclusiva relevancia do texto, pelo contrario, a interpretacdo nao prescinde
dos fatos, ela atribui um significado a norma dentro de uma realidade espacial e temporal.
Atualmente a corrente da hermenéutica juridica que mais impacto apresenta na literatura
nacional sustenta que o problema é fundamental para a interpretacdo da norma.

O texto necessariamente esta relacionado com a linguagem, com a teoria da comunicacao.
Por meio da linguagem se trava a comunicacao. A linguagem designa, mas também ¢é fonte de
incertezas em funcao da ambiguidade, do carater vago e da textura aberta. Contudo, nao se
pode negar que ela é uma forma de expressao rica e cheia de complexidade.

Cada vez mais a linguagem desperta o interesse dos estudiosos, especialmente no campo da
semiética, do qual surgem discussoes de interesse para o Direito, dando origem a um segmento

52 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. anot. e atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 456.

53 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 1.
54 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro.
1997, p. 247.
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preocupado com a semiética juridica inquieta com as relacoes entre direito logica e linguagem,
buscando estabelecer uma triangular conexao entre sintaxe, semantica e pragmatica.

A hermenéutica também deve dedicar-se ao estudo daquele que desenvolvera a atividade
interpretativa, pois interpretar consiste em dotar de significado e nesta tarefa o intérprete é uma
espécie de mediador que comunica aos demais o significado que se atribui as coisas, aos signos
ou aos acontecimentos.

O sujeito interpreta um mundo ja compreendido, ou seja, sua tarefa é executada em meio
a “pré-compreensoes” que poderdo ou ndo o influenciar. Dai a importancia do autoconheci-
mento por parte do intérprete para que o mesmo nao caia em armadilhas criadas por suas
“pré-compreensoes” ao interpretar uma norma e, principalmente, ao decidir um caso.

A hermenéutica igualmente dedica-se ao debate sobre a propria interpretacao, os métodos
a serem utilizados, seus aspectos positivos e negativos, as dificuldades inerentes a atividade
interpretativa etc. A importancia da interpretacao decorre, dentre outros fatores, da consta-
tacdo de que ela é sempre necessaria, mesmo quando nao provoque maiores divergéncias
quanto ao significado atribuido a norma.

Por outro lado, é preciso tomar em consideracdo que a propria linguagem normativa,
frequentemente, ndo possui um unico sentido. Muitos sdo os termos empregados com multi-
plos significados ou obscuros, havendo situacoes, inclusive, nas quais sdo detectados erros de
ordem gramatical, l6gica ou sintatica na construcdo da norma.

Todas essas referéncias ganham maior relevancia quando o texto a ser interpretado é uma
norma constitucional, isto porque a Constituicao é o documento normativo mais importante
de um Estado. Todo o ordenamento juridico devera nela buscar sua validade, pois ocupa o
topo da piramide normativa (Kelsen), sendo reconhecido pela doutrina, de um modo geral,
a supremacia das normas constitucionais, ensejando, inclusive, o controle de constitucionali-
dade das leis, cujo objetivo é impedir a permanéncia dentro do ordenamento juridico de leis e
atos normativos que nao estejam em harmonia com os seus dispositivos.

Em face desta peculiar condicao das normas Constitucionais dentro do ordenamento juri-
dico do Estado conclui-se sobre a relevancia da interpretacao das normas constitucionais,
posto se tratar de criar as diretrizes para a compreensao de toda a ordem juridica, podendo,
até mesmo, conforme seja interpretada uma norma constitucional, concluir-se pela inconstitu-
cionalidade de uma determinada lei ou ato normativo.

Logo, a interpretacao da Constituicao nao é tarefa das mais faceis, pois apresenta certas dimen-
soes que a diferenciam da interpretacdo das demais leis e devido ao carater singular pelo qual é
criada uma Constituicao e o que ela representa para um Estado, encontram-se dados que tornarao
a atividade ainda mais necessaria e criteriosa para chegar a um bom termo dentro da ordem social.

Dentre as peculiaridades que ensejam um tratamento diferenciado para uma atividade
interpretativa da Constituicao, indica-se a posicao destacada das normas constitucionais, visto
que inauguram o ordenamento juridico estatal, na sua formacdo emprega-se normalmente
uma linguagem mais sintética, marcada ela presenca abundante de principios em lugar de
regras, além de dar margem a uma jurisdicao constitucional.”

Outro dado importante é que a Constituicdo contém normas de carater aberto que
permitem a sua atualizacdo e sao capazes de renovar constantemente a ordem juridica para

55 Cf. o assunto de acordo com a abordagem exposta por BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpre-
tacdo constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Ed.: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1997. P49-63.
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comportar dentro dos limites por ela tracados as mudancas operadas na sociedade, isto é, o

carater aberto permite que seja arejada toda a ordem constitucional, acompanhando dentro
dos padroes que ela ditou as transformacdes sociais.

A linguagem utilizada na Constituicdo ¢ mais uma peculiaridade, pois nao visa a tratar
de todas as necessidades de um determinado povo em um determinado espaco, mas tdo
somente abordar os assuntos considerados relevantes por seus elaboradores no momento em
que a criaram. Resta ainda mencionar a amplitude dos termos empregados, incluindo palavras de
significacdo imprecisa ou de conceitos que escapam do ambito meramente juridico, merecendo,
por essa razao, a presenca de principios destinados a resolucao de problemas de interpretacao.

Por fim, ha ainda o fato de que na Constituicao estao consubstanciadas as op¢oes politicas
de um Estado, o que certamente acabara por influenciar a aplicacao da norma, permitindo-se
caminhar para uma informal mutacao normativa. De tudo que foi exposto até o momento
fica evidente a importancia de uma hermenéutica constitucional ajustada e coerente com uma
Teoria da Constituicao.

Os métodos hermenéuticos tradicionais desde algum tempo vém mostrando insuficiéncia
no atendimento das necessidades impostas pelas mudancas ocorridas com o desenvolvimento
da sociedade e do Direito Constitucional. No Brasil, as abordagens interpretativas mais tradi-
cionais foram disseminadas amplamente pela doutrina, sendo certo que um nome que se
destacou na sua divulgacao foi Carlos Maximiliano.”® Inameras sao as edi¢des de seu trabalho,
que foi, durante anos, bem aceito pelos profissionais juridicos.

Contudo, conforme ja referido anteriormente, a Constituicdo apresenta peculiaridades na
interpretacdo que as demais leis do ordenamento juridico ndo possuem e tudo isso contribui
para uma visao propria, um estudo direcionado para suas particularidades e um método mais
adequado de interpretacdo que nao se fixe apenas numa abordagem gramatical, historica,
sistematica e teleologica.

A concepcao tradicional, cujo objeto de estudo consiste apenas nas técnicas de inter-
pretacdo das leis, em linhas gerais privilegia a vontade objetiva da lei. A vontade subjetiva
do autor da lei, ou seja, de quem lhe deu origem, ainda que um corpo colegiado ceda lugar
a vontade da lei, presente no momento de sua aplicacdo, quando é chamada a produzir os
seus efeitos.”

A constatacao das limitacoes da linha hermenéutica tradicional impulsionada pelas criticas
resultou, entre os autores alemaes, numa nova abordagem em relacao aos métodos hermenéu-
ticos, construindo uma nova hermenéutica direcionada a dar resposta a aspectos da realidade
social que ndo foram devidamente contemplados pela 6tica classica.

O que se percebe por nova hermenéutica consiste na visao produzida na Alemanha, que foi
construida a partir da topica e que levou mais adiante a formulacao do método concretizante.®

56 Um Classico na doutrina brasileira sobre interpretacio, de uma autoria, consiste na obra Hermenéutica e
aplicacdo do Direito, com mais dezessete edi¢oes publicadas.

57 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.5.
58 Existem autores que também estudam o impacto da Nova Retorica de Chaim Perelman sobre a interpre-
tacdo. Embora consideremos relevante a abordagem proposta por Perelman, no presente trabalho nao o tomara
como referéncia de estudo, priorizando trabalhar com a ideia de sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo
e com o método concretizador.
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3. O INTERPRETE

Vencido o introito conceitual, neste momento, o que se clama indagar é exatamente: a
quem cabe fazer o procedimento interpretativo? Quem pode exercer a atividade de interpre-
tacdo técnica de normas juridicas diante dos fatos envolvidos?

A resposta a tais perguntas é essencial para autorizar ou reconhecer o trabalho daqueles
que visam a interpretar as normas juridicas e as aplicarem aos fatos.

Prepondera na doutrina uma grave restricao de ingresso no grupo daqueles autorizados
a realizar a interpretacdo de normas juridicas. Nesse sentido restritivo, observa-se a corrente
doutrinaria®* indicando que somente serdo autorizados a proceder a interpretacdo os seguintes
agentes: os experts doutrindrios (interpretacdo particular), os juizes (interpretacao judicial) e
os legisladores (interpretacao legislativa, legal ou auténtica). Por todavia, ha a corrente que
exclui desse rol o ultimo mencionado; e, ainda, é possivel encontrar uma terceira corrente
doutrinaria, de cunho mais restritivo, que defende serem os experts doutrinarios os tnicos
com permissao verdadeira e propria para promover a interpretacao.

Peter Haberle,” ao discorrer acerca da visao restritiva, vale-se da expressao proferida por
Ehmkeé, que a denominou de “sociedade fechada”. Entretanto, Haberle nao coaduna com essa
limitacao de competéncia para a interpretacao; defende ser interpretacao toda aquela realizada
pelos que vivem a norma (“sociedade aberta”), independente de serem esses capazes de levar
a cabo a uma analise interpretativa sem paixdes ou tendéncias e com observancia de todos os
preceitos e processos hermenéuticos e, ainda, se sdo legitimados ou ndo para aplica-la ao fato.
Denomina essa categoria de “constitucionais em sentido lato”, e define as suas atuacdes como
de, pelo menos, “pré-intérpretes” (Vorinterpreten).

Dessa forma, quanto ao processo de interpretacdo constitucional, observa-se o posiciona-
mento do supracitado autor: “Propoe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacao
constitucional estao potencialmente vinculados todos os drgaos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidadaos e grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicéo.

Interpretacao constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma socie-
dade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados as corporacoes’
(zunftmassige Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional. A inter-
pretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as
poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo
ela, a um so tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade (.. weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft immer
von neuem mitkonstituiert und von ihr konstituiert wird). Os critérios de interpretacao constitu-
cional hao de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.” ©!

Haberle reafirma ainda a amplitude do elenco de intérpretes constitucionais: “Todo
aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto ¢,

59  As variantes doutrinarias estdo expostas com maestria na obra de RAO, Vicente. O direito e a vida dos dire-
itos. 5 ed. Anot. Por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. P 468-9.

60 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1997. P12.

61 1Ibid., p.13.
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indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma

é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico. Como nao sao apenas os intérpretes juridicos da Constituicao que vivem a
norma, nao os detém o monopolio da interpretacao da Constituicao.”?

Em especial nos Estados democraticos, nao deve existir vedacao a praxis de interpretacao
exercida por qualquer cidadao. O cuidado que se deve ter é com o resultado dessas inter-
pretacoes “leigas”, ou seja, a conclusido de interpretaciao de norma juridica eivada de paixdes
e tendéncias ou realizada fora dos bons métodos hermenéuticos nao podera prevalecer em
detrimento da concluséo técnica, oriunda da imparcialidade e realizada conforme os processos
hermenéuticos. A doutrina dominante defende a restricao do namero daqueles autorizados a
interpretar as normas juridicas, para, destarte, garantir uma aplicabilidade mais justa, técnica
e harmonica das interpretacdes aos fatos, resultando protecdo tanto ao ordenamento juridico
quanto a ordem social.

De toda sorte, o agente interpretador, quanto aos procedimentos hermenéuticos, devera
atentar para as cinco fases da interpretacao conforme o fim por ele pretendido. Tomando por
base o ensinamento de R4o,” as fases consistem nas seguintes:

1) Diagnostico do Fato;

2) Diagnostico Juridico ou Qualificacao Juridica;

3) Criticas Formal e Substancial;

4) Processos Hermeneuticos; e

5) Aplicacédo Teorica e/ou Pratica da Conclusao ao Fato.

O Diagnostico do Fato objetiva definir e descrever o fato em estudo, reduzindo-o a termo,
conforme a linguagem e os significados comuns ou gramaticais. Nessa fase, levam-se em consi-
deracdo todos os elementos instrutorios e probantes relacionados ao caso.

Ap6s, inicia-se a segunda fase, denominada Diagnostico Juridico ou Qualificacdo Juridica,
que tem por fim a pesquisa e a identificacdo das normas juridicas regulamentadoras do fato
posto a termo na fase anterior.

Em seguida, a terceira fase se impoe, partindo para as Criticas Formal e Substancial. A primeira
consiste em investigacdo para apurar a autenticidade e fidelidade do contetido e dos processos
respectivos de cada norma juridica envolvida. A segunda critica busca certificar-se da validade,
vigéncia e eficacia das normas juridicas coletadas.

Com o atendimento das fases anteriores, recebem os agentes hermeneutas autorizacdo
para iniciar os Processos Hermenéuticos, de modo a realizar a interpretacdo metodica e
formal das normas juridicas. Com a conclusao final e unica das interpretacdes oriundas dos
diversos processos hermenéuticos, cabe ao agente, por fim, a Aplicacao Teorica e/ou Pratica da
Conclusao ao Fato, que equivale declarar ou impor a situacido decorrente do fato, o resultado
extraido dos trabalhos hermenéuticos.

62 Ihid., p.15.
63 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5.ed. anot. e atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. P457-63.
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4. OS PROCESSOS HERMENEUTICOS

Conforme anteriormente esclarecido todas as normas juridicas estdo sujeitas a interpre-
tacdo, inclusive aquelas de clareza reconhecida, mesmo porque a propria caracteristica de
ser “clara” carrega relatividade diante dos fins pretendidos pela norma, pois duvidas podem
ser descobertas ou suscitadas pela evolucdo das relacdes sociais envolvidas. Nao obstante,
muitas das vezes o labor do intérprete enfrentara textos imprecisos, contraditorios e obscuros,
e a interpretacao sera o meio adequado para sanear esses percalcos e, assim, chegar ao bom
entendimento do preceito e, consequentemente, a boa solucio do caso enfrentado. Na propria
definicao de interpretacéo apresentada por Paulo Bonavides, vem a indicacao de ser a inter-
pretacdo o remédio para as enfermidades dos textos das normas juridicas: “Interpretacao é a
reconstrucdo do contetdo da lei, sua elucidacao, de modo a operar-se uma restituicao de
sentido ao texto viciado ou obscuro. Trata-se evidentemente de operacdo logica, de carater
técnico mediante a qual se investiga o significado exato de uma norma juridica, nem sempre
clara ou precisa.”*

Como é sabido todas as normas juridicas sao passiveis de interpretacao e aplicacao, devido
ao seu efeito juridico. Nao obstante, ressalta-se que nao correspondem excecao a essa regra 0s
comandos constitucionais formais, pois, ao serem instituidos e emanados, tornam-se juridicos
e serdo, a rigor e com as devidas ressalvas, objeto do mesmo processo de interpretacdo técnica
das demais normas infraconstitucionais. Tal ocorre com a Constituicao, apesar de sua origem
ser politica e, ndo, juridica, ou seja, sua vigéncia reside nela propria e o grau de sua eficacia
correlaciona-se com a realidade vivida pelo Estado e pelos “fatores reais de poder”. Igualmente,
é imprescindivel que em um diploma constitucional todas as normas, nele contidas, produzam
algum efeito juridico, dispondo, assim, de juridicidade suficiente para ser objeto de interpre-
tacdo e aplicacdo.

Entretanto, urge ser cuidadoso o intérprete de norma constitucional formal no sentido,
também, de nao considerar com extremo o fator juridico dessa norma, sob pena de extirpar
a sua natureza politica em tal grau que inviabilizara sua fonte de axiologia principiologica
diretora, emanada das ideologias acolhidas, que guardam e propulsionam o ordenamento
juridico. A boa interpretacdo constitucional nao pode descartar da norma superior o fator
politico e nem o fator juridico. Destarte, cabe ao agente interpretador ponderar e equilibrar o
seu trabalho nesses dois campos.

Além da compreensao do conteudo normativo, o aplicador do direito deve ter o escopo de
delinear tanto o seu alcance quanto a sua coercitividade.

Com efeito, aquele que fara a analise do texto constitucional devera manter-se dentro do
vinculo da finalidade regulamentadora objetivada por cada dispositivo e, em especial, pelo seu
conjunto. A visao da Constituicao como uma reuniao de normas superiores que proferem um
sentido unico e global advém do método integrativo de Rudolf Smend, que dinamiza e atribui
grau de legitimidade distinto para os “fatores” constitucionais envolvidos. Nesse sentido, Paulo
Bonavides: “A modernidade do novo método interpretativo — também conhecido pela desig-
nacdo de método cientifico-espiritual — comeca, portanto com essa visdo de conjunto, essa

64 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 11. Ed. Ver. Atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros,
2001.p.398.
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premissa fundamental de que a Constituicao ha de ser interpretada sempre como um todo,

com percepcao global ou captacao de sentido. Sentido sempre geral e de totalidade, que coloca
tudo mais sub specie do mesmo conjunto, ao contrario, pois da modalidade de interpretacao
empregada pelo método usual dos positivistas e formalistas como Laband, o constitucionalista
da era bismarckiana, a quem Smend repreende o ignorar a realidade e o conteido da norma.”

Tarefa precipua em qualquer processo hermenéutico é realizar a analise dos dispositivos
das normas juridicas que versarem acerca de dado caso em concreto, de maneira que sera
necessario o auxilio de varios métodos de interpretacao para que se atinja o verdadeiro ideal
normativo. Esses métodos nao sao excludentes, isto é, a utilizacdo de um nao implicard a
desconsideracdo dos demais; muito pelo contrario. Tém o intuito de se complementarem
e produzirem uma Unica interpretacdo (conclusao tunica), proporcionando uma aplicacio
coerente e justa dos preceitos.

Nzo obstante, independentemente da pretensao a ser alcancada por cada agente inter-
pretador (cientista juridico, estudiosos do direito, cidadao comum, legislador infraconstitu-
cional, julgador etc.), o exercicio da interpretacdo a Constituicdo formal devera ser, prefe-
rencialmente, teleologico e, ainda, nao podera se afastar do valor hierarquico (axiologia das
normas constitucionais) que possui em relacdo as normas infraconstitucionais, sujeitan-
do-se a alguns ditames concernentes aos processos hermenéuticos e, também, aos canones
interpretativos (regras de interpretacao).

Os processos hermenéuticos correspondem a métodos cientificos de interpretacio de
normas juridicas, visto que cada um deles produz o seu proprio resultado interpretativo.
Porém, a doutrina dominante informa que tais resultados nao devem ser utilizados insulada-
mente, mas, sim, de forma complementar, ou seja, cada qual completa ou aprimora o resultado
interpretativo obtido pelo outro.

Basicamente, os processos mais importantes sao trés: processo filologico, logico e histérico.
Nota-se que cada técnica hermenéutica remete a outra que ira aprimora-la.

Assim, o método filologico é suporte inicial para o intérprete técnico alcancar o suporte
da interpretacao logica que, por sua vez, lanca-o ao da interpretacao histérica. Conside-
rando tais correlagoes, tem-se que o somatorio de todos resulta na boa técnica de inter-
pretacao constitucional. Uma observacdo importante, quanto aos processos hermenéuticos,
refere-se ao fato de que entre os doutrinadores as denominacdes supramencionadas nao sao
unanimes, podendo, inclusive, ocorrer fusdes, desmembramentos ou mistura dos elementos
de pesquisa de cada investigacao. Como ilustracdo, destacamos a interpretacao sistematica,
pois ha quem entenda ser esse método uma categoria autonoma, todavia, outros, incluindo
0s nossos entendimentos, contemplam-na como sendo parte integrante do processo logico.

Os “canones interpretativos”, por seu turno, incidirdo nos processos hermenéuticos, com
a finalidade de delimitar as acoes e opcdes do agente interpretador. Sem embargo, verifica-se
que nem todos os canones tém efeito genérico, pois havera modalidades deles que s6 recairdo
em processos hermenéuticos especificos. Os principais sdo seis: influéncia sociologica, efeitos
dos resultados dos processos hermenéuticos, leitura dogmatica, método voluntarista da Teoria
Pura do Direito, observancia dos preceitos implicitos e o principio da proporcionalidade.

Nao é impropria a nossa extrema cautela em alertar o leitor de que tanto os processos
hermenéuticos quanto os canones interpretativos sao tratados pela doutrina de forma nao

65 Ibid., p.436.
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unanime e nao ¢ incomum a divergéncia. Citam-se alguns pontos controversos: a) podem ser
considerados como espécies diferentes ou, em oposicao, como espécies iguais (tratando-se
da mesma figura hermenéutica); b) podem ter suas modalidades ampliadas ou restringidas
(em comparacdo ao exposto por essa obra); ¢) pode ocorrer canone figurando como processo
hermeneéutico (exemplo, Rdo® considera o canone sociolégico como processo hermenéutico)
ou processo hermenéutico figurando como canone etc. Unissono a afirmacao e indo além,
Robert Alexy” ensina que: “Os canones de interpretacao tém sido tema de discussao ampla
desde a época de Savigny. Mesmo atualmente ainda nao hé acordo quanto ao seu ntamero, sua
formulacao precisa, sua ordem hierarquica e seu valor.”

Segundo Konrad Hesse na interpretacao ¢ fundamental o processo de realizacao por meio
do qual as normas constitucionais adquirem efetiva vigéncia. Esse processo de atualizacao e
concretizacdo se encontra subordinado as condicdes de realizacdo da Constituicdo, entre as
quais destaca a vontade da Constituicdo.®®

A interpretacdo constitucional proposta por Konrad Hesse, parte da necessidade de pres-
cindir do dogma da vontade. O propésito da interpretacdo é o de achar o resultado constitu-
cionalmente “correto”, mediante um procedimento racional e controlavel, fundamentar este
resultado de modo igualmente racional e controldvel, criando desse modo certeza e previsibi-
lidade juridica e nao o acaso, ou a decisao pela decisao.

Os métodos ou regras tradicionais de interpretacao (gramatical, historico, sistematico e
teleologico) nao sdo invalidos, mas sao insuficientes para enfrentar a interpretacao das normas
abertas. Para o autor, a interpretacdo é concretizacao. Precisamente o que nao aparece de forma
clara como contetido da Constituicao é o que deve ser determinado mediante a incorporacao
da realidade de cuja ordenacéo se trata. Para cumprir essa tarefa é necessario previamente
compreender ou haver compreendido o contetido da norma a concretizar.

Contudo, o intérprete ndo encara a norma com a mente completamente vazia, mas o faz
a partir de uma pré-compreensao que o permitira abordar o preceito e a realidade desde uma
visdo de conjunto ja formada, mais ou menos coerente, integrada por uma série de expecta-
tivas. O qual nao implica que o intérprete se limite a executar diretamente as antecipacoes de
sua propria pré-compreensao; pelo contrario, essa deve ser posta a prova e retificada em cada
operacdo interpretativa.

A operacdo da concretizacao hermenéutica da Constituicdo é feita por meio do emprego
do método “tépico”, embora com reservas, pois é orientada e limitada pela norma, ou seja,
vinculada a norma, na qual haverao de encontrarem-se e provarem-se os pontos de vista que,
procurados por via da inventio, sejam submetidos ao jogo das opinioes favoraveis e contrarias e
fundamentar a decisdo de maneira mais clarificadora e convincente possivel (topoi).

Konrad Hesse incorpora a concep¢do de F. Miuller da norma constitucional na qual se
integram por igual, em uma relacao de mutua influéncia, o programa normativo (0 mandato
contido basicamente no texto da norma) e o ambito normativo (setor concreto da realidade

66 RAO, Vicente, O direito e a vida dos direitos. 5.ed. anot. E atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. P494.

67 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. A teoria do discurso racional como teoria da justificacao
juridica. Traduzido por Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo, 2001. P227.

68 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2.ed. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1992. P25-29.
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presente na norma, sobre o qual o programa normativo pretende incidir).* Tanto o programa

normativo como o ambito normativo deve ser submetido a um esforco de concretizacido: as
regras tradicionais de interpretacdo encontraram sua func¢do na interpretacdo do programa
normativo; normalmente, ainda que néo se exclua o contrario, a concretizacao do texto devera
ser completada pela do ambito normativo.

O processo de concretizagdo das normas constitucionais nao pode desconsiderar sua
dependéncia da interpretacdo da norma de cuja concretizacdo se trata levando em conta a
pré-compreensao do intérprete e o respeito do problema concreto que, em cada caso, se trata de
resolver. O que supde nao haver um método de interpretacao autdnomo, desvinculado desses
fatores, ou seja, o processo de interpretacao deve vir determinado pelo objeto da interpretacao -
a Constituicao - e pelo problema em questao. Posto que o programa normativo se ache contido
basicamente no texto da norma a concretizar, devera ser apreendido mediante a interpretacao
do dito texto no que se refere as suas significacdes vinculantes para a solu¢éo do problema.

Porém, normalmente a mera interpretacdo do texto ndo proporciona uma concretizacao
suficientemente exata dele. E preciso recorrer aos dados contidos no ambito normativo em
relacao ao problema em questdo. Visto que as normas constitucionais buscam a ordenacao
da realidade das situacdes concretas de vida, tera que apreender dita realidade nos termos
marcados no programa normativo, em sua forma e carater materialmente determinados.
Essa forma de atuar traz elementos adicionais de concretizacao e uma fundamentacao racional
e controlavel, além de garantir em boa parte a adequada solucao do problema. Possibilita uma
solucdo sobre a base da coordenacdo objetiva das relacdes ou ambitos vitais e uma exposicao
dos pontos de vista objetivos que a sustentam; nesse sentido possui um carater sistematico que
vai mais além da orientacdo sistematica relativa a interpretacao do texto da norma, embora
mantenha relacao direta com o mesmo.

Assim, a concretizacdo do conteudo de uma norma constitucional, bem como sua reali-
zacao, s6 € possivel incorporando as circunstancias da realidade que essa norma procura
regular. As singularidades dessas circunstancias compoem o ambito normativo, o qual, a
partir do conjunto dos dados sociais afetados por um preceito, e mediante o comando contido
sobre todo o texto da norma, o programa normativo ¢ elevado a condicao de parte integrante
do contetdo normativo. Posto que essas singularidades, e com elas o ambito normativo, se
acham submetidas a mudancas histéricas, os resultados da concretizacao da norma podem
mudar, apesar de que o texto da norma, e com ele, o programa normativo, continua sendo
idéntico. De todo isso resulta uma mutacio constitucional constante, mais ou menos notavel,
que ndo é facil de captar e que raramente se manifesta com nitidez.

A interpretacao tépica orienta-se e limita-se pela norma, mas, apesar disso, conta com a
presenca de certos principios diretores da interpretacao suscetiveis de adicionar a essa uma dose
de racionalidade e previsibilidade, os principios de interpretacao constitucional: primeiramente o
principio da unidade da Constituicao, seguido dos principios da concordancia pratica, da correcao
funcional, do efeito integrador e da forca normativa da Constituicéo.

O autor nao se ilude a respeito das possibilidades do método proposto: a racionalidade
total nao é completamente possivel no direito constitucional; o que nao implica que se deva
renunciar a ela, mas anelar a racionalidade possivel.

69 Ver MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional, p.51-112; onde o autor desenvolve
consideracoes sob 0 método por ele mesmo desenvolvido.
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O texto da Constituicdo constitui o limite da interpretacao: qualquer imposicao do intér-
prete em relacdo a Constituicdo gera a sua modificacao ou quebra. As possibilidades de compre-
ensdo do texto delimitam o campo de suas possibilidades topicas.

No método interpretativo proposto por Konrad Hesse, ha um esforco de recuperacio da
normatividade que se acha perdida no método tépico, especialmente quando esse é levado as
suas ultimas consequéncias. Esse esforco se centraria em dois pontos firmes ja mencionados:
a funcao orientadora dos principios da interpretacao constitucional e a posicdo assumida pelo
texto como seu limite.™

Também a Constitui¢do contém a metodologia para resolver os conflitos dentro da comuni-
dade. Regula a organizacéo e o procedimento de formacdo da unidade politica e a atuacao estatal.
Cria as bases e estabelece os principios da ordem juridica em seu conjunto. Em tudo a Constituicao
é um plano estrutural basico, orientado a determinados principios para a conformacao juridica de
uma comunidade. A Constituicao engloba a ordenacédo da vida estatal e a ordenacdo da vida nao
estatal. Dai a importancia da interpretacdo constitucional como meio para concretizar a Consti-
tuicao e realizar seus objetivos na comunidade, compondo os conflitos que dela emergem.

Quanto aos limites da interpretacdo constitucional, cumpre dizer que a interpretacao se
encontra vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites da interpretacio se situlam ali onde
nao ha algo estabelecido de forma vinculante pela Constitui¢do, onde encerram as possibilidades
de uma compreensao logica do texto da norma ou onde uma determinada solucéo encontra-se
em clara contradi¢do com o texto da norma. A existéncia desse limite é pressuposto da funcao
nacional, estabilizadora e limitadora do poder que lhe corresponde na Constituicao. A dita
funcao admite a possibilidade de uma mudanca constitucional por meio da interpretacdo; mas
exclui o seu quebrantamento - desviar do texto em um caso concreto - e a reforma da Cons-
tituicao por meio da interpretacdo. Nas situacoes nas quais se impoe a Constituicao deixa de
interpreta-la para muda-la ou quebranta-la. Quaisquer das condutas lhe estao vedadas pelo
direito vigente. Quando o problema nao pode resolver-se adequadamente por meio da concretizacao,
0juiz, que se encontra submetido a Constituicéo, nao pode eleger livremente os topois inclusive.

Para uma interpretacdo constitucional que parte da primazia do texto este constitui o
limite de sua atuacao. As probabilidades de compreensao do texto delimitam o campo de suas
possibilidades topicas. Conclui-se que o método concretizante nao se fixa apenas nos parame-
tros oferecidos pelos métodos tradicionais de interpretacdo, vai mais além, inserindo outros
elementos tais como a pré-compreensao e o ambito normativo, mas nao despreza o texto
normativo, antes o tem como limite para a interpretacao.

O método concretizante é incorporado por José Joaquim Gomes Canotilho, que explicitara
com diligéncia e mais clareza elementos referidos por Muller e Hesse.

Tal método para o autor tem um alcance mais amplo para suprir as necessidades do cons-
titucionalismo contemporaneo, visto sua referéncia a Constituicao dirigente, que procura
estender a dimenséo do alcance das normas constitucionais, especialmente pela referéncia de
que elas sao de duas espécies, a saber: regras e principios; dando especial atenc¢do ao papel dos
principios na ordem constitucional.

Numa Constituicao escrita, considerada como ordem juridica fundamental do Estado e
da sociedade, pressupoes e como ponto de partida normativo da tarefa de concretizacao-
-aplicacao das normas constitucionais: a consideracao de norma como elemento primario do

70 CRUZ VILLALON, Pedro. Escritos de Derecho Constitucional. P.20.
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processo interpretativo; a mediacdo (captacdo, obtenc¢do) do contetdo (significado, sentido,

intencdo) semantico do texto da Constituicao, como tarefa primeira da hermenéutica juridi-
co-constitucional; e independentemente do sentido que se der ao elemento literal, o processo
concretizador da norma constitucional comeca com a atribuicao de um significado aos enun-
ciados linguisticos do texto constitucional.

Embora sendo o texto constitucional o primeiro elemento do processo de interpretacao-
-concretizacdo constitucional, ele ndo contém jd a decisao do problema a resolver. E necessério
tomar em conta que a letra da lei ndo dispensa a averiguacao do seu contetdo semantico
e que a norma constitucional nio se identifica com o texto, bem, como, a delimitacdo do
ambito normativo, feita por meio da atribuicdo de um significado a norma, deve ter em atencéo
elementos de concretizacdo relacionados com o problema a ser solucionado.

Interessa tornar mais claras as varias dimensoes da norma, a saber: programa norma-
tivo, isto é, o componente linguistico da norma que é resultado de um processo parcial de
concretizagcao pautado, sobretudo, na interpretacao do texto normativo; e o dominio ou setor
normativo, ou seja, o componente real, empirico, fatico da norma que resulta de um segundo
processo parcial de concretizacdo baseado na andlise dos elementos empiricos (dados da reali-
dade recortados pela norma). A norma é a juncao do programa normativo com o dominio
normativo, é um modelo de ordenacao orientado para uma concretizacao material, constituido
por um limite de ordenacao, expresso por meio de enunciados linguisticos e por um “campo”
de dados reais (fatos juridicos, fatos materiais etc.). A normatividade é o efeito global da norma
num determinado processo de concretizaczo.

O programa normativo nao ¢ apenas a soma dos dados linguisticos relevantes do texto,
captados em nivel semantico. Outros elementos a considerar sdo: a sistematica do texto norma-
tivo, o que corresponde a exigéncia de recurso ao elemento sistematico; a genética do texto; a
histéria do texto; a teleologia do texto que aponta para a insuficiéncia de semantica do texto: o
texto normativo quer dizer alguma coisa a alguém e dai o recurso a pragmatica.

Relevante para o processo de concretizacdo ndo é apenas a delimitacdo do ambito norma-
tivo a partir do texto de uma norma. O significado do texto aponta para um referencial,
para um universo material, cuja analise é fundamental num processo de concretizacdo que
aspira a uma racionalidade formal e material. Compreende-se que é preciso delimitar um
dominio ou setor de norma constituido por uma quantidade de determinados elementos de
fato (dados reais) que sdo de diferente natureza (juridico, econémico, social, psicologico, socio-
légico) e a analise do dominio da norma sera tanto mais necessaria quanto mais uma norma
faca mencao a elementos nao juridicos e o resultado de concretizacao da norma dependa, em
larga medida, da andlise do dominio de norma; e quanto mais uma norma for aberta, care-
cendo de concretizac@o posterior, por meio dos 6rgaos legislativos.

A analise dos dados linguisticos (programa normativo) e a analise dos dados reais (norma-
tivo) ndo sao dois processos parciais, separados entre si, dentro do processo de concretizacao.
A articulacao dos dois processos é necessaria desde logo, porque o programa normativo tem
uma funcao de filtro do dominio normativo: como limite negativo e como determinante posi-
tiva do dominio normativo, isto significa que é ele que separa os fatos com efeitos normativos
dos fatos que, por extravasarem desse programa, nao pertencem ao setor ou dominio norma-
tivo (funcao positiva do programa normativo), por sua vez o efeito de limite negativo do texto
da norma, significa a prevaléncia dos elementos de concretizacao referidos ao texto (gramati-
cais, sistematicos) no caso de conflito dos varios elementos de interpretacao. Assim, o ambito
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de liberdade de interpretacao do aplicador concretizador das normas constitucionais tem o
texto da norma como limite. O programa normativo é também o elemento fundamental do
espaco de selecdo de fatos constitutivos do dominio normativo.

O processo de concretizacdo conduz a uma primeira ideia de norma juridico-constitucional:
modelo de ordenacdo material prescrito pela ordem juridica como vinculativo e constituido por:
uma medida de ordenacio linguisticamente formulada e um conjunto de dados reais selecio-
nados pelo programa normativo (dominio normativo). Para a norma juridica passar da normati-
vidade concreta é preciso que ela se revista do carater de norma de decisao.

A verdadeira normatividade é aferida em uma norma juridica quando com a “medida de
ordenacao” se decide um caso juridico quando o processo de concretiza¢do se completa por
meio de sua aplicacdo ao caso juridico a decidir mediante a criacao de uma disciplina regula-
mentadora (concretizacao legislativa); de uma sentenca judicial (concretizacao judicial); pratica
de atos individuais pelas autoridades (concretizacao administrativa). A norma juridica ganha
uma normatividade atual e imediata por meio da sua passagem a norma de decisao.

O trabalho metédico de concretizacdo é normativamente orientado, com os seguintes coro-
larios: o jurista concretizador deve trabalhar a partir do texto da norma e a norma de decisao
deve reconduzir-se 4 norma geral.

A distin¢do positiva das funcoes concretizadoras desses varios agentes depende da propria
Constituicao em que acontecem convergéncias concretizadoras de varias instancias: nivel
primario de concretizagdo: principios gerais e especiais, normas que densificam outros prin-
cipios; nivel politico-legislativo: a partir do texto os orgaos legiferantes concretizam, através
de “decisdes politicas com densidade normativa - os atos legislativos _, os preceitos da consti-
tuicdo; e nivel executivo jurisdicional: com base no texto e das subsequentes concretizacdes
desta no campo legislativo, desenvolvesse o trabalho concretizador, de forma a obter uma
norma de decisao solucionadora dos problemas concretos.”

O autor ainda faz mencao aos principios de interpretacao da Constituicao: principio da
unidade da Constituicao, principio do efeito integrador, principio da maxima efetividade,
principio da “justeza” ou da conformidade funcional, principio da concordancia pratica ou da
harmonizacao e principio da forca normativa da Constituicao. Também expoe alguns limites
da intepretacao.

6. A INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

As normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais demandam ainda mais
atencao por parte do intérprete, tendo em vista que elas consubstanciam um ntcleo de
direitos que ocupam um lugar privilegiado dentro de nossa ordenacao. Na doutrina, varias
expressoes sao utilizadas para designar direitos fundamentais, tais como: direitos naturais,
direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos ptiblicos subjetivos, liber-
dades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.

71 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed.Coimbra:
Almedina, 2003.p.1230.
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A classificacao adotada pela Constituicao de 1988, estabeleceu cinco espécies ao género
direitos e garantias fundamentais: direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais;
direitos de nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a existéncia, organizacao e
participacdo em partidos politicos. A doutrina, por sua vez, classifica os direitos fundamentais
em geracoes, baseando-se na ordem historica cronologica que passaram a ser constitucional-
mente reconhecidos.

A exposicdo, até este instante, dedicou-se a apresentar a Nova Hermenéutica, também
denominada de concretizacdo. Nesse contexto, interpretar significa concretizar. Desde agora
sera tratada algumas de suas implicacoes em relacdo aos direitos fundamentais.

Para Peter Haberle, a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo tem repercussoes
diretas sobre os direitos fundamentais, em funcao disso é preciso indagar sobre como
os direitos fundamentais hao de ser interpretados de modo especifico. Em um sentido mais
amplo, defende que se poderia introduzir uma interpretacao orientada pela realidade da
moderna democracia partidaria, a doutrina da formacéo profissional, a ado¢ao de um conceito
ampliado de liberdade de imprensa ou de atividade publica ou da interpretacdo da liberdade
de coalizao, desde que considerada a concepcao de coalizdo. A relevancia dessa concepcéao
e da atuacao de individuos ou grupos, bem como dos drgaos estatais configuram uma forma
produtiva de vinculacao da interpretacdo constitucional em sentido lato ou estrito, servindo,
inclusive, como um elemento objetivo dos direitos fundamentais.”

Essa ampliacao da participacao dos intérpretes nao fica adstrita as regioves em que ela se acha
institucionalizada como nos 6rgaos da Justica do Trabalho, mas estendem-se as pessoas inte-
ressadas da sociedade pluralista. O que significa que nao apenas o processo de formacao, como
também o desenvolvimento posterior, revela-se pluralista: a Teoria da Democracia, a Teoria da
Constituicao e da hermenéutica permitem aqui uma mediacao entre Estado e sociedade.

A questdo da legitimacdo sob uma perspectiva democratica é recorrente no modelo de Estado
Constitucional Democratico. Numa sociedade aberta, tal legitimacao se desenvolve também
por meio de formas refinadas de mediacao do processo publico e pluralista da politica e da praxis
cotidiana, especialmente por meio da realizacdo dos direitos fundamentais.

O povo é também um elemento pluralista para interpretacao que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional. A sua competéncia objetiva para a interpretacdo é
uma extensado do direito da cidadania. De modo que, os direitos fundamentais fazem parte da
base de legitimacdo democratica para a interpretacdo aberta tanto no que se refere ao resul-
tado, quanto no que diz respeito ao circulo de participantes.

No Estado constitucional-democratico, o cidadao é intérprete da Constituicdo. Por isso,
tornam-se relevantes as cautelas adotadas com o objetivo de garantir a liberdade: a politica de
garantia dos direitos fundamentais de carater positivo, a liberdade de opinido, a constitucionali-
zacao da sociedade. A democracia do cidadao aproxima-se mais da ideia que concebe a democracia
a partir dos direitos fundamentais e nao a partir da concepcdo segundo a qual o povo soberano
limita-se a assumir o lugar do monarca. Para Peter Haberle, a liberdade fundamental (pluralismo)
e ndo o povo convertendo-se em ponto de referéncia para a Constituicao democratica.”

Enfim, a consequéncia de um modelo hermenéutico baseado numa sociedade aberta dos intér-
pretes da Constituicao, incide sobre os direitos fundamentais tanto pela ampliacdo democratica

72 HABERLE, Peter. Op. Cit., p.16-17.
73 Ihid., p.36-38.
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que proporciona a medida que todos sdo admitidos como intérpretes provaveis, bem como pelos
possiveis resultados advindos dessa interpretacao promovida para além das esferas judiciais.

Desse modo, os direitos fundamentais sao tratados dentro de uma otica interpretativa que
permeia a leitura de toda a Constituicdo. Ha uma relacdo de reflexos e influxos entre direitos
fundamentais e a instituicao. Vista pelo angulo institucional, a liberdade, debaixo dessa teoria,
comunica a tais direitos concretude existencial, conteudo, efetividade, seguranca, protecéo,
limitacdo e fim; os espacos de liberdade ficam mais amplos.

Além dessas consideracdes ligadas aos direitos fundamentais, baseadas no pensamento
de Peter Haberle, que postula a ampliacao, com base nos direitos do cidadao, do circulo de
intérpretes da Constituicao; faz-se mencao ao impacto do método concretizante sobre as ques-
toes dos direitos fundamentais, principalmente quando se ressalta o papel exercido pela
pré-compreensao e pelo ambito normativo dentro deste método.

Cumpre lembrar que os direitos fundamentais, normalmente, nao se esgotam numa mera
interpretacdo, mas sim, numa concretizacdo. Dai a impossibilidade da hermenéutica tradi-
cional, isoladamente, contribuir para uma efetivacdo desses direitos. Por isso, importa utilizar
os métodos tradicionais e os novos, sem esquecer que interpretar a Constituicdo é concre-
tiza-la, e essa atividade funda-se em principios interpretativos, dentre os quais se destaca o
principio da unidade da Constituicdo, pois preserva o espirito constitucional, especialmente
quando relacionados aos direitos fundamentais, colocando-os numa condicdo de prestigio
e autoridade, visto que tem por objetivo atribuir um significado a norma capaz de eliminar
contradicoes e afiancar a unidade do sistema.

A nova hermenéutica visa a concretizar o preceito constitucional, de tal maneira que
concretizar é algo mais do que interpretar, é aperfeicoar e conferir sentido a norma, ou seja, é
interpretar com criatividade, seguindo principios que direcionam a atividade e preconizam a
ponderacao nas situacdes conflituosas, inclusive aquelas que envolvem problemas relativos aos
direitos fundamentais. Os principios que pela ponderacao nao sao utilizados em plena forca
na solucdo do caso nao sao expurgados do sistema normativo, ao contrario, nele permanecem
podendo ser utilizados em situacoes futuras de conflito.”

A interpretacao mobiliza, com frequéncia, certos componentes fundamentais: a) as
pré-compreensdes que conformam e projetam o “mundo”; b) a tradicao ou configuracao
historico-cultural objeto da interpretacao, que participa do dialogo resistindo as projecoes
do sujeito; ¢) instrumentos metodolégicos; d) a imaginacao produtiva, sem a qual a projecao
de pré-compreensoes resultaria em simples reiteracdo.”” Assim, estabelecer contato com
as pré-compreensoes, identificando-as e reconhecendo sua influéncia, retira a imagem da
interpretacdo como uma atividade mecanica, despersonalizada e abre espaco para a criativi-
dade dentro das possibilidades oferecidas pelo texto normativo, indo além da reiteracao dos
julgados existentes. Essa abertura é ainda mais significativa quando o objeto da interpre-
tacdo recai sobre direitos fundamentais, que em funcao da dinamica social constituem uma
textura aberta e inacabada, construida historicamente e em constante processo de mudanca
e expansao.

Em relacdo ao lugar de destaque com que é tratado o papel do ambito normativo para a
concretizacdo, cumpre lembrar que as determinacoes referentes a direitos fundamentais, como

74 BONAVIDES, Paulo. Op.cit., p.585.
75 SOARES, Luiz Eduardo. O rigor da indisciplina. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1994. P13.
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a liberdade de domicilio e a liberdade de ir e vir ou a liberdade de crenca, estao abstraidas em

graus diferentemente elevados na linguagem. Isso néo se deve a maiores ou menores graus de
determinacao das formulacoes linguisticas (programa normativo), porém as diferencas entre as
matérias garantidas, a diferenca dos ambitos das normas. Os direitos fundamentais estao espe-
cialmente reforcados nos seus ambitos de normas. Em virtude da sua aplicabilidade imediata
eles carecem de critérios materiais de afericao que podem ser tornados plausiveis a partir do
seu proprio teor normativo, sem viver a mercé das leis ordinarias.”

Um método de interpretacao que nao toca a questdo do ambito normativo para inter-
pretar normas de direitos fundamentais corre o risco de produzir uma interpretacao afas-
tada de uma nocao de retidao ligada a realidade social, tendo em vista que o ambito norma-
tivo pode ter sido ou nao gerado pelo direito e representa o recorte dessa realidade na sua
estrutura basica, que o programa normativo escolheu para si ou em parte criou para si como
seu ambito de regulamentacao.

7. CONCLUSAO

A interpretacao das normas constitucionais nao é tarefa das mais faceis devido as particu-
laridades inerentes a ordem constitucional, tais como o carater inicial das normas constitucio-
nais; a sua abertura que permite e requer atualizacdes; a linguagem sintética e algumas vezes
lacunosa; a amplitude dos termos empregados e a presenca de principios; além das opcdes de
ordem politicas nela arrolada.

Todas essas peculiaridades ensejam uma hermenéutica constitucional fundadas em
técnicas que nao desprezem o seu efeito sobre a sociedade e tornem a interpretacao de uma
norma constitucional uma mera interpretacéo legal sem maiores repercussoes. Nesse ponto,
cabe dizer que a hermenéutica tradicional nao constitui o melhor instrumento para promover
uma interpretacao dinamica do texto constitucional, capaz de se adequar a uma teoria consti-
tucional cada vez mais relevante num contexto de Estado Democratico de Direito.

A necessidade de uma nova hermenéutica voltada para a realidade social e menos meca-
nica e formalista, torna-se cada vez mais clara diante das deficiéncias do emprego isolado dos
métodos tradicionais. Essa nova hermenéutica tem por objetivo a concretizacdo da norma.
O pensamento de Peter Haberle, a respeito da sociedade aberta dos intérpretes da Consti-
tuicdo, bem como as diretrizes do método hermenéutico concretizante que ganham forca em
Konrad Hesse e José Joaquim Gomes Canotilho, constituem importante instrumento para
fortalecer uma nova compreensao sobre a interpretacéo, alicercada em conceitos de possivel
ampliacao do rol de intérpretes, além da uniao dos métodos tradicionais com elementos de
précompreensio e referéncias ao ambito normativo.

A concretizacdo e os seus correspondentes momentos, mostram a importancia do
método concretizante para a configuracdo de uma Nova Hermenéutica projetada para
melhor responder as demandas de uma sociedade plural e complexa, pois nao perde de
vista a realidade onde se insere. Tal abordagem nao preconiza uma auséncia total de influ-
éncias de ordem subjetiva, como se a interpretacao fosse uma atividade mecanica, tendo

76 MULLER, Friedrich. Op. Cit. P74-78.
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em vista a alusao a pré-compreensodes do intérprete que participam do processo de concre-
tizacdo da norma.

Esse método também valoriza a realidade social, sem com isso perder de vista a sua cien-
tificidade, a concretizacdo nao se realiza sem a avaliacdo dos influxos recebidos do ambiente
normativo de onde a norma se originou. Assim, com a referéncia as pré-compreensoes e ao
ambito normativo, somadas aos métodos tradicionais, operam-se uma importante mudanca na
hermenéutica que estara apta a atender de forma mais satisfatoria as questoes de interpretacao
dos direitos fundamentais.

Isso porque a Nova Hermenéutica propoe uma ampliacdo do circulo dos intérpretes da
Constituicao para incluir outros agentes sociais, até o momento excluido do processo inter-
pretativo, o que favorece a consolidacdo de um Estado Democratico de Direito, esteio de uma
ordem social preocupada com a garantia dos direitos fundamentais.

Outra significativa contribuicao do método concretizante para a interpretacao dos direitos
fundamentais consiste na identificacdo das pré-compreensoes do intérprete, o que possibilita
um desvio de uma visao viciada sobre determinadas demandas e pode, inclusive, abrir espaco
para a criatividade interpretativa, fugindo um pouco do esquema de reiteracido das decisoes,
embora nao escapando da moldura dada pelo texto legal que lhe serve de limite. Essa abertura
criativa do intérprete possibilita inovacoes que, se bem articuladas, podem provocar areja-
mento e renovacdo na interpretacao dos direitos fundamentais.

Por fim, a Nova Hermenéutica exerce uma influéncia positiva para a interpretacdo dos
direitos fundamentais 2 medida que toma em consideracao a realidade social evidenciada pelo
ambito normativo. Tem especial importancia para tais direitos esta referéncia, por que, dentre
outros fatores, o seu rol é aberto, sujeito a modificacoes e recheado de normas-principios, o
que torna ainda mais necessario o reconhecimento da importancia do ambito normativo para
a inclusdo da realidade na tarefa de interpretacdo da norma.

O tema da hermenéutica juridica foi envolvido por diversas escolas, visto que o universo
de doutrinas contempladas dinamiza e pluraliza as vertentes de conceitos, entendimentos,
inversao de objetos e métodos considerados, restando aos intérpretes técnicos a ponderacao,
bom-senso e cuidado no momento de proceder a interpretacao das normas juridicas. Devido a
gama de escolas e teorias desenvolvidas, é impossivel esgotar o tema da hermenéutica. Assim,
0 nosso objetivo ¢ indicar ao leitor os primeiros passos da interpretacao técnica e agucar-lhe o
interesse no caminho de uma pesquisa mais profunda e completa.
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RESUMO: A hermenéutica visa a interpretacao da lei, a apli-
cacdo do direito e a integracdo nas eventuais lacunas. O Supremo
Tribunal Federal é o 6rgao do Judiciario guardiao legal da Consti-
tuicao da Reptblica de 1988. Sua interpretacdo no caso concreto
deve visar a protecao da Constituicao e das regras e principios
nela firmados. Este estudo procura um avanco no campo dos
direitos humanos, porque permite o questionamento a garantia
do estado democratico de direito, que gera o desequilibrio entre
os poderes, afetando o direito das gentes, resguardando o texto
da Constituicao Cidada, de outro modo, se fosse permitido essa
desconfiguracao ela seria transformada apenas e tdo somente em
“letra morta”. Conforme se comprovara no estudo hermenéutico
das razdes que levaram a edi¢ao da Sumula n° 25 pelo Supremo
Tribunal Federal, com objetivo no fornecimento de dados consis-
tentes sobre suas repercussoes no mundo juridico, uma vez que
provoca a mutacao (in)constitucional da prépria constituicao.
A analise contribui para reflexdo acerca do desequilibrio entre
os poderes e a inseguranca juridica gerado por conta de uma
mutacdo na dimensao do texto constitucional ocasionado pela
Corte Suprema.

PALAVRAS-CHAVE: Decisoes do Supremo Tribunal Federal.
Mutacao. Constitucionalidade. Hermenéutica.

ABSTRACT: Hermeneutics serve the interpretation of law, law
enforcement and integration into any gaps. The Supreme Court
is the judicial organ of the legal guardian of the Constitution of
1988. His performance in this case should aim at protection of the
Constitution and the rules and principles signed it. This study seeks
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a breakthrough in the field of human rights , because it allows the
questioning to guarantee the democratic rule of law, which creates
an imbalance between the powers , affecting the law of nations ,
protecting the text of the Citizen Constitution , otherwise , if it were
allowed this mangling it would be processed only and only in *
dead letter “. As will prove the hermeneutic study of the reasons
for the issue of Precedent No. 25 by the Supreme Court , aimed
at providing consistent data on its impact in the legal world , as
it causes the mutation ( in) the constitutional own constitution .
The analysis contributes to reflection on the imbalance between the
powers and the legal uncertainty generated due to a mutation in the
dimension of the Constitution caused by the Supreme Court.

KEY-WORDS: Decisions of the Supreme Court. Mutation. Cons-
titutionality. Hermeneutics.

SUMARIO: Introducio. 1 Hermenéutica, Hermenéutica Juridica,
Sumula, Stumula Vinculante e Modificacio e Mutacdo Consti-
tucional e Inconstitucional. 2 Estudo Hermenéutico da Sumula
Vinculante n° 25. 3 Conclusoes. 4 Referéncias.

INTRODUCAO
~

Supremo Tribunal Federal é o o6rgao do Judicidrio “guardiao da Constituicao da

Republica”. Sua interpretacao no caso concreto deve visar a protecao da Constituicao
e das regras e principios nela firmados. Assim, escolhemos analisar a Simula Vinculante n°
25, editada pelo Supremo Tribunal Federal, para anélise dos argumentos utilizados pelos
ministros da Corte Suprema que levaram ao enunciado, pois essa, em tese, nao poderia
contrariar a Constituicao.

A Stmula Vinculante n°® 25, pos em cheque essa afirmacao, uma vez que foi aprovada por
unanimidade, pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal com o seguinte enunciado: “E ilicita
a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito”. Essa afirmacéo esta
contraria ou aparentemente contraria ao disposto no artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 que preveé expressamente: “ndo haverd prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusavel de obrigacao alimenticia e a
do depositario infiel”.

Uma questao é aqui proposta: Houve modificacdo na Constituicdo prevista no proprio
texto ou alteracdes que nao modificam o texto, mas sim seu significado ou alcance por
meio de interpretacdo judicial? Essa modificacdo é (in)constitucional?
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Objetiva-se neste artigo entender quais foram os elementos hermenéuticos utilizados nos
argumentos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal para interpretacao do texto constitu-
cional que levaram a edicao da Simula Vinculante n°® 25. Para tanto, sera necessario verificar
os elementos constantes na Proposta de Sumula Vinculante (PSV) n° 31, que culminou na
edicao da Sumula Vinculante em questdo. A PSV n° 31 traz como precedentes os Recursos
Extraordinarios nimeros 349.703 e 466.343 e o Habeas Corpus n° HC 95.967 (STF, on-line).

O precedente escolhido para explicitar as razoes que levaram a edicao da Stimula Vincu-
lante n° 25 neste artigo foi o precedente paradigmatico do Recurso Extraordinario n® 466.343:
Trata-se de uma acéo proposta pelo Banco Bradesco S.A. contra Luciano Cardoso Santos,
acdo de busca e apreensao do veiculo alienado fiduciariamente em garantia do contrato de
financiamento celebrado entre as partes, alegando o inadimplemento das prestacoes pecuni-
arias, com o saldo devedor apontado na inicial de R$3.114,59 (trés mil cento e quatorze reais
e cinquenta e nove centavos). Citado, o réu, ora recorrido, afirmou nao mais estar em posse
do bem, tendo sido convertida a acdo em depodsito e com a nova citacdo nao apresentou o
bem no prazo conferido nem depositou o correspondente valor em dinheiro. O Juiz de Direito,
pela sentenca de folha 38, julgou procedente o pedido e condenou o ora recorrido a resti-
tuir o veiculo ou a entregar o seu equivalente em dinheiro no prazo de 24 horas, mas nao
decretou a sua prisao por entendeé-la inaplicavel. O Tribunal de Justica negou provimento
a apelacdo do banco (STF, on-line, fls. 70), que interpds o presente recurso extraordindrio
(STF, on-line, fls. 79 a 89). Aduziu o recorrente em suas razoes de recurso que, com funda-
mento no art. 102, 111, a, da Constituicao da Republica o acérdao impugnado teria infringido
o art. 5° inc. LXVII, da Constituicao, conforme aplicacdo nos varios casos idénticos a juris-
prudéncia dominante na Corte. Para melhor compreensao, segue sintese dos votos proferidos
no RE n° 466.343 (STF, on-line):

1. Relator, Ministro Cezar Peluso, inicialmente, julgou que a prisao de
depositario fiduciante nao estaria contemplada na disposicao prevista na Constituicdo, pelo
negou provimento ao recurso (p. 1.107/1.134);

2. Seguiu-se o julgamento com voto do Ministro Gilmar Mendes que
entendeu que o Decreto-Lei n® 911/69 nao teria guarita no contexto atual do Estado cons-
titucional, em que sao assegurados direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos e
acentua: “A afirmacdo da mutacdo constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte
da Corte, de erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional em julgados pretéritos.
Ela reconhece e reafirma, ao contrario, a necessidade da continua e paulatina adaptacao dos
sentidos possiveis da letra da Constituicao aos cambios observados numa sociedade que, com
a atual, esta marcada pela complexidade e pelo pluralismo” acompanhando o relator no resul-
tado (p. 1.135/1.193);

3. Os Ministros Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
Carlos Brito e Marco Aurélio também acompanharam o Relator (1.194/1.209);

4. Entendimento diferenciado veio com o Ministro Celso de Mello, que pediu
vista do processo, ao embasar sua argumentacao de que o depositario infiel no qual insere o Pacto
de San José da Costa Rica como supralegal, se perfilando com o pensamento de alguns juristas
brasileiros (Celso Lafer, Francisco Resek, Flavia Piovesan e André de Carvalho Ramos, dentre
outros) que, portanto, aos tratados internacionais de direitos humanos ocorridos anteriormente da
emenda constitucional 45/2004, incidiria o § 2° do art. 5° conferindo-lhe natureza materialmente
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constitucional, promovendo sua integracdo e fazendo com que e subsumam a nocao mesma de
bloco de constitucionalidade, concluindo que o decreto-lei n® 911/69 que permite a prisao civil do
devedor fiduciante néo teria sido recebido pela Constituicao vigente (p. 1.211/1.265);

5. Ministro Gilmar Mendes explicitou seu voto no sentido de que os
tratados entrariam no ordenamento juridico com forca supralegal, mas infraconstitucional
(p. 1.266/1.267);

Relator Ministro Cezar Peluso adita seu voto e pondera que o art. 5° inciso LXVII
nao estatui a prisao civil e diz: “Apresenta ai, texto expressivo de dois preceitos: o preceito
principal, que proibe a prisdo civil; e o secundario, que lhe abre excecéo, para efeito de a
admitir nos termos que conceba a legislacao ordindria, nos dois casos excetuados, o do alimen-
tante e o do depositdrio, tomado este no sentido lato” concluiu que nao ha como equiparar
a situacdo do alimentante, devido ao seu carater de risco de sobrevivéncia biologica” com a do
depositario sob pena de retroagir ao corpus vilis, sob pena de nao se considerar um dos
fundamentos da Republica, qual seja: “a dignidade da pessoa humana” e ressalva em seu
voto que a responsabilidade civil recai sobre o patrimonio e nao sobre a pessoa do devedor
no caso concreto (p. 1268/1274 e 1.276);

6. Ministro Celso de Mello aduz que submeter qualquer pessoa a prisao
civil, por simples divida, constituiria um inaceitavel retrocesso histérico (p. 1.275/1.276);

7. Ministro Cezar Peluso reforca que ha uma tendéncia na dogmatica
mundial em dar aos tratados importancia quase supraconstitucional e antecipa voto no sentido
de reconhecer que diante do Novo Coédigo Civil o carater supralegal ou constitucional ao
Tratado (p. 1.277/1.278);

8. O Ministro Carlos Brito, por sua vez, relembra que “o fundamento de
validade dos tratados é a Constituicdo Federal” e ressalta a solucdo hermenéutica do Ministro
Gilmar Mendes (p. 1.278/1.280);

0. Ministro Gilmar Mendes diz que a questao ficaria resolvida com o Pacto
de San José da Costa Rica, que entrou no ordenamento juridico em 1992, se no art. 652 do
Codigo Civil de 2002. Sera preciso uma definicao (p. 1.280/1.282);

10. O Relator reafirma sua posicao (p. 1.282/1.283) e, apos discussoes,
pediu vista o Ministro Menezes Direito e, em seu voto, lembra o voto de Orozimbo Nonato
(AC n° 9.587/DF) no sentido de estabelecer um degrau de ingresso dos tratados e convencoes
como “leis especiais”, ou seja, suprelegalidade (p. 1.283/1.304);

11. Houve confirmacdo do voto do Relator (p. 1.305/1307) e o Ministro
Gilmar Mendes proferiu novo voto concluindo resumidamente que a equiparacéo dos tratados
como normas constitucionais poderia levar a uma situacdo revogacao da Constituicao por meio
de um tratado (p.1.308/1.310), acompanhado pelo ministro Lewandowski (p.1.310/1.311);

12. Ministro Celso de Melo propoe “interpretar a convencgao internacional
e promover, se for o caso, o controle de convencionalidade”, de modo a impedir que a
legislacao nacional transgrida as clausulas inscritas em tratados internacionais de direitos
humanos (p. 1.312);

13. Houve discussao entre os ministros sobre a revogacao da Sumula n° 619
(p. 1.312/1.313);
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14. Ministro Gilmar Mendes aduz que varios paises adotam o sentido da
supralegalidade aos tratados internacionais de direitos humanos na ordem juridica interna,
acrescentando que o Brasil ndao pode assumir obrigacoes a revelia de sua Constituicao e
também deve observar as disposicoes e requisitos fundamentais para vincular-se em obriga-
coes de direito internacional. Acrescenta que a equiparacédo entre tratado e lei federal disposto
no art. 105, 1II da CR/88 néo indica paridade com “lei federal” ordinaria, mesmo porque o
termo “lei federal” contempla outras espécies normativas, como decreto, lei complementar,
decreto legislativo, medida provisodria etc. e que a equiparacao absoluta entre tratados interna-
cionais é uma solucdo simplista para uma questdo complexa, concluindo que “a luz dos atuais
elementos de integracdo e abertura do Estado a cooperagdo internacional, tutelados no texto constitu-
cional, o entendimento que privilegie a boa-fé e a seguranca dos pactos internacionais revela-se mais
fiel a Carta Magna” (p. 1.314/1.328).

15. O Recurso foi julgado improcedente, por decisao unanime do Supremo
Tribunal Federal, restando assim ementado:

PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciaria. Decre-
tacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
previsao constitucional e das normas subalternas. Interpretacao do art.
5° inc. LXVII e 88 1°, 2° ¢ 3° da CF, a luz do art.7°, § 7, da Convencio
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa rica). Recurso
improvido. Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n® 87.585 e
n° 92.566. E licita a prisdo civil de depositério infiel, qualquer que seja a

modalidade do depésito.

Esse artigo traz, inicialmente, breves consideracoes sobre Hermeneéutica, Hermenéutica
Juridica e apos, sobre Sumula, Simula Vinculante e Modificacao e Mutacdo Constitucional.

Em seguida, prossegue-se com a andlise do caso pratico sobre o estudo de interpretacdo
da Stmula Vinculante n° 25, que levou em consideracao os elementos classicos da hermenéu-
tica juridica, quais sejam: 1) elemento gramatical ou literal ou filologico; 2) elemento siste-
matico; 3) elemento historico ou genético; 4) elemento teleologico. Também consideraremos
outros elementos presentes nos argumentos: 5) neoconstitucionalismo e 6) precedentes de
outros paises.

Por fim, sdo tracadas as conclusoes no sentido de que houve uma mutacido na dimensao
do texto constitucional. Essa mutacéo é inconstitucional. E, que, a polémica causada pelo enun-
ciado que propde ser ilicita a prisao civil de depositario infiel podera ser rediscutia, pois se
encontra pendente de julgamento o Projeto de Stmula Vinculante n° 54, que pretende, no
meérito, a revisao parcial do enunciado n. 25 da Sumula Vinculante “para ressalvar expres-
samente, em geral ou ao menos no restrito ambito da Justica do Trabalho, a prisao civil do
depositario judicial infiel, ‘si et quando’ economicamente capaz”.
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1. HERMENEUTICA. HERMENEUTICA JURIDICA. SUMULA. SUMULA
VINCULANTE E MODIFICACAO E MUTACAO CONSTITUCIONAL
E INCONSTITUCIONAL:

Inicialmente, propdem-se brevissimas consideracoes sobre Hermenéutica, Hermeneéutica
Juridica, Sumula, Simula Vinculante e Modificacido e Mutacao Constitucional e Inconstitucional
para melhor compreensao do tema aqui tratado.

1.1. Hermenéutica e Hermenéutica juridica

O verbete hermenéutica vem do latim e significa “que interpreta ou que explica”. E empre-
gado para assinalar o meio ou modo por que se devem interpretar as leis, a fim de que se
tenha delas o exato sentido ou o fiel pensamento do legislador. Dessa forma, na hermenéutica
juridica estao encerrados todos os principios e regras que devam ser judiciosamente utilizados
para interpretacdo do texto legal (SILVA, De Placido, 2010, p. 397).

No entanto, essa interpretacao nao esta restrita aos pontos obscuros, mas toda eluci-
dacdo a respeito da exata compreensao da regra. Interpretar também é expor, dar sentido,
dizer o fim, significar o objetivo. Quanto a origem do intérprete diz-se que a hermenéu-
tica é auténtica (que vem da propria fonte, que emana do proprio legislador) ou doutri-
naria (que se funda na teoria dos jurisconsultos, que expdes o sentido da lei ou seu
conteudo). Os hermeneutas ou intérpretes utilizam-se de varios elementos de que dispoe
a arte para chegar a interpretacao pretendida, por exemplo: gramatical, logico, cientifico
ou sistematico. Também pode ser extensiva, restritiva ou declarativa (SILVA, De Placido,
2010, p. 397).

Maria Helena Diniz (1998, p.716) diz que hermenéutica juridica é a ciéncia juridica auxi-
liar que tem a tarefa de: a) interpretar as normas, buscando seu sentido e alcance, tendo em
vista uma finalidade pratica, utilizando as varias técnicas interpretativas; b) verificar existéncia
de lacuna juridica, resolvendo com instrumentos integradores para solucao possivel mais favo-
ravel; ¢) indicar critérios idoneos para solucdo de contradicoes ou antinomias.

Ao tratar do problema da interpretacao, Tercio Sampaio Ferraz Janior (2013, p. 220) afirma
que ao disciplinar a conduta humana as normas juridicas usam palavras, signos linguisticos
que devem expressar o sentido daquilo que deve ser e o legislador utiliza nesses termos voca-
bulos da linguagem cotidiana, mas frequentemente lhes atribui sentido técnico. No entanto,
esse sentido ndo é absolutamente independente, pois estd ligado de algum modo ao sentido
comum, sendo passivel de duvidas que emergem da tensao entre ambos. E prossegue,
dizendo que “a tarefa da determinacdo do sentido das normas, o correto entendimento do
significado dos seus textos e intensoes, tendo em vista a decidibilidade de conflitos constitui a
tarefa da dogmatica hermenéutica” (2013, p. 221).

Segundo Konrad Hesse (1998, p. 66) o intérprete deve, ao deparar-se com situacoes em
que concorram bens constitucionalmente protegidos, adotar a solu¢ao que os compatibilize,
sem excluir nenhum deles.
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Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 23) afirma quanto a finalidade da interpretacao

constitucional: é que o intérprete da constituicdo desenvolve um trabalho de intérprete ou

mediador entre o objeto, que é a Constituicao, e o significado desse objeto.

1.2. Siamula

O verbete sumula deriva do latim summula, que significa resumo ou epitome breve. Assim,

a sumula de uma sentenca, de um acérdao, é o resumo, ou a propria ementa da sentenca ou

do acorddo. No ambito da uniformizacao da jurisprudéncia, indica a condensacao de série de

acordaos, do mesmo tribunal, que adotem idéntica interpretacao de preceito juridico em tese,

sem carater obrigatorio, mas persuasivo, e que, devidamente numerados, se estampem em
repertorios (SILVA, De Placido, 2010, p. 703).
A Sumula foi utilizada no Supremo Tribunal Federal a partir de 1964, mediante mudanca

em seu regimento interno em dezembro de 1963, e pretendia diminuir o nimero de processos

com recursos para as Cortes superiores, de matérias idénticas, por conta do trabalho da

comissao de jurisprudéncia composta pelos Ministros: Gongalves de Oliveira, Pedro Chaves e
Victor Nunes Leal (Souza, 2006, p. 253):

A origem da sumula no Brasil remonta a década de 1960. Sufocado pelo
acumulo de processos pendentes de julgamento, a imensa maioria versando
sobre questdes idénticas, o Supremo Tribunal Federal, apds alteracdo em seu
regimento (sessao de 30.08.1963) e enorme trabalho de Comissdo de Juris-
prudéncia, composta pelos ministros Gongalvez de Oliveira, Pedro Chaves
e Victor Nunes Leal, este ultimo seu relator, em sessio de 13.12. 1963,
decidiu publicar oficialmente, pela primeira vez, a Simula da sua Jurispru-
déncia, para vigorar a partir de 01.03.1964. A edicdo da Sumula — e dos seus
enunciados individualmente — é resultante de um processo especifico de
elaboracio, previsto regimentalmente, que passa pela escolha dos temas,
discussio técnico-juridica, aprovacio e, ao final, publicacdo para conheci-

mento de todos e vigéncia.

1.3. Sumula Vinculante

A Emenda Constitucional n® 45 introduziu o artigo 103-A a Constituicdo Brasileira. Refe-

rido artigo, trata da Sumula Vinculante, conforme texto que segue:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provo-
cacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reite-
radas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo

aos demais o6rgéos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
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indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a

sua revisiao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Significa dizer que o advento do enunciado da sumula vinculante cria-se, na pratica, uma
decisao com forca superior as leis ordinarias existentes com efeito erga omnes, isso porque,
uma vez editada a sumula vinculante, o assunto ali constante ndo podera ser decidido de
maneira diferente pelo judiciario e pela administracao.

Com efeito, a forca da sumula vinculante se da em face da vinculacao dos demais orgaos
do Poder Judiciario e da administracao publica direta e indireta, em todas as esferas, diferen-
temente das sumulas e das leis existentes, que dava espaco para novas discussoes e revisoes.
Essa renovacio, de revisao ou cancelamento, podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acao direta de inconstitucionalidade, conforme o disposto no § 2° do artigo 103-A da
Constitui¢ao: o Presidente da Repuiblica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados;
0 Procurador-Geral da Republica; 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico

com representacdo no Congresso Nacional; confederacao sindical ou entidade de classe de ambito
nacional; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o
Governador de Estado ou do Distrito Federal. Posteriormente, a Lei n°® 11.417 de 19 de dezembro
de 2006 disciplinou o artigo 103-A e acrescentou ao rol dos legitimados: o Defensor Publico-

-Geral da Unido; os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho,
os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares. O rol restrito de legitimados é um
mecanismo que dificulta a rediscussao sobre os temas tratados em Stumulas vinculantes.

A sumula vinculante tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre
esses e a administracao publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multi-
plicacdo de processos sobre questdo idéntica, conforme dispde o § 1° do artigo 103-A da
Constituicao Brasileira.

Lénio Streck (2010, p. 71) explica que a sumula vinculante ¢ um sonho, pois seu enun-
ciado pretende abarcar as diferentes hipoteses, mas o caso concreto nao é engessado, e poderdo
ocorrer algumas sutilezas que néo estarao previstas. Confira-se trecho que segue:

(...) trata-se da construcdo de enunciados assertérios que pretendem
abarcar, de antemdo, todas as possiveis hipoteses de aplicacdo. Sao
respostas a priori, “oferecidas” antes das perguntas (que somente ocorrem
nos casos concretos). (...) No fundo trata-se de um “sonho” de que a inter-

pretacdo do direito seja isomorfica.

1.4. Modificacdo e Mutacao Constitucional e Inconstitucional

Nesse topico, ndo é demais relembrar que numa constituicao rigida, como a do Brasil, o
modo pelo qual se operam as mudancas nos dispositivos da Constituicao sao formais. A Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé que essa mudanca se dara por meio
das emendas, conforme disposto no artigo 60.
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Entretanto, Anna Candida da Cunha Ferraz demonstra que diversos juristas alertam para
o fato de ocorrerem mudancas nao formais a Constituicao (1986, p. 6) ™. Acrescenta (1986, p.
9), que, segundo Karl Loéwenstein e Meirelles Teixeira, a diferenca entre reforma e mutacao
consistiria, de um lado, em modificacoes constitucionais previstas no proprio texto e, de outro,
alteracdes nao modificando o texto, mas seu significado ou alcance por meio de interpretacao
judicial ou costumes ou leis, in verbis:

Dai a distincéo que a doutrina convencionou registrar entre reforma cons-
titucional e mutacdo constitucional; a primeira consiste nas modificacoes
constitucionais reguladas no proprio texto da Constituicdo (acréscimos,
supressoes, emendas), pelos processos por ela estabelecidos para sua
reforma; a segunda consiste em alteracio, néo da letra ou do texto expresso,
mas do significado, do sentido e do alcance das disposicdes constitucionais,
através ora da interpretacdo judicial, ora dos costumes, ora das leis, altera-
¢oes essas que, em geral, compara o entendimento atribuido as Clausulas
constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente afastados um do

outro, ou em épocas distintas e diante de circunstancias diversas.

Aqui, é importante destacar a licao de Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, p. 58/59):
sobre o tema, na qual defende que ha um limite “Marshall dizia que o espirito da Constituicdo nao
deve ser respeitado menos do que a letra, salienta Murphy” (Walter Murphy). Acrescenta, ainda,
que a interpretacdo constitucional é uma espécie de mutacao constitucional e cita situacoes,
ndo exaustivas, nas quais sao perceptiveis esse fenomeno quando:

a. ha um alargamento no texto constitucional, aumentando-se-lhe, assim,
a abrangéncia para que passe a alcancar novas realidades;

b. imprime-se sentido determinado e concreto ao texto constitucional;

C. modifica-se interpretacio anterior e se lhe imprime novo sentido, aten-
dendo a evolucido da realidade constitucional;

d. ha adaptacao texto constitucional a nova realidade social, nao prevista
no momento da elaboracdo da constituicio;

e. ha adaptacéo do texto constitucional para atender exigéncias do momento
da aplicacao constitucional para atender exigéncias do momento da aplicacdo constitucional,

f. preenche-se, por via interpretativa, lacunas do texto constitucional.

As caracteristicas das mutagdes inconstitucionais sao elencadas por Anna Candida da
Cunha Ferraz (1986, p. 244/245) da seguinte forma: elas serem manifestamente inconstitu-
cionais; os processos de mutacdo inconstitucional desbordam os limites de forma ou fundo
fixados pelo constituinte e de observancia obrigatoria pelos érgaos de aplicacao constitucional,
a auséncia do controle de constitucionalidade, que nao colhendo o processo em suas falhas,

79 Ajurista Anna Candida da Cunha Ferraz foi pioneira ao se aprofundar no tema da modificacéo e da mutacao
constitucional no Brasil, em seu livro Processos formais de Mudanca da Constituicao: Mutagdes Constituciondis e
Mutagcoes Inconstitucionais, e, embora tenha sido antes da vigéncia da Constituicao de 1988 o tema em si é bastante
contemporaneo porque ocorre até os dias atuais.
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nao impede a sua sobrevivéncia, posto que viciada e, por tltimo, menciona que nem sempre a
violacdo constitucional afeta a Constituicdo. Também elenca quais sao os diversificados efeitos
das mutacoes inconstitucionais, resumindo que 0s processos de mutacdo manifestamente
inconstitucional violam a letra e o espirito da Constituicao, podendo ou nao implicar em alte-
racao permanente do texto escrito podem:

a. contrariar parcialmente a Constituicao, afetando-a apenas no caso concreto,
sem que o texto constitucional seja alterado ou revogado;

b. ab-rogar ou derrogar determinada norma constitucional,

o

suspender, temporariamente, a eficacia das normas constitucionais;

o

produzir rupturas no ordenamento constitucional;

14

provocar mudanca total da Constituicao

Justamente para refletir sobre a questdao da modificacdo ou mutacdo constitucional que
vem sendo perpetrada pela Corte Suprema do Brasil é que vamos nos debrugar sobre o estudo
da Stimula Vinculante n° 25 editada por aquela Corte.

2. DECISOES (IN)CONSTITUCIONAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ESTUDO HERMENEUTICO DA SUMULA VINCULANTE N° 25.

O Supremo Tribunal Federal é o guardiao da Constituicdo da Republica e deve decidir,
interpretar e proteger, no caso concreto, os direitos fundamentais nela firmados.

Destarte, escolhemos como estudo de caso a Sumula Vinculante n® 25 editada pelo
Supremo Tribunal Federal para analise dos argumentos utilizados pelos ministros da Corte
Suprema que levaram ao enunciado e averiguacdo de uma (in)constitucionalidade.

A primeira vista, nota-se que houve uma mutacio, pois o texto constitucional continua
intacto, mas essa mutacao é constitucional ou nao? Gera desequilibrio entre os poderes? Afeta
o direito das gentes, sem resguardar o texto da Constituicao Cidada, permitindo uma descon-
figuracdo, sendo ela transformada tdo somente em “letra morta” presente na Constituicao?

Assim, para explicitar os motivos dessa mutacao e responder a esses questionamentos
é necessario estudar de que forma restou estabelecida a conviccdo formada pelos minis-
tros do Supremo Tribunal Federal para edicao da supracitada Sumula Vinculante por meio
do estudo hermenéutico que se segue:

2.1. Estudo Hermenéutico da Sumula Vinculante n° 25.

A Stmula Vinculante n° 25 iniciou-se com a Proposta de Simula Vinculante (PSV) n° 31,
relatada pelo Ministro Cezar Peluso, que foi julgada na sessao do pleno em 16 de dezembro
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de 2009. O julgamento teve votacao unanime® para o acolhimento da proposta e nao houve
quaisquer discussoes por parte dos ministros (STF, on-line).

A questdo cinge-se especificamente sobre a contrariedade do contetdo da supracitada
Stmula face ao disposto no artigo 5°, inciso LXVII da Constituicao da Republica. Tais dispo-
sitivos assim preveem:

Stmula Vinculante n° 25 do STF: “E ilicita a prisdo civil de depositdrio infiel, qual-

quer que seja a modalidade de deposito.”

Artigo 5° inciso LXVII, da CR: “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia

e a do depositario infiel.”

Considerando o estudo complexo da interpretacdo dos casos que foram tidos como prece-
dentes, os Recursos Extraordinarios n® 466.343 e 349.703 e os Habeas Corpus n°® 87.585 e
92.566, para edicao da Sumula vinculante n°® 25 do STF, assim como, com objetivo no forne-
cimento de dados consistentes sobre suas repercussdes no mundo juridico, uma vez que
provocou interpretacao e, em virtude de terem sido julgados na mesma data e obterem o
mesmo resultado, optamos, entdo, por verificar a classificacdo dos argumentos utilizados para
interpretar encontrada pelos ministros expendidos no Recurso Extraordindrio n°® 466.343,
uma vez que este foi o precedente representativo da edicdo da Simula Vinculante supracitada,
assim como a justificacdo ou nao tal mutacao em tal enunciado.

No Recurso Extraordinario n® 466.343 negou-se provimento, 2 unanimidade, ao recurso
interposto pelo Banco Bradesco S/A contra acordao do Tribunal do Estado de Sao Paulo que,
no julgamento de apelacédo, confirmou sentenca de procedéncia de acdo de depdsito, fundada
em alienacdo fiduciaria em garantia, deixando de impor cominacéo de priséo civil ao devedor
fiduciante, em caso de descumprimento da obrigacao de entrega do bem. Aduziu o recorrente
em suas razoes de recurso que, com fundamento no art. 102, III, a, da Constituicao da Repu-
blica o acérdao impugnado teria infringido o art. 5°, inc. LXVII, da Constituicao, conforme
aplicacao nos varios casos idénticos a jurisprudéncia dominante dessa Corte, nos termos do
artigo. O relator do caso, o Ministro Cézar Peluso, inicia seu voto esclarecendo que a questao
tratada nos autos diz respeito a equiparacéo legal do devedor fiduciante, nos contratos de alie-
nacao fiduciaria em garantia, a figura juridica do depositario e, acrescenta, tratar-se de sequela
de prisao civil por divida (STF, on-line).

Podemos levar em consideracdo diversos elementos interpretativos (DINIZ, 2010,
p.422/483), no entanto, para este artigo, analisaremos os elementos classicos da hermenéutica
juridica, quais sejam: 1) elemento gramatical ou literal ou filologico; 2) elemento sistematico;
3) elemento historico ou genético; 4) elemento teleologico. Também consideraremos outros
elementos presentes nos argumentos: 5) neoconstitucionalismo e 6) precedentes de outros
paises, conforme segue:

80 Registrada as auséncias dos Ministros Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes.
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2.1.1. Elemento gramatical ou literal ou filolégico:

O elemento gramatical ou literal ou filologico, como o proprio nome diz, leva em conside-
racdo o significado linguistico, nas funcoes sintatica e semantica (NUNES, 2011 p. 307), dado
ao texto constitucional. Trechos selecionados:

a. “Desde a promulgacao da Constituicao de 1988, surgiram diversas inter-
pretacoes que consagraram um tratamento diferenciado aos tratados relativos a direitos humanos,
em razdo do disposto no § 2° do art. 5° o qual afirma que os direitos e garantias expressos
na Constituicao nao excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.136/1.137);

b. Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Cons-
tituicdo sobre os atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao civil do depo-
sitario infiel (art. 50, inciso LXVII) nao foi revogada pelo ato de adesdo do Brasil ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 70, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante
do efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina
a matéria, incluidos o art. 1.2 87 do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei n° 911, de lo de
outubro de 1969 . (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.160/1.161)

C. Nao bastassem essas garantias creditorias postas a disposicdo do fidu-
ciario, o Decreto-Lei n° 911/69, em seu art. 1°, que altera o art. 66 da Lei n° 4.728/65 (Lei do
Mercado de Capitais) equipara o devedor-fiduciante ao depositario, “com todas as responsabili-
dades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal”, dando ensejo a interpre-
tacao, hoje vigente no Supremo Tribunal Federal”, segundo a qual o fiduciante inadimplente
torna-se “depositario infiel “ e, por forca do art. 5°, inciso LXVII, da Constituicao, esta sujeito
a prisdo civil. (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.166)

d. No caso do inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo, estamos diante de
um direito fundamental com ambito de protecédo estritamente normativo. Cabe ao legislador
dar conformacao/limitacao a garantia constitucional contra a prisao por divida e regular as
hipoteses em que poderdo ocorrer suas excecoes.

Ainexisténcia de reserva legal expressa no art. 50, inciso LXVII, porém, nao concede
ao legislador carta branca para definir livremente o contetido desse direito. Nao ha duvida de que
existe um nucleo ou conteido minimo definido constitucionalmente e vinculante para o legislador.

Nesse sentido, deve-se ter em conta que a expressdo “depositario infiel” possui
um significado constitucional peculiar que nao pode ser menosprezado pelo legislador. Existe
um desenho constitucional especifico para a figura do depésito, o que lhe empresta a forma de
instituto a ser observado pela legislacido que lhe da conformacao.

Tendo em vista se tratar de excecdo expressa a garantia constitucional e regra
geral da proibicao da prisao civil por divida, nao é permitido ao legislador ampliar indiscri-
minadamente as hipéteses em que podera ocorrer a constricao da liberdade individual do
depositario infiel.

Tudo indica, portanto, que a Constituicao deixa um espaco restrito para
que o legislador possa definir o contetido semantico da expressiao “depositario infiel”.
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Entendimento contrario atribuiria ao legislador o poder de criar novas hipoteses de
prisao civil por divida, esvaziando a garantia constitucional.

Nesse sentido, parte da doutrina tem entendido que o depésito de que trata a norma
do art. 50, inciso LXVII, da Constituicdo, restringe-se a hipdtese cléssica ou tradicional na qual o
devedor recebe a guarda de determinado bem, incumbindo-se da obrigacao contratual ou legal
de restitui-lo quando o credor o requeira. Assim sendo, no contrato de alienacdo fiduciaria nao
haveria um depdsito no sentido estrito ou constitucional do termo, mas apenas um “depésito por
equiparacao” ou “depésito atipico” que nao legitimaria a incidéncia da norma constitucional que
comina a prisdo civil. (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.177)

e. Na doutrina, em que vimos correntes rigorosamente opostas no que se
refere a aplicacao hoje do artigo 50, inciso LXVII (...) (Ministra Carmen Lucia, p. 1.194)

f. Entdo, nesse caso, acolho inteiramente o que foi posto pelo Ministro
Gilmar Mendes no sentido de ja néo haver, inclusive, aplicacao para a parte final do artigo 5o,
inciso LXVII, da Constituicao de 88 (Ministra Carmen Lucia, p. 1.195)

g Portanto, a alienacéo fiduciaria nao se encaixa naquela excecédo do art.
5°, inciso LXVII, da Constituicao que admite — e até isso é duvidoso, dentro desses novos
paradigmas trazidos a colacao pelo Ministro Gilmar Mendes - a prisao civil no caso de depo-
sitario infiel na hipdtese de inadimplemento de obrigacdo alimenticia (Ministro Ricardo
Lewandowski. 1.198)

h. Senhora Presidente, o Ministro Cezar Peluso deixou clarissimo que o
contrato de alienacéo fiducidria em garantia néo se confunde, nao pode se confundir com o contrato
de deposito, nem pode ser também a ele equiparado, sobretudo se tiver o proposito de artificializar
ou forcar a incidéncia daquela segunda ressalva de que trata o inciso LXVII do artigo 5° da Cons-
tituicao Federal. Demonstrou o Ministro Cezar Peluso que forcar a incidéncia dessa ressalva seria
ficcionar a realidade para além, muito além da mais generosa tolerancia da Constituicao Federal,
notadamente por se tratar de protecéo a direito humano fundamental.

O fato é que o tema da prisao civil - e os eminentes Ministros que me prece-
deram bem demonstraram - é de matriz constitucional, vem regrado por um dispositivo,
inciso LXVII do artigo 5° que tem dois bens caracterizados relatos ou dos nucleos dednticos
de facilima percepcédo. O primeiro é uma regra geral vedatoria, claramente exposta: nao havera
priséo civil por divida. Esse é o comando central, o compromisso da Constituicao com a liber-
dade fisica de locomocao do individuo. Néo havera prisao civil por divida. Os atos negociais
nao terdo a forca de viabilizar a prisao de quem quer que seja, mas a Constitui¢do, no segundo
relato, no seu segundo nucleo dedntico, traz duas excecdes; ndo ha duvida.

Podemos até dizer, por isso mesmo, que essa norma constitucional é de
eficacia restringivel, num primeiro momento, a estimular o legislador a trabalhar no campo
da ampliacao das ressalvas, mas o fato é que sdo apenas duas ressalvas: a primeira, inadim-
plemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia, ainda que nessa ressalva a Cons-
tituicao tenha tentado dificultar a prisao civil porque o inadimplemento ha de ser voluntario
e, mais que isso, inescusavel de obrigacdo alimenticia e, finalmente, a do depositario infiel.
(Ministro Carlos Brito, p.1.203)

i. (...) para proteger a liberdade, enquanto expressao de um tipo de direito
humano que concretiza, primeiramente, o inciso III do artigo 1° da Constituicao, principio
fundamental, dignidade da pessoa humana e, segundo, o inciso II do artigo 4° que ja faz da
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prevaléncia dos direitos humanos, a titulo de reforco, um dos principios regentes das relacdes
internacionais do Brasil, razao, alids, pela qual - o Ministro Gilmar disse bem - no § 2° do
artigo 5°, se faz remissao aos tratados internacionais. (Ministro Carlos Brito, p. 1.204)

j. Foi ressaltado, com fidelidade absoluta ao texto constitucional, que a
regra é nao haver priséo civil por divida. E o comando do inciso LXVII do artigo 5° da Cons-
tituicdo. A excecdo corre a conta, segundo a Carta Federal, do inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e, também, do inadimplemento do depositario infiel.
A alienacdo fiduciaria foi uma forma encontrada, em certo periodo, para dar-se a entidades
financeiras garantias quanto ao recebimento do que devido por aquele que logrou o financia-
mento. E, ai, partiu-se, abandonando-se a razoabilidade, abandonando-se o texto constitu-
cional, para ficcdo quase absoluta, para a ficcao juridica, equiparando-se a figura do devedor
fiduciante a do depositario infiel, como se ele, devedor fiduciante, assumisse a obrigacao nao
de satisfazer o valor do bem alienado, mas de devolver o bem depositado, como é o caso do
depositario, porque obrigacao precipua da relacao juridica. Hoje temos preceito na Carta que
versa duas situacoes concretas a encerrarem a ressalva. E normas a revelarem excecdo devem
ser interpretadas de forma estrita, é o que nelas se contém. Mas ha mais, ainda que pudés-
semos confundir a figura do devedor fiduciante com a figura do depositario infiel - e desen-
ganadamente nao podemos confundir -, subscrevemos o Pacto de San José da Costa Rica.
Fizemo-lo ndo para té-lo no mesmo patamar dos dispositivos constitucionais, porque ha uma
exigéncia maior, indispensavel para que se alcance essa envergadura, que se observe o mesmo
procedimento alusivo as emendas constitucionais. Quando subscrevemos esse Pacto, a legis-
lacdo regulamentadora do texto constitucional quanto ao depositario infiel ficou suplantada.
E que o Pacto de San José da Costa Rica apenas viabiliza a prisao no caso de inadimplemento
voluntdrio e inescusavel de obrigacao alimenticia, ndo versando, portanto, o inadimplemento
do depositario infiel. (Ministro Marco Aurélio, p. 1.207 e 1.208)

k. A Constituicao de 1988, perfilhando essa mesma orientacédo, dispae,
em seu art. 5° inciso LXVII, que “Nao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario
infiel” (grifei). (Ministro Celso de Mello, p. 1.214)

L Isso significa que, sem lei veiculadora da disciplina da priséo civil nas
situacoes excepcionais referidas, nao se torna juridicamente viavel a decretacdo judicial desse
meio de coercao processual, pois a regra inscrita no inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo nao
tem aplicabilidade direta, dependendo, ao contrario, da intervencao concretizadora do legis-
lador (“interpositio legislatoris”) , eis que cabe, a este, cominar a prisao civil, delineando-lhe
os requisitos, determinando-lhe o prazo de duracao e definindo-lhe o rito de sua aplicacao, a
evidenciar, portanto, que a figura da prisao civil, se e quando instituida pelo legislador, repre-
sentard a expressao de sua vontade, o que permite examinar esse instrumento coativo sob uma
perspectiva eminentemente infraconstitucional e consequentemente viabilizadora da analise
- que me parece inteiramente pertinente ao caso em questdo - das delicadas relacoes que se
estabelecem entre o Direito Internacional Publico e o Direito interno dos Estados nacionais.
(Ministro Celso de Mello, p. 1.224/1.225)

m. Na realidade, o legislador nao se acha constitucionalmente vinculado
nem compelido, em nosso sistema juridico, a regular a utilizacdo da prisao civil, eis que
dispode, nesse tema, de relativa liberdade deciséria, que lhe permite - sempre respeitados os
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parametros constitucionais (CF, art. 52, LXVII) - (a) disciplinar ambas as hipoteses (inexe-
cucdo de obrigacao alimentar e infidelidade depositaria) , (b) abster-se, simplesmente, de insti-
tuir a prisao civil e (¢) institui-la em apenas uma das hipéteses facultadas pela Constituicéo.
(Ministro Celso de Mello, p. 1.227)

n. De modo que, se o legislador infraconstitucional, usando da compe-
téncia que lhe deu a Constituicao na norma excepcional contida na clausula final do art. 5°, inc.
LXVII, tomou, por via direta da incorporacao dos termos restritivos da Convencao a ordem
juridica interna, uma postura clara de exclusiao da admissibilidade da prisao civil do deposi-
tario, tem-se por consequéncia, a falta de norma constitucional superveniente em contrario, a
revogacao, essa, sim, superveniente por forca mesma dessa incorporacao, de todas as normas
juridicas que, até entdo, admitiam a prisao civil do depositario (Ministro Cézar Peluso,
p. 1.270/1.271)

0. (...) Mas é claro que a sua condicé@o de validade repousa no Texto Cons-
titucional. Por um lado, sabemos que temos a missao de fazer a aplicacdo da Constituicao todo
dia; uma Constituicao analitica e que ja é complementada pelas normas dos tratados a partir
da interpretacao. O bloco de constitucionalidade nao é prejudicado pelo nao-reconhecimento
expresso da hierarquia constitucional. Temos feito isso em campos como dignidade da pessoa
humana ou mesmo aqui com a questdo da prisdo civil e as normas de direto processual de
perfil constitucional. (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.308/1.309)

2.1.2. Elemento sistematico

O elemento sistematico diz respeito a unidade do ordenamento juridico como um
sistema, no qual todas as regras constitucionais estdo interligadas, ou seja, sdo avaliadas
todas as concatenacoes que ela estabelece com as demais normas (NUNES, 2010, p. 312/314).
Trechos selecionados:

a. Para mim, porém, o essencial é que a primazia conferida em nosso
sistema constitucional a protecao a dignidade da pessoa humana faz com que, na hipotese de
eventual conflito entre regras domésticas e normas emergentes de tratados internacionais, a
prevaléncia, sem sombra de duvidas, ha de ser outorgada a norma mais favoravel ao individuo.
(Ministro Joaquim Barbosa, p. 1.201)

b. Sabemos que a vedacao da prisao civil por divida, no sistema juridico
brasileiro, possui extracdo constitucional. A Lei Fundamental, ao estabelecer as bases do
regime que define a protecao dispensada a liberdade individual (Ministro Celso de Mello,
p. 1.214)

c. (...) o que dispoem o art. 4° 11, e o art. 60, § 4°, 1V, da Constituicao, a
primazia que os direitos e garantias individuais ostentam em nosso ordenamento positivo.
(Ministro Celso de Mello, p. 1.225)

d. Esse modelo constitucional vigente no Brasil, portanto, ndo impoe, ao
legislador comum, a regulacao do instituto da prisao civil, com necessaria projecao e abrangéncia
das duas hipoteses excepcionais a que se refere a Constituicao. (Ministro Celso de Mello, p. 1.228)
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e. E é possivel extrair da conjugacao dos §§ 2° e 3° do art. 5° que o que
temos ai é, pura e simplesmente, uma distingao entre os tratados sem status de emenda cons-
titucional, que sdao materialmente constitucionais, e os do § 3°, que sao material e formal-
mente constitucionais. Qual a substancia da distincao? A de regimes juridicos. Com conse-
queéncia? Com uma unica consequéncia: saber os efeitos ou os requisitos do ato de dentincia
pelo qual o Estado pode desligar-se dos seus compromissos internacionais. Essa é a tinica
relevancia na distin¢ao entre as hipéteses do § 2° e do § 3°. E acho que o Tribunal nao deve,
com o devido respeito, ter receio de perquirir qual a extensdo dos direitos fundamentais, até
porque eles sdo historicos. Ou seja, é preciso que a Corte, no curso da historia, diante de
fatos concretos, va descobrindo e revelando os direitos humanos que estejam previstos nos
tratados internacionais, enquanto objeto da nossa interpretacao, e lhes dispense a necessaria
tutela juridico-constitucional (Ministro César Peluso, p. 1.305/1.306)

2.1.3. Elemento histérico ou genético

E a busca do sentido do que os legisladores constituintes fizeram nos trabalhos prepara-
térios e de quais precedentes utilizaram. Segundo Rizzatto Nunes (2010, p. 317) é a interpre-
tacdo que se preocupa em investigar os antecedentes da norma. Trechos selecionados:

a. No julgamento da Apelacao Civel n° 7.872/RS (11.10.1943), o Ministro
Philadelpho Azevedo assim equacionou o problema:

()

Anos depois, baseando-se nesse julgado, o Ministro Orozimbo Nonato,
relator da Apelagao Civel n°9.587/DF (21.8.1951), teceu em seu voto vencedor
as seguintes consideracdes: “Ja sustentei, ao proferir voto nos embargos na
apelacdo civel 9.583, de 22 de junho de 1950, que os tratados constituem leis
especiais e por isso nao ficam sujeitos as leis gerais de cada pais, porque, em
regra, visam justamente a exclusdo dessas mesmas leis.”

Ap6s citar o voto do Ministro Philadelpho Azevedo no julgado anterior,
0 Ministro Orozimbo Nonato assim concluiu: Sem duvida que o tratado
revoga as leis que lhe sdo anteriores, mas ndo pode ser revogado pelas leis
posteriores, se estas ndo se referirem expressamente a essa revogacdo ou
se ndo denunciarem o tratado. A meu ver, por isso, uma simples lei que
dispde sobre imposto de consumo néo tem forca para alterar os termos de

um tratado internacional.

Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a protecéo dos direitos humanos nos
planos interno e internacional torna imperiosa uma mudanca de posicao quanto ao papel dos
tratados internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional.” (Ministro Gilmar Mendes,
p. 1.159/1.160)
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b. A Lei Fundamental, ao estabelecer as bases do regime que define a
protecao dispensada a liberdade individual, consagra, em tema de prisao civil por divida,
uma tradicao republicana, que, iniciada pela Constituicao de 1934 (art. 113, n. 30), tem sido
observada, com a s6 excecdo da Carta de 1937, pelos sucessivos documentos constitucionais
brasileiros (CF/46, art. 141, § 32; CF/67, art. 150, § 17; CF/69, art. 153, § 17). A Constituicao
de 1988, perfilhando essa mesma orientacao (Ministro Celso de Mello p. 1.214)

C. Também é inquestionavel que a prisao civil, que nao é pena, mas
simples medida de coercdo juridico-processual RE 466.343 / SP (HC 71.038/MG, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - RHC 66.627/SP, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI, v.g.) - entendi-
mento este igualmente adotado pelo magistério da doutrina (CLOVIS BEVILAQUA, “Codigo
Civil”, vol. V, p. 22/23, itens ns. 3 e 5, 1957, Francisco Alves; JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES, “A Acéo de Depésito e o Pedido de Prisao”, “in” “Revista de Processo”, vol. 36/12, v.g.)
-, ndo foi instituida pela Constituicao Federal. (Ministro Celso de Mello, p. 1.223/1.224)

d. Na realidade, as excecoes a clausula vedatéria da prisao civil por divida
devem ser compreendidas como um afastamento meramente pontual da interdicdo constitu-
cional dessa modalidade extraordinaria de coercéo, em ordem a facultar, ao legislador comum,
a criacao desse meio instrumental nos casos de inadimplemento voluntario e injustificavel de
obrigacao alimentar e de infidelidade depositaria. (Ministro Celso de Mello, p.1.224)

e. Torna-se relevante assinalar que a colenda Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o HC 74.383/MG, Rel. p/ 0 acérdao Min. MARCO AURELIO (RT]
166/963), pos em destaque a nao-vinculatividade do legislador ordinario as excecoes constitu-
cionais que meramente permitem - mas nao obrigam - a instituicao, pelo Congresso Nacional,
da prisao civil, havendo ressaltado, ainda, nesse julgamento, como fundamento essencial de
sua decisao, considerado o que dispoem o art. 4°, 11, e o art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo, a
primazia que os direitos e garantias individuais ostentam em nosso ordenamento positivo.
(Ministro Celso de Mello, p. 1.225)

f. Reproduzo, no ponto, fragmento do voto entao proferido pelo eminente
Ministro FRANCISCO REZEK (RT] 166/963, 971-972): (Ministro Celso de Mello, p. 1.227)
g. (...) O argumento nevralgico ou a substancia do raciocinio do Ministro

Francisco Rezek era de que permitam-me simplesmente recordar o que dizia Sua Exceléncia
e repetir o que notou agora o Ministro Celso de Mello - a Constituicdo, no art. 5°, inc. LXVII,
nao estatui a prisao civil. Apresenta, ai, texto expressivo de dois preceitos: o preceito principal,
que proibe a prisao civil; e o secundario, que lhe abre excecao, para efeito de a admitir, nos
termos que conceba a legislacdo ordindria, nos dois casos excetuados, o do alimentante e o do
depositario, tomado este em sentido lato.

A conclusao incontornavel é de que, no preceito secundario, a Constituicao
apenas autoriza o legislador subalterno a adotar, com a disciplina que lhe acuda e como
técnica coercitiva, a prisdo civil do depositario infiel e do devedor de alimentos. E Sua
Exceléncia desenvolvia o seguinte raciocinio: ora, o legislador ordinario tomou, a respeito,
posicao normativa especifica em relacdo a admissibilidade que a norma constitucional lhe
dava por excecao, e tomou-a no sentido de excluir, mediante incorporacao do teor do art. 7°,
inc. VII, da Convencao, hipotese de prisao civil do depositario. Neste ponto, abstenho-me de
examinar a questdo da taxinomia, entre nés, dos tratados internacionais aprovados, promul-
gados e incorporados ao ordenamento juridico, porque me parece que, qualquer que seja a
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postura tedrica em relacdo a autoridade e ao valor nomolégico desses tratados, o resultado

juridico e pratico sera o mesmo para os casos concretos que estamos a julgar. (Ministro
Cezar Peluso, p. 1.269/1.270)

h. E preciso lembrar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, por longo tempo,
adotou a tese do primado do direito internacional sobre o direito interno infraconstitucional.

Sob a Constituicao de 1891, este Tribunal reconheceu o primado dos tratados
internacionais em face de legislacao interna posterior. Emblematico, nesse aspecto, é o julga-
mento da Extradicdo n° 7, Rel. Min. Canuto Saraiva, ocorrido em 7.1.1914, em que se anulou
julgamento anterior para afastar a aplicacao dos requisitos para extradicao da Lei n°® 2.416,
de 28.6.1911 em proveito do tratado de extradicao entre os governos do Brasil e do Império
Alemao, de 17.9.1877 (cf. RODRIGUES, Manoel Coelho. A Extradicdo no Direito Brasileiro e na
Legislacdo Comparada. Tomo III, Anexo B. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1931. p. 75/78).
(Ministro Gilmar Mendes, p. 1.319)

i. Além disso, a preponderancia das normas internacionais sobre normas
internas infraconstitucionais ja foi admitida por este STF na vigéncia da Constitui¢do de 1937, nos
termos da Apelacao Civel 7.872/RS, Rel. Min. Philadelpho de Azevedo, julgada em 11.10.1943.

Na oportunidade, a Corte manteve afastada a aplicacdo do imposto adicional de
10% criado pelo Decreto n® 24.343, de 5.6.1934, em privilégio das disposicoes de tratado entre
0 Brasil e o Uruguai, firmado em 25.8.1933 e promulgado pelo Decreto n°® 23.710, de 9.1.1934.
(..) Ministro Gilmar Mendes, p. 1.319/1.320)

Sob a égide da Constituicao de 1946, o Supremo Tribunal Federal confirmou
esse entendimento nos autos da Apelacdo Civel 9.587/RS, Rel. Min. Lafayette de Andrada,
julgada em 21.8.1951, aplicando tratamento tributdrio previsto no “Tratado de Commércio
entre os Estados Unidos do Brasil e os Estado Unidos da América”, firmado em 2.2.1935
e promulgado por meio do Decreto 542 de 21.12.1935, em detrimento das disposicoes do
Decreto-Lei n® 7404, de 22.3.1945. Nesse contexto, foi editado o Codigo Tributario Nacional,
em 25.10.1966, prevendo explicitamente a preponderancia dos tratados sobre normas infra-
constitucionais internas em matéria tributaria: “Art. 98. Os tratados e convencdes internacionadis
revogam ou modificam a legislacao tributdria interna e serdo observados pela que lhe sobrevenha.”
(Ministro Gilmar Mendes, p. 1.322/1.323)

j. Na vigéncia da Carta de 1967, com redacao dada pela EC n° 1/69, por
sua vez, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, acolhendo clara concepcao monista, decidiu
que os tratados internacionais, de forma geral, “tém aplicacao imediata, inclusive naquilo em
que modificam a legislacao interna” (RE 71.154/PR, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, julgado em
4.8.1971, DJ 25.8.1971) (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.323)

2.1.4. Elemento teleolégico:

Quando o elemento teleoldgico é trazido aos argumentos resta a finalidade do texto cons-
titucional, sem, no entanto, muda-lo, ou seja, quando considera os fins aos quais a norma
juridica se dirige (NUNES, 2010, p. 314/317). Trechos selecionados:
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a. Um outro argumento, e me permito fazer uma rapida resenha, foi
exatamente o profundo trabalho trazido pelo Ministro Cezar Peluso, secundado pelo Ministro
Gilmar Mendes, no sentido de fazer uma distincao ontologica entre esses dois negocios juri-
dicos, ou seja, a alienacao fiduciaria e o contrato de deposito, os quais tém naturezas juridicas
absolutamente distintas. Portanto, a alienacdo fiduciaria néo se encaixa naquela excecao do
art. 5° inciso LXVII, da Constituicao (Ministro Ricardo Lewandowski, p. 1.197)

b. (..) a Constituicao Federal ndo inclui expressamente a alienacao fidu-
cidria em garantia entre as excecdes ao principio constitucional que veda a prisao civil por
divida. Se nao inclui, parece-me claro que o legislador ordinario nao pode fazé-lo criando
novas excecoes além das duas tnicas previstas no texto constitucional. Muito menos por apro-
ximacdo ou analogia. Para efeitos de interpretacido ou de exercicio pelo legislador ordinario do
seu poder de conformacao em relacdo ao inciso LXVII do art. 50 da CF, a compreensao que
se ha de ter acerca do depositdrio infiel é precisamente aquela que se extrai da disciplina do
instituto encontrada na legislacdo civil (Ministro Joaquim Barbosa, p.1.199)

2.1.5. Argumentos neoconstitucionalistas ou direito pés-moderno ou
pos-positivista: tem em foco a constitucionalizacdo do direito, cujo o
conteudo axiolégico irradia. Trechos selecionados:

a. E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode
observar a abertura cada vez maior do Estado constitucional a ordens juridicas supranacionais
de protecao de direitos humanos, essa jurisprudéncia nao teria se tornado completamente
defasada. (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.147)

b. Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a protecdo dos
direitos humanos nos planos interno e internacional torna imperiosa uma mudanca de posicao
quanto ao papel dos tratados internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional. E neces-
sario assumir uma postura jurisdicional mais adequada as realidades emergentes em ambitos
supranacionais, voltadas primordialmente a protecdo do ser humano. (Ministro Gilmar
Mendes, p. 1.160)

C. A prisao civil do depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os
valores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que nao estd mais voltado apenas
para si mesmo, mas compartilha com as demais entidades soberanas, em contextos interna-
cionais e supranacionais, o dever de efetiva protecao dos direitos humanos. (Ministro Gilmar
Mendes, p. 1.192/1.193)

d. Tenho certeza de que o espirito desta Corte, hoje, mais do que nunca,

esta preparado para essa atualizacao jurisprudencial. (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.193)

e. O Supremo Tribunal Federal acaba de proferir uma decisao historica.
O Brasil adere agora ao entendimento ja adotado em diversos paises no sentido da supralegali-
dade dos tratados internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica interna. (Ministro
Gilmar Mendes, p. 1.314)

f. Essa complexa cooperacdo internacional é garantida essencialmente
pelo pacta sunt servanda. No atual contexto da globalizacdo, o professor Mosche Hirsch,
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empregando a célebre Teoria dos Jogos (Game Theory) e o modelo da Decisao Racional
(Rational Choice), destaca que a crescente intensificacao (i) das relacoes internacionais; (ii)
da interdependéncia entre as nacoes, (iii) das alternativas de retaliacdo; (iv) da celeridade e
acesso a informacoes confiaveis, inclusive sobre o cumprimento por cada Estado dos termos
dos tratados; e (v) do retorno dos efeitos negativos (rebounded externalities) aumentam o
impacto do desrespeito aos tratados e privilegiam o devido cumprimento de suas disposi-
coes (HIRSCH, Moshe. “Compliance with International Norms” in The Impact of Interna-
tional Law on International Cooperation. Cambridge: Cambridge University Press, 2004.
p. 184-188). (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.323/1.324)

g. A proposito, defendendo a interpretacdo da constituicao alema pela
prevaléncia do direito internacional sobre as normas infraconstitucionais, acentua o professor
Klaus Vogel que “de forma RE 466.343/SP crescente, prevalece internacionalmente a nocéo de
que as leis que contrariam tratados internacionais devem ser inconstitucionais e, consequen-
temente, nulas” (Zunehmend setzt sich international die Auffassung durch, dass Gesetze, die
gegen volkerrechtliche Vertrage verstofsen, verfassungswidrig und daher nichtig sein sollte)
(VOGEL, Klaus. “Einleitung” Rz. 204-205 in VOGEL, Klaus & LEHNER, Moris. Doppelbes-
teuerungsabkommen. 4a ed. Munchen: Beck, 2003. p. 137-138). Portanto, parece evidente
que a possibilidade de afastar a aplicacdo de normas internacionais por meio de legislacdo
ordinaria (...) (Ministro Gilmar Mendes, p. 1.324/1.325)

h. Dessa forma, a luz dos atuais elementos de integracdo e abertura do
Estado a cooperacdo internacional, tutelados no texto constitucional, o entendimento que
privilegie a boa-fé e a seguranca dos pactos internacionais revela-se mais fiel a Carta Magna.
(Ministro Gilmar Mendes, p. 1.328)

2.1.6. Precedentes de outros paises:

Nos votos do Ministro Gilmar Mendes (p. 1.149 e 1.315/1.319), ha inimeras mencoes de
exemplos de diversos paises que estdo se adaptando a uma incorporacao de seus tratados.
Citamos aqui dois trechos:

a. Na realidade europeia, é importante mencionar a abertura institucional
a ordens supranacionais consagrada em diversos textos constitucionais (cf. v.g. Preambulo da
Lei Fundamental de Bonn e art. 24, (I); o art. 11 da Constituicdo italiana; os arts. 8°30 e 1631
da Constituicao portuguesa; e, por fim, os arts. 90 (2) e 96 (1) da Constituicao espanhola;
dentre outros). (p. 1.149)

b. Nesse contexto, diversos paises latino-americanos ja avancaram no
sentido de sua insercdo em contextos supranacionais, reservando aos tratados internacionais
de direitos humanos lugar especial no ordenamento juridico, algumas vezes concedendo-lhes
valor normativo constitucional (p. 1.315);

C. Assim, Paraguai (art. 9° da Constituicdo) e Argentina (art. 75 inc.
24), inseriram conceitos de supranacionalidade em suas Constituicdes. No caso argentino,
a Constituicao traz expressa a supremacia das normas supranacionais na ordem juridica
interna (p. 1.315);
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d. Nos Estados Unidos Mexicanos, apesar de a Constituicao nao trazer
norma expressa nesse sentido, a Suprema Corte de Justicia de la Nacion vem interpretando
o art. 133 do texto constitucional no sentido de que os tratados internacionais se situam
abaixo da Constituicao, porém acima das leis federais e locais (p. 1.315);

e. No contexto europeu, a tematica néo é tratada de outra forma.

O mesmo tratamento hierarquico-normativo é dado aos tratados e convencoes
internacionais pela Constituicdo da Franca de 1958 (art. 55)5 e pela Constituicao da Grécia de
1975 (art. 28) (p. 1.316);

f. E importante mencionar a abertura institucional a ordens supranacio-
nais consagrada em diversos textos constitucionais europeus. Por exemplo: o Preambulo da
Lei Fundamental de Bonn e art. 24, (I); o art. 11 da Constituicdo italiana; os arts. 8° e
16 da Constituicdo portuguesa; e, por fim, os arts. 9° (2) e 96 (1) da Constituicao espanhola;
dentre outros (p. 1.316/1.317),

g. A jurisprudéncia das Cortes vem reconhecendo essa superioridade
normativa da ordem juridica internacional. O Prof. Malcolm Shaw anota os seguintes ordena-
mentos que prevéem a prevaléncia dos tratados internacionais sobre as leis internas: Franca
(caso Café Jacques Fahre, Cour de Cassation, 16 Common Market Law Reviwe, 1975); Holanda
(Nordstern Allgemeine Versicherung AG v. Vereinigte Stinees Rheinreedereien 74, Interna-
tional Law Review -ILR) ; Italia (Canada v. Cargnello, Corte de Cassacdo Italiana , 114 ILR);
Chipre (Malachtou v. Armefti and Armefti, 88 ILR); e Russia (art. 5° da Lei Federal Russa sobre
Tratados Internacionais, adotada em 16 de Junho de 1995). [SHAW, Malcolm N. International
Law. 5° ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. pp. 151-162] (p. 1.317);

h. Ressalte-se que no Reino Unido, desde 1972, assentou-se a preva-
léncia nao s6 das normas comunitarias, como da prépria Convencao Européia sobre Direitos
Humanos sobre o ordenamento interno ordinario, confirmado pela House of Lords no famoso
caso Factortame Ltd. V. Secretary of State for Transport (93 ILR, p. 652) (p. 1.318);

i. Assim, também o Reino Unido vem dando mostras de uma verdadeira
revisao de conceitos. O Parlamento ja nao mais se mostra um soberano absoluto. O “European
Communities Act”, de 1972, atribuiu ao direito comunitario europeu hierarquia superior em
face de leis formais aprovadas pelo Parlamento” (p. 1.318);

j. Ressalte-se, ainda, que em diversos paises os tratados internacionais
sao utilizados como parametro de controle de leis internas. Nesse sentido, o Prof. Christian
Tomuschat relata a experiéncia singular da Bélgica, Luxemburgo e Holanda que admitiam o
controle de leis ordinarias internas pelo disposto na Convencao Europeia de Direito Humanos
(CEDH) antes de possibilitar o proprio controle de constitucionalidade (p. 1.318);

k. Interessante notar que, até hoje, a Finlandia ndo possui uma Corte
Constitucional, nem os juizes estao autorizados a realizar o controle de constitucionalidade
das leis, mas a CEDH pode obstar a aplicacdo das leis internas [TOMUSCHAT, Christian.
“Das Bundesverfassungsgericht im Kreise anderer nationaler Verfassungsgerichte” in BADURA
& DREIER. Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht. 1° vol. Tubingen: Mohr Siebeck,
2001. p. 247-249] (p. 1.318/1.319);

L. Na Grécia e na Austria, a Convencio Européia de Direitos Humanos
tem status constitucional, enquanto na Alemanha esse tratado possui, na pratica, prioridade
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em face do direito interno (faktischen Vorrang der EMRK vor deutschen Recht) [STREINZ,
Rudolf. Europarecht. 7° ed. Heidelberg: Muller Verlag, 2005. Rn 73-75 p. 29-30]. Assim esta
expresso no art. 25 da Constituicao alema: “as normas gerais do Direito Internacional Publico
constituem parte integrante do direito federal. Elas prevalecem sobre as leis e produzem dire-
tamente direitos e deveres para os habitantes do territério nacional” (p. 1.319).

3. CONCLUSOES

Sem duvida nenhuma a resolucdo de nao haver prisao civil por divida de depositario
infiel constitui um avanco no campo dos direitos humanos, porque trata da liberdade do ser
humano e sua dignidade, principios expressos na Constituicio da Republica. No entanto,
também permite um questionamento acerca do (des)equilibrio entre os poderes, presente no
estado democratico de direito, finalizando com uma grande inseguranca juridica.

No entanto, a solucdao hermenéutica utilizada pelo Supremo Tribunal Federal sob o argu-
mento de suprir a necessidade dar aos tratados de direitos humanos a efetividade necessaria e
pretendida pelo § 3° do artigo 5° da Constituicao da Republica de 1988, conquanto seja louvavel,
acarreta numa invasao a competéncia do poder legislativo.

O ideal seria que cada um dos poderes (Executivo, legislativo e Judiciario) exercessem
suas funcdes nos limites impostos pela Constituicao do Brasil ou, também poderia ser criada
uma ordem regional ou até mundial, como a que existe na Unido Europeia, subordinando os
Estados as leis, tratados e pactos internacionais.

Contudo, o artigo 59 da Constituicao prevé que, o poder legislativo, podera elaborar as
seguintes normas: emendas a Constituicdo; leis complementares; leis ordinarias; leis dele-
gadas; medidas provisorias; decretos legislativos; resolucées. E importante destacar que em
momento algum a Constituicao fala de norma supralegal ou supraconstitucional. Sobre esse
aspecto, a Constituicao da Argentina andou melhor ao analisar como seriam adicionados os
tratados de direitos humanos ao sistema de leis vigentes naquele pais: criaram uma cate-
goria de leis “supralegais” e foram especificados quais tratados ja aprovados seriam tratados
como tal e condicionando os demais tratados ao quérum privilegiado para ser equiparado a
emenda constitucional. ®

81 Articulo 75.- Corresponde al Congreso:

(...) 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales
y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
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Ademais, é forcoso reconhecer que varios paises também caminham para reconhecer a
supralegalidade dos tratados em direitos humanos, conforme ressaltado no voto do ministro
Gilmar Mendes:

Entretanto, o legislador brasileiro, ao incluir o § 3° na Constituicao de 1988, por meio da
Emenda Constitucional 45 nada mencionou a respeito dos tratados sobre direitos humanos
ja incorporados ao nosso ordenamento juridico e o Supremo Tribunal Federal, ao decidir os
precedentes que geraram o enunciado da Sumula 25, o faz por meio do “controle de conven-
cionalidade”, no qual analisa quais s@o os efeitos gerados pelo Pacto de San José da Costa Rica
no caso de prisao civil por divida de depositario infiel, proibindo norma contida no texto
constitucional. E, portanto, uma mutacio inconstitucional, porque além de decidir sem mudar
a letra vai contra o espirito da Constituicao sobre o tema.

Essa situacao gera desequilibrios entre os poderes, restando o texto constitucional como
letra morta, ou seja, apenas uma folha de papel sem cunho de regras, como nos ensina Ferdi-
nand Lassale (2006, p. 35).

Cumpre salientar que, de um lado o Supremo Tribunal Federal resolve uma questao neces-
saria quanto a liberdade dos seres humanos, de outro, cria uma figura néo prevista no rol do
artigo 59 da CR/88, que ¢ a supralegalidade.

Dessa forma, tendo em vista a decisao do Supremo Tribunal Federal é possivel afirmar que
houve uma mutacdo na dimensio do texto constitucional.

Por fim, resta salientar que a polémica causada pelo enunciado que propode ser ilicita a
priséo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito, contido na
Stmula Vinculante n. 25, editada em 2009, ainda encontra lugar nos nossos dias, pois esta
pendente de julgamento o Projeto de Sumula Vinculante n° 54, que pretende rediscutir em
parte a questdo (STF, on-line).
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RESUMO: A Constituicao Federal brasileira é rigida e suprema.
Isso nao quer dizer que ela nao ¢ modificavel. Dada a sua
importancia dentro do nosso ordenamento juridico, o processo
formal de alteracdo do texto constitucional deve ser realizado
com cautelosa observancia aos preceitos nela contidos. Ocorre
que, a doutrina constitucional tem admitido um processo
informal de mudanca, conhecido como mutacdo constitucional
(algumas vezes, inconstitucional). Uma das formas de ocorrer
essa mutacao é por meio da intepretacdo judicial realizada pelo
Supremo Tribunal Federal. Objetiva-se, nesse sentido, analisar
essa forma de mutacio realizada pela Suprema Corte, partindo,
ao final, de um caso pratico, identificando os limites e consequ-
éncias desse fendmeno no ordenamento juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicao; STF; interpretacdo judicial;
mudanca constitutional e inconstitucional.

ABSTRACT: The Brazilian Federal Constitution is supreme and
rigid. This doesn’t mean that it isn't modifiable. Given its impor-
tance within our legal system, the formal process of amending
the constitution should be done with careful observance of the
precepts contained therein. As it happens, the constitutional
doctrine has admitted an informal process of mutation, known
as a constitutional mutation (sometimes unconstitutional). One
form of this mutation occurs is through the court held Interpre-
tation by the Supreme Court. Objective, in this sense, this form
of mutation analysis performed by the Supreme Court, starting
at the end of a case, identifying the limits and consequences of
this phenomenon in the legal system.
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INTRODUCAO
~SERX

M udar faz parte da vida. A mudanga é a transformacao de um estado em outro, de forma
planejada ou repentina. O homem transforma-se, e com ele as normas que regulam as
relacoes sociais.

Considerando a norma fundamental de um Estado, podemos dizer que, diante de sua
importancia e superioridade, ela deve ser estavel. Isso nao quer dizer que nao pode ser mudada
para adaptar-se a realidade social, mas, na verdade, deve preservar seus valores, sentido e sua
letra, conquistados ao longo da histéria, muitas vezes com lutas e revolugoes.

No caso do Brasil, a Constituicao da Republica, considerada rigida, prevé expressamente
um processo formal de mudanca, com seus requisitos proprios, que devem ser observados
pelos poderes constituidos.

Ao lado desse processo, a doutrina constitucionalista vem reconhecendo uma nova forma
de modificacdo da Lei Maior resultante de um processo informal, denominado mutacdao.

Essa mutacao pode ocorrer mediante alguns meios e pode resultar em uma mudanca cons-
titucional ou inconstitucional. Um desses meios os quais nos referimos é a interpretacao constitu-
cional realizada pelo Poder Judiciario. Sobre isso e restringindo o estudo especificamente ao STF,
questiona-se: estaria esse poder sujeito a algum limite na interpretacao e aplicacdo das normas
constitucionais ao caso concreto? E uma segunda pergunta: diante do poder de reforma da Cons-
tituicao do STF, estariamos diante da caracterizacao de um novo “poder constituinte derivado™
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Esse é o tema que pretendemos expor, porém nao de forma exaustiva, no presente trabalho.

Buscando uma reflexdo a respeito do assunto, num primeiro momento faremos alguns
apontamos a respeito do processo de mudanca da constituicdo; logo apos, sera feita uma
incursdo no tema da mutacdo constitucional e inconstitucional, indicando suas relevantes
diferencas. Na sequencia, afunilando o tema, trataremos da mutacdo por meio da interpre-
tacdo judicial e, por fim, para demonstrar a parte tedrica exposta, mostraremos um caso de
mutacdo inconstitucional realizada pelo Supremo Tribunal Federal.

1 APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO DE MUDANCA DA CONSTITUICAO

Distante da intencao de aprofundarmo-nos nas licoes que explicam o tema, mas apenas
a titulo introdutério e indispensavel, destacamos uma apertada analise a respeito do Poder
Constituinte, suas espécies e os limites para a reforma da Constituicéo.

Uma Constituicdo, em regra, surge em decorréncia de uma Revolucdo, com o uso de armas
ou de ideias, refletindo o interesse legitimo de uma maioria que busca a melhoria e o desen-
volvimento social. Surge, portanto, por meio de um poder denominado Poder Constituinte.

O Poder Constituinte, nas palavras de J. J. Gomes Canotilho, “se revela sempre como uma
questao de ‘poder’, de ‘forca’ ou de ‘ autoridade politica que esta em condicoes de, numa deter-
minada situacdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constituicdo entendida como lei
fundamental da comunidade politica™*.

Paulo Bonavides ensina que uma das questdes mais delicadas e controversas é saber
a respeito da titularidade desse poder. Explica da seguinte forma:

O poder constituinte nao se concentra nem se absorve num tnico titular,
visivel e indefinido. Ha um poder constituinte de titularidade indeter-
minada, fugaz, indecisa (...). E obra anonima, em alguns casos, noutros
voluntarias, de quem, por exemplo, decidindo ou julgando, produz

normas de teor constitucional®.

Como exemplo da doutrina que sustenta que a titularidade do Poder Constituinte pertence
ao povo, mencionamos Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando afirma que “o povo pode
ser reconhecido como o titular do Poder Constituinte, mas nao é jamais quem o exerce. E
ele um titular passivo, ao qual se imputa uma vontade constituinte sempre manifestada

780, Neste ponto, citamos ainda Alexandre de Moraes que “distingue a titu-

por uma elite

laridade e o exercicio do Poder Constituinte, sendo o titular o povo e o exercente aquele

que, em nome do povo, cria o Estado, editando a nova Constituicao™’ (grifo do autor).
Assim, o Poder Constituinte tem a competéncia e o poder de produzir as normas cons-

titucionais, por meio da elaboracao de um novo texto constitucional, visando a legitimar o

84 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 61

85 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P 158-159.
86 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. 6* ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 51.
87 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 30.
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ordenamento juridico®, mediante reforma ou revisao constitucional. Vamos nos concentrar no

poder de reforma.

1.1. Espécies de Poder Constituinte

Doutrinariamente o Poder Constituinte distingue-se em originario e derivado.

O Poder Constituinte originario é considerado o primeiro, ou seja, aquele que “estabelece
a Constituicao de um novo Estado, organizando-o e criando os poderes destinados a reger os
interesses de uma comunidade. Tanto havera Poder Constituinte Originario no surgimento
de uma primeira Constituicdo, quanto na elaboracio de qualquer Constituicao posterior™.
Essa ultima hipotese quer dizer que surge de uma ordem que sofreu uma ruptura com a
anterior, consagrando um novo fundamento de validade para o ordenamento juridico poli-
tico do pais®.

Ja o Poder Constituinte derivado decorre do Poder Constituinte originario, sendo empre-
gado na realizacdo da modificacéo do texto constitucional, por meio, por exemplo, da reforma.
Dentre suas principais caracteristicas, encontram-se a limitacao material de seu exercicio e a
condicionalidade dos limites estabelecidos, sem os quais néao seria possivel realizar a distin¢ao
entre poder revisor e poder constituinte.

Verificamos pela breve explanacdo acima que a Constituicdo nao é imutavel. Sua supre-
macia ¢ indiscutivel, como Lei Fundamental do pais, mas a necessidade de modificacdo é da
mesma forma imprescindivel para adapta-la a nova realidade social®’, sem modificar seu espi-
rito e os valores da época.

Carlos Blanco de Morais ao tratar da revisdo e conservacdo da Constituicdo traz questiona-
mento interessante sobre um possivel conflito entre esses atos:

Mas se a revisdo constitucional se destina a operar modificacdes na Lei
Fundamental, ndo constituird um paradoxo afirmar que o mesmo insti-
tuto contribui, simultaneamente, para a garantia da referida Constitui¢ao?”
Respondendo ao questionamento, ensina: “toda Constituicao é, na verdade,
uma Lei Fundamental no tempo, ja que a realidade politico-social com a
qual as suas normas se confrontam encontram-se sujeita a mutacdes histo-
ricas, ndo deixando incélume o contetido da Constituicdo, pelo que se existir
uma petrificacdo normativa desse contetido, a mesma constitui¢do nao logra
cumprir com sua funcao. (...). E por isso que uma Constituicao nao é redu-

tivel ao legado normativo do poder constituinte, embora nao pode subsistir

88 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Editora: Lumen Juris,
2008. p. 38

89 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 30.

90 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutacio, reforma e revisio das normas constitucionais. Revista dos
Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 2, N.5, Outubro-Novembro de 1993. p. 6.
91 Caso contrario, se ndo atendesse a realidade social, segundo a classica licdo de Lassale, a Constituicdo nao
passaria de uma folha de papel: “Pues lo mismo acontece com las Constitituciones. De nada sirve lo que es escriba em
uma hoja de papel, si no se ajusta a la realidade, a los factores reales y afetivos de poder”. LASSALE, Ferdinand. ;Qué
es uma Constitucion?. 2% ed. Santa Fé de Bogota, Colombia: Editorial Temis, 1997. p. 73.
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como tal se os fundamentos nucleares desse legado forem suprimidos ou

depreciados (grifo do autor)®*.

Sendo assim, nenhuma Constituicao nasce para ser eterna ou imodificavel; na verdade,
“resulta de uma relativa imutabilidade do texto constitucional, a saber, uma certa estabili-
dade ou permanéncia que traduz até certo ponto o grau de certeza e solidez juridica das
instituicoes num determinado ordenamento social™’. Nas palavras de Anna Candida da
Cunha Ferraz, “se uma Constituicao nao tem vocagao para ser eterna, tem por sem duvida,
vocacdo para ser duravel ™.

Nesse sentido, a Constituicao passa por mutacdes constantes, permitindo uma evolucao
lato sensu, adequando-se aos novos contextos sociais. Todavia, encontra limites nesse poder de
reforma, fixados pelo Poder Constituinte originario.

1.2. Limites do poder de reforma

A Constituicdo tem a caracteristica de se transformar em lei superior. Com isso, nao
pode ser modificada por outras leis, por outros poderes, a nao ser pelo procedimento que
ela mesma autorize. Ainda, a Constituicao Federal é o parametro para todo o sistema norma-
tivo, estando em patamar superior no ordenamento juridico; considerada rigida, obedece
a um processo formal de modificacdo. E essa possibilidade de modificacdo néo ¢é livre, tdo
pouco desordenada.

A valvula para a reforma formal da Constituicao da Republica encontra limitacdes no
proprio texto constitucional, como é o caso dos dispositivos constantes no art. 60 do referido
texto, que estabelece o procedimento de reforma formal via Emenda a Constituicao®.

Todavia, registra-se uma atencao as modificacdes constitucionais que estao ocorrendo em
virtude de processos que nao estao previstos na Constituicao, o que atualmente buscou deno-
minar de mutacao constitucional ou inconstitucional®, como veremos a seguir.

92  MORAIS, Carlos Blanco de. Justica constitucional, tomo I: garantia da Constituicéo e controle da consti-
tucionalidade. 2. ed. Coimbra Editora, 2006, p. 65-66.

93 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P 196.

94 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutacio, reforma e revisio das normas constitucionais. Revista dos
Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 2, N.5, Outubro-Novembro de 1993. p. 6
95 Esclarece-se que nio ¢ o objetivo do trabalho explicar todas as limitacdes constitucionais do poder refor-
mador. Sobre o tema, v. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. P 198-204. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 65-68.

96 Carlos Blanco de Morais também utiliza o termo mutacdes puras e impuras, “as quais pautam, respectiva-
mente, pela sua ndo inconstitucionalidade e pela sua contrariedade a Constitui¢do”. V.: MORAIS, Carlos Blanco
de. As Mutacdes Constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autopsia de um acordao contro-
verso. Jurismat, Portimao, Portugal, n. 3, 2013, pp. 81
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2 O QUE SE ENTENDE COMO MUTAGCAO CONSTITUCIONAL E INCONSTITUCIONAL?

A mutacdo é um processo informal de modificacdo da Constituicdo, ou seja, diferente
daquele previsto no texto constitucional. Karl Loewenstein diferencia reforma constitucional de
mutagdo constitucional, explicando que a primeira consiste na alteracao formal da Constituicao
escrita; e, pela segunda,

se produz uma transformacio na realidade da configuracéo do poder poli-
tico, da estrutura social ou do equilibrio de interesses, sem que fique atua-
lizada tal transformacdo no documento constitucional: o texto da Consti-

tuicao permanecendo intacto®.
A mutacao constitucional é definida por Uadi Bulos, da seguinte forma:

(...) processo informal de mudanca da Constitui¢do, por meio do qual sio
atribuidos novos sentidos, contetudos até entdo nio ressaltados a letra da
Lex Legum, quer através da interpretacdo em suas diversas modalidades e
meétodos, quer por intermedio da construcédo (construction), bem como dos

usos e costumes constitucionais”®.

Quando falamos de mutacéao, portanto, estamos diante de um processo de alteracio da
Constituicao que acontece por vias que nao estao fixadas no texto constitucional®.

Anna Candida da Cunha explica que o termo mutagdo constitucional nao é uniformemente
empregado'® pela doutrina e que “o termo ¢é reservado somente para todo e qualquer processo
que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da Constituicao sem contrarid-la”,
ou seja, sem violar sua letra e seu espirito .

Sendo assim, a informalidade da mutacdo nao modifica o texto constitucional em si, mas
o adapta a uma nova situacdo ou momento, pelo desenvolvimento da norma e das relacdes

97 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. 2. Ed. Barcela: Ariel,
1976, p. 164-165, apud FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Consti-
tuicdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 9.

98 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacao constitucional. Editora: Saraiva, Sao Paulo, 1997, p. 57.

99 Pergunta interessante faz Carlos Blanco de Morais, questionando eventual invalidade da mutacdo: “em
sistemas onde foram instituidas jurisdicées vocacionadas para a garantia da Constituicdo, se essas alteracoes
constitucionais séo introduzidas a margem das normas que dispdem sobre a revisio formal da mesma Lei Funda-
mental através de emendas, porque razdo ndo sio as mesmas, pura e simplesmente, julgadas invalidas?”. O autor
explica que a resposta é complexa, mas, em sintese, ensina que “mutacdes, quando vingam e passam do universo
fatico para juridico, constituem uma vicissitude constitucional hibrida, pois, situando-se a paredes meias com
a revisdo ou emenda constitucional, tem sua formacéo algo que as aproxima do poder constituinte no léxico de
Schmitt e que consiste numa génese existencialista imposta pela realidade dos fatos”. Para maiores detalhes, v.:
MORAIS, Carlos Blanco. As Mutacoes Constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autopsia de um
acordao controverso. Jurismat, Portimao, Portugal, n. 3, 2013, pp. 64-66.

100 J. J. Gomes Canotilho chama de Transicao Constitucional “a revisio informal do compromisso politico
formalmente plasmado na constituicdo sem alteracdo do texto constitucional” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3. Ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1.153).

101 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicao. Sio Paulo:
Max Limonad, 1986. P. 9.
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sociais, em seus diversos aspectos. Podemos considerar, juntamente com Carlos Blanco de
Morais, que a Constituicao nunca sera “reduzivel ao seu texto. Isso porque toda a constituicao
positivamente decidida nunca é uma construcao acabada™.

De outra banda, essa mudanca da Constituicao por meio de um processo informal pode
“ultrapassar os limites constitucionais fixados pelas normas™® e desaguar numa mutacdo
inconstitucional. Explica Anna Candida da Cunha Ferraz sobre a mutac¢ao inconstitucional:

E possivel distinguir dois tipos de processos dessa ordem. De um lado, os
que mudam a Constitui¢do contra a sua letra ou seu espirito. Essas sdo aqui
denominadas de processo manifestamente inconstitucionais; de outro, os
processos rotulados, a falta de melhor titulacéo, de processos anomalos.

O grupo de processos anémalos reune modalidades de mudanca constitu-
cional que nem sempre podem, rigorosamente, ser taxadas de inconstitu-
cionais, porquanto sobre ndo provocarem alteracdo na letra constitucional,
nao é facil determinar se violam — e até que ponto o fazem — o espirito da
Constituicao [a autora relaciona as modalidades: inércia dos poderes, o
desuso de preceitos ou disposicdes constitucionais e a mutacao tacita de

normas constitucionais]'**.

Assim, a mutacdo inconstitucional extrapola os limites da Constituicao, alterando o seu
sentido e alcance, indo além da flexibilizacao para adaptar-se a nova realidade social.

Temos que a mutacdo deve preservar o principio da supremacia constitucional, o que
significa o reconhecimento de que a Constituicdo é a norma maior do ordenamento, ou seja,
sua caracteristica de Lex superior. Com isso, a mutacdo nao pode ocorrer as avessas da norma
constitucional, devendo fidelidade ao programa normativo'®.

Mas se néao € pelo processo formal de mudanca que ocorre as necessarias alteracoes do
texto constitucional (por exemplo, por meio da edicio de uma Emenda a Constitui¢do), como,
entdo, ocorre esta mutacdo (constitucional ou nao)?

Carlos Blanco de Morais ensina que além das alteracoes formais, “multiplas tém sido as
categorizacoes das fontes informais”, como é o caso dos costumes, do desuso de principios e
regras; de omissoes constitucionais suscetiveis de integracéo reflexa pelo legislador, pela Admi-
nistracdo ou pelos tribunais, e, dentre outras, as fontes jurisprudenciais de base interpretativa
e integrativa que criam ou revelam inovatoriamente normas materialmente constitucionais'®.

Anna Candida da Cunha Ferraz, adotando em esséncia a classificacao por Biscaretti di
Ruffia, busca reunir os processos de mutacao constitucional sob a denominacao de interpre-
tacdo constitucional e os usos e costumes constitucionais. Em especial, no que tange a interpre-

102 MORAIS, Carlos Blanco de. As Mutacdes Constitucionais implicitas e os seus limites juridicos:
autopsia de um acordao controverso. Jurismat, Portimao, Portugal, n. 3, 2013. p. 61.

103 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicao. Sio Paulo:
Max Limonad, 1986. P. 10.

104 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicao. Sio Paulo:
Max Limonad, 1986. P 213.

105 MORAIS, Carlos Blanco de. As Mutacdes Constitucionais implicitas e os seus limites juridicos:
autopsia de um acordao controverso. Jurismat, Portimao, Portugal, n. 3, 2013. p. 83.

106 MORAIS, Carlos Blanco de. As Mutacdes Constitucionais implicitas e os seus limites juridicos:
autopsia de um acordao controverso. Jurismat, Portimao, Portugal, n. 3, 2013. p. 63-65.
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tacao, essa pode ser orgdnica, porque advém dos érgaos dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, portanto, respectivamente, interpretacao legislativa, administrativa e judicial; pode
ser ainda doutrinaria, cuja meta nao é a aplicacao imediata da Constituicdo, visando apenas a
dar significacao ao texto constitucional'’.

Dentre as diversas formas de mutacdo mencionadas acima, esta a interpretacao constitu-
cional pela via judicial. Nesse diapasao, reduzimos a analise da mutacdao no que tange a inter-
pretacdo judicial e tecemos os comentarios a seguir.

3 A INTERPRETACAO JUDICIAL DO STF COMO FORMA DE MUTACAO:
TRATA-SE DE UM “PODER DERIVADO"?

Como vimos, a Constituicdo de 1988, embora considerada rigida, pode ser mudada por
meio de um processo considerado formal, previsto e autorizado pelo texto constitucional ou,
também, por meio de um processo que podemos denominar de informal. Nesse bloco, encon-
tra-se a interpretacao constitucional.

A interpretacdo constitucional pode ser realizada pelos Poderes constituidos. Nesse topico,
nos restringiremos a interpretacdo constitucional organica judicial'®s.

A hermenéutica juridica apresenta métodos e técnicas colocados a disposicao do intérprete
a fim de que esse as utilize no ato da subsuncao, para melhor interpretacao da lei. Como bem
ressalta J. J. Gomes Canotilho, encontrar um “método justo’ em direito constitucional é um
dos problemas mais controvertidos e dificeis da moderna doutrina juspublicistica™.

Quando o Poder Judiciario interpreta e aplica as normas constitucionais ao caso concreto,
ele assim deve proceder preservando o sentido, o espirito e a letra do texto da Lei Maior'.
Todavia, diante da realidade social e de toda exegese constitucional, o intérprete pode ir além

107 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicao. Sio Paulo:
Max Limonad, 1986. p. 13;53-54.

108 Nao nos referimos aos métodos hermenéuticos classicos de interpretacio, que séo, por exemplo, historico,
evolutivo, gramatical, entre outros; mas sim, o 6rgdo responsavel pela interpretacdo, no caso, o Poder Judiciario.
Ha também a interpretacio constitucional organica realizada pelos outros dois poderes, denominadas legislativa
e administrativa (FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicio.
Séo Paulo: Max Limonad, 1986. p. 53-54). A respeito dos métodos de interpretacdo, v.. DANTAS, Souza Luis
Rodolfo de. Hermenéutica Juridica. Disponivel em: <http:/pt.slideshare.net/luisrodolfol 1/hermenutica-jurdi-
ca-slides-das-aulas-do-prof-lus-rodolfo-de-souza-dantas>. Acesso em: 24 out. 2014.

109 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Coimbra: Almedia,
1999, p. 1138

110 Luis Roberto Barroso nos “Textos Introdutérios a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”, em
seu texto a respeito da “especificidade da interpretacdo constitucional”, sustenta que “a interpretacdo consti-
tucional compreende um conjunto amplo de particularidades, que a singularizam no universo da interpretacao
juridica. As especificidades das normas constitucionais quanto a sua posi¢éo hierarquica, natureza de linguagem,
contetido e dimenséo politica fazem com que a interpretacdo constitucional extrapole os limites da argumentacio
puramente juridica. De fato, além das fontes convencionais, como o texto da norma e os precedentes judiciais,
o intérprete constitucional devera ter em conta consideracoes relacionadas a separacdo dos Poderes, aos valores
éticos e a moralidade politica”, levando-se em conta alguns principios basilares: (i) principio da supremacia da
Constituicao, (ii) principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos, (iii) principio da
interpretacdo conforma a Constitui¢éo, (iv) principio da unidade de Constituicdo (no sentido de dar unidade
ao sistema), (v) principio a razoabilidade e proporcionalidade (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo consti-
tucional como interpretacdo especifica. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar E; INGO, W; STRECK,
Lenio L. (Coords). Comentarios a Constituicio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 91-96)
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da funcao de “dar o sentido e o alcance das expressoes do Direito™", e chegar ao resultado, o
que nao se espera, da mutacéo inconstitucional.
Lembra Joao Mauricio Adeodato a respeito da positivacao do direito afirmando que:

(..) tanto no problema dos limites éticos ao poder constituinte legisla-
tivo originario, quanto no problema dos limites éticos a decisao judi-
cial, o direito dogmatico contemporaneo é positivo, no sentido de que
0s argumentos viaveis ndo o sao por seu conteudo moral, racional ou
de justica, mas exclusivamente por sua pertinéncia ao ordenamento

estatal positivado!!?.

Todavia, lembramos que o poder reformador, da mesma forma, realiza mudancas na
Constituicdo. Porém, esse poder de mudanca esta autorizado e limitado expressamente,
conforme estabelece o art. 60 da Constituicdo da Republica; e, também, como ressalta Anna
Candida da Cunha Ferraz, esse poder derivado estd limitado pela observacao e cumprimento
dos seguintes aspectos:

a) a permanéncia do titular do Poder Constituinte Originario que elaborou
aquela Constituicdo; b) a permanéncia da ideia de direito que informa a
Constituicdo; ¢) a permanéncia dos valores fundamentais que inspiram

a Constituicdo a ser alterada'®.

Nesse contexto, voltemos ao Poder Judiciario e 4 mutacdo constitucional, no que tange,
especificamente, a interpretacdo judicial do Supremo Tribunal Federal, a mais alta instancia
do Poder Judiciario™.

Ao STF, além da funcéo de julgar, foi-lhe atribuida a funcéo de “guardar” a Constituicao
da Republica. Neste ultimo sentido, a principio sua missdao deveria ser a da “estabilizacao da
interpretacdo constitucional no qual a importancia do controle difuso exercido pelos mais
diversos érgaos judiciarios do Pais, € significativa™".

José Afonso da Silva sustenta que nao é facil para o STF “conciliar sua funcao tipica de
guarda dos valores constitucionais (pois, guardar a forma ou apenas tecnicamente é falsear
a realidade constitucional) com sua funcao de julgar”; pois acabara tomando a posicao de

111 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do Direito. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 1.
112 ADEODATO, Joao Mauricio. Limites éticos do poder constituinte originario e da concretizacao da Constitu-
icdo pelo Judiciario. Revista Mestrado em Direito UNIFIEQ. Ano 5, n. 5, 2005. Osasco: Edifieo, 2005. p. 101.
113 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutacdo, reforma e revisio das normas constitucionais. Revista dos
Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 2, n.5, Outubro-Novembro de 1993. P. 7.
114 Oscar Vilhena Vieira utiliza o termo “Supremocracia” (e admite ser um vocabulo impressionista) para
explicar a dimensdo do STF e o duplo sentido da referida expressdo: o primeiro refere-se a autoridade do
Supremo em relacio as demais instancias do judiciario; em um segundo sentido refere-se a expansio da auto-
ridade do Supremo em detrimento de outros poderes. Ele entende que ha dificuldades que transcendem os
problemas estritamente hermenéuticos derivados da aplicacdo de uma Constituicdo. Sustenta que estas dificul-
dades referem-se a propria dimensio da autoridade que se entende adequada a ser exercida por um tribunal
dentro de um regime que se pretenda democratico (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito
GV.v. 4,n. 2, jul./dez. 2008, p. 444-445,457)

115 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicao de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e Ativismo Judicial
“a brasileira”. Revista Direito GV. V. 4, n. 2, jul./dez. 2008. p. 414
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“Tribunal de julgamento do caso concreto que sempre conduz a preferéncia pela decisao da

lide, e nao pelos valores da Constituicao, como nossa histéria comprova™e.

Talvez tenha razao o citado autor. Conciliar a “guarda da Constituicao” e o “julgamento”
das lides podera fazer o STF refém de si mesmo, pois aquele que deveria cuidar correra o risco
de contrariar a propria Constituicdo. Nao que julgar signifique afrontar o texto constitucional.
Mas ao proceder dessa forma, o intérprete amolda a lei as necessidades da lide, dando vida a
generalidade e a abstratividade da norma. E isso, eventualmente, podera ultrapassar a linha do
sentido e da letra da Constituicao.

Pois bem. A funcdo da interpretacdo judicial “varia em grau, extensdo e profundidade,
conforme a Constituicao e a disciplina constitucional de cada sistema juridico™"".

A Constituicao de 1988 ficou conhecida (como é sabido, por meio das palavras do entao
presidente da Assembleia Constituinte, Ulysses Guimardes) como a “Constituicdo Cidada”,
porque afirma direitos até entao violados pela ditadura. Os objetivos, fundamentos, direitos e
as garantias constantes na referida Carta Constitucional fazem parte da estrutura que rege o
atual Estado Democratico de Direito que vivemos. Sendo assim, os preceitos la descritos nao
poderao ser violados no exercicio da aplicacdo da norma constitucional pelo Poder Judiciario,
quica pelo STF, guardiao da Constituicao.

Por meio da interpretacdo o magistrado faz a “leitura politica, ideologica ou simplesmente
empirica para a leitura juridica do texto constitucional, seja ela qual for. S6 por meio dela, a
partir da letra, mas sem se parar na letra, encontra-se a norma ou o sentido da norma”"s.

J.J., Gomes Canotilho, ao escrever sobre os limites da interpretacao constitucional, é inci-
sivo: “muda o sentido, sem mudar o texto”. E explica:

A necessidade de uma permanente adequacéo dialéctica entre o programa
normativo e a esfera normativa justificara a aceitacéo de transicdes cons-
titucionais que, embora traduzindo a mudanca de sentido de algumas
normas provocado pelo impacto da evolucdo da realidade constitucional,
nao contrariam os principios estruturais (politicos e juridicos) da consti-

tuicao (sic)'”.

E quando o magistrado faz essa interpretacdo levara em conta a realidade social mas sem
fugir das bases constitucionais estruturantes do sistema. Como preleciona Anna Candida da
Cunha Ferraz:

O juiz deve desentranhar o sentido da disposi¢do constitucional com um
fim mediato e imediato e aplica-la, de forma adequada e razoavel, no caso
concreto. Ora, do juiz se espera justica e no aplicar a Constituicéo se espera

mais. Espera-se que guarde a Constituicao, como Lei Suprema, que a aplique

116 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 559.

117 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicao. Sio Paulo:
Max Limonad, 1986. p. 105.

118 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao. Rio de Janeiro, Forense: 2002. p. 448.

119 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. Ed. Coimbra: Almedia,
1999, p. 1153-1154.
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corretamente, com os olhos fixos no presente, voltados para o futuro, porém

sem eliminar ou desconhecer o passado'*.
Como argumento de reforco, citamos Carlos Blanco de Morais que leciona:

O direito jurisprudencial deve progredir a partir da norma constitucional
positiva e democraticamente decidida. Impde-se, assim, que a interpre-
tacdo constitucional que envolva criatividade normativa (a qual pode ou néo
implicar uma mutag¢ao) néo exorbite a sua funcdo de desenvolvimento evolu-
tivo do direito posto com anterioridade por um decisor democratico e nio se
converta, ao invés, em algo meramente proposto pelo Tribunal que controla a

constitucionalidade'?! (grifo do autor).

Sendo assim, o STF ndo é considerado um poder constituinte derivado reformador ou
decorrente, ou seja, titular de um poder “autorizante” de mudanca constitucional; no processo
de criacdo interpretativa, certamente a Corte deve reconhecer os limites juridicos para a reali-
zacao da mutacgdo, bem como os limites fixados pela Lei Maior no exercicio de suas fungoes'>.

Esclarece-se que nao se pretende aqui adotar um posicionamento contrario a muta¢éo ou
ao processo informal de mudanca da Constituicao. Na verdade, “exsurge, nitido, o papel da
mutacao constitucional da interpretacao judicial, lhe da novo significado ou alcance para, apli-
cando-a, torna-la o que se pretende que ela seja: um documento vivo e efetivamente cumprido™?*
(grifo do autor).

Com as consideragdes teoricas tracadas acima se chama a atencao para as mudancas infor-
mais que vem ocorrendo na Constituicao da Republica por meio da intepretacao judicial reali-
zada pelo STF, com demonstracéo pratica, como faremos a seguir.

4. MUTACAO CONSTITUCIONAL E INCONSTITUCIONAL NO STF: CASO PRATICO

A mutacdo constitucional e inconstitucional é perfeitamente encontrada nas decisdes do
STF, embora se trate de um processo minucioso e de elevada analise técnica. Examinando o
caso concreto e julgado, percebemos a mudanca da Constituicdo por meio de um processo
informal decorrente da interpretacdo judicial.

Para ndo sermos por demais genéricos, escolhemos um caso para demonstrar a mutagdo
inconstitucional; entretanto, a titulo de registro, a mudanca na Constituicdo por meio de um

120 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicao. Sio Paulo:
Max Limonad, 1986. p. 128.

121 MORAIS, Carlos Blanco de. As Mutacdes Constitucionais implicitas e os seus limites juridicos:
autopsia de um acordao controverso. Jurismat, Portimao, Portugal, n. 3, 2013. p. 82-83.

122 Nesta esteira, vale apenas mencionar o fendmeno que ficou conhecido como Ativismo Judicial, que pode
ser entendido como “o exercicio da funcio jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordena-
mento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”. (RAMOS, Elival da
Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 129)

123 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Processos informais de mudanca na Constituicao. Sio Paulo:
Max Limonad, 1986. p. 130
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processo informal pode ser encontrada em diversos julgados, por exemplo: ADPF 54 (possibi-
lidade de antecipacéo terapéutica do parto em caso de feto anencefalico); ADI 4277 ADPF 132
(reconhecimento de unidao homossexual); MS 31.816 MC-AgR / DF (mutacao inconstitucional
quanto interpretacao contrario ao texto constitucional do art. 52, X), entre outros casos.

Pois bem, passemos a analise do caso.

Como exemplo de mutacdo inconstitucional, citamos a classica decisdo proferida no RE
466.343-SP'** j. 03/12/08, a respeito da impossibilidade da prisao civil do depositario infiel,
exceto por obrigacao alimentar.

Sintetizamos o caso'®>: a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também chamado de
Pacto de San José da Costa Rica, foi assinada em 22 de novembro de 1969, na cidade de San
José, na Costa Rica, e ratificada pelo Brasil em setembro de 1992.

O art. 7°, § 7 do referido documento internacional determina que “ninguém deve ser
detido por divida. Esse principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedida em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar™*.

No plano nacional, todavia, o texto da lei permite a prisao civil por divida do depositario
infiel (e também do devedor de alimentos), conforme previsao na Constituicao Federal, espe-
cificamente no art. 5°, inc. LXVII, bem como na legislacdo infraconstitucional frente ao Decre-
to-lei n° 911/69 e ao art. 652 do Codigo Civil.

Ao longo do tempo algumas correntes foram se formando para explicar a posicdo hierar-
quica dos tratados frente ao aparente conflito de normas nacionais e internacionais'””. Dentre
elas, com antiga orientacdo do STF inclusive'?, a que considerava os tratados internacionais
com o “status” de lei ordinaria.

Com a Emenda a Constituicdo n° 45/04, os tratados internacionais de direitos humanos,
ratificados a partir de entdo, passaram formalmente ao “status” de emenda constitucional se
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros (art. 5°, § 3°, CF).

Assim, as discussoes a respeito do tema quanto a legalidade da prisao e a posicao hierar-
quica dos tratados internacionais de direitos humanos no sistema juridico patrio, levaram o
STF a um novo posicionamento, reconhecendo no referido RE 466.343-SP, o valor supralegal

124 Repercussao geral reconhecida em Recurso Extraordinario n® 562.051-4 MT, j. 11/09/08.

125 Para uma analise técnica e juridicamente mais aprofundada do caso, v.: FERRAZ, Anna Candida da Cunha
Ferraz. Conflitos e tensdes na jurisdi¢ao constitucional decorrentes da internacionalizacdo dos Direitos Humanos.
Revista Direitos Fundamentais & Justica. Ano 8, n. 28, jul./set.2014. Revista do Programa de Pés-Graduacao,
Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS. Porto Alegre: HS Editora, 2014. p. 125-152.

126 Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 26 out. 2014.

127 Sobre o assunto, v. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P 71-74.

128 Cf. HC 77.631-5/SC, j. 19/08/98 — Trecho da ementa: “A circunstancia de o Brasil haver aderido ao Pacto
de Sao José da Costa Rica - cuja posicdo, no plano da hierarquia das fontes juridicas, situa-se no mesmo nivel de
eficdcia e autoridade das leis ordindrias internas - nao impede que o Congresso Nacional, em tema de prisao civil
por divida, aprove legislacdo comum instituidora desse meio excepcional de coercdo processual destinado a
compelir o devedor a executar obrigacdo que lhe foi imposta pelo ordenamento positivo, nos casos expressa-
mente autorizados pela propria Constituicdo da Reptblica. Os tratados internacionais ndo podem transgredir
a normatividade emergente da Constituicio, pois, além de nao disporem de autoridade para restringir a eficacia
juridica das clausulas constitucionais, ndo possuem forca para conter ou para delimitar a esfera de abrangén-
cianormativadospreceitosinscritosnotextodalei Fundamental” (nossodestaque). Disponivelem: <http:/www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+77631%2ENUME
%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http:/tinyurl.com/b3bdo58>. Acesso em: 26 out. 2014.
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dos tratados internacionais ja vigentes no Brasil, os quais se pdem abaixo da Constituicao e
acima da legislacao infraconstitucional.
Transcrevemos a ementa da decisao:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositério infiel. Alienacao fiducidria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc.
LXVIIe 88 1°, 2°¢ 3° da CF, aluz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julga-
mento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°® 87.585 e n°® 92.566. E ilicita a

priséo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito'*.

Anna Candida da Cunha Ferraz sustenta que o constituinte brasileiro adotando a tese da
supralegalidade “copiou” o modelo adotado pela Constituicao da Argentina para internalizar os
documentos internacionais de direitos humanos no Brasil. “Mas o copiou mal!!!”. No caso da
Argentina, continua explicando, o legislador,

elevou os documentos internacionais de direitos humanos ao patamar de
normas constitucionais e atribuiu, com sabedoria, o mesmo status aos docu-
mentos internacionais de direitos humanos anteriores a data da reforma,
relacionando-os um a um e, mais, instituiu o status de “supralegalidade”
para os demais documentos internacionais. Assim, eliminou tensdes que
surgissem relativamente aos documentos anteriores e ao status dos demais

documentos internacionais'*°.

Ja no Brasil, ndo houve essa cautela. O art. 5°, § 3° (acrescentado pela EC 45/04), deter-
minou que a regra seria aplicada apenas aos “novos” tratados internacionais de direitos
humanos. Dessa forma, as discussoes a respeito da prisao civil do depositario infiel (tratado
assinado anteriormente 2 Emenda) continuaram, quicd, inflamaram.

Partindo para o final da sintese, verificamos que o STF, julgando o RE 466.343-SP, proibiu
a prisao civil por infidelidade depositaria, em qualquer modalidade, diante da supralegalidade
dos tratados internacionais de direitos humanos, em especial, o Pacto de San José da Costa
Rica, ratificado pelo Brasil, que previa a proibicao.

Com isso, criou um novo entendimento jurisprudencial e revolucionou a concepcao acerca
da hierarquia normativa do ordenamento juridico e da paralisacdo da atividade legislativa a
respeito do tema do depositario infiel.

A Corte cria por meio de um processo de mutacao informal uma modalidade normativa nao
prevista no art. 59 da Constituicao Federal. Identificamos que o tratado internacional nao

129 RE466.343-SP,j. 03/12/08. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?numero=466343&classe=RE&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em:
26 out. 2014.

130 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Conlflitos e tensdes na jurisdicdo constitucional decorrentes
da internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Revista Direitos Fundamentais & Justica. Ano 8, n. 28, jul./
set.2014. Revista do Programa de Pos-Graduacdo, Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS. Porto Alegre: HS
Editora, 2014. p. 140.
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é emenda a Constituicao e nem lei (em qualquer espécie). Tem um atributo de supralegali-

dade, localizando-se entre essas duas modalidades, alienigena a relacdo normativa hierarquica.
Nesse sentido, sustenta Anna Candida da Cunha Ferraz:

O chamado status de “supralegalidade” ndo é figura reconhecida na
doutrina brasileira, quando se examina a piramide de normas do ordena-
mento juridico brasileiro, estabelecida taxativamente pelo art.59 da CF.
A Constituicdo brasileira ndo faz referéncia a tal modalidade de figura

normativa hierarquica''.

Além de criar a categoria da supralegalidade via interpretacao judicial, o STF inova ao para-
lisar a producao dos efeitos da norma constitucional, constante no art. 5°, LXVII, da C.F. O
texto continua la (porque nao houve reforma material da Constituicao), mas nao servira para
mais nada. Isso porque o STF, ao internalizar o Pacto de San José no ordenamento nacional
da maneira que fez, acaba por paralisar o preceito constitucional e a atividade legiferante dela
decorrente, por via transversa.

Quanto ao congelamento da producédo legislativa pelo STF, discorre Anna Candida da
Cunha Ferraz:

[Slegundo entendimento de nossa Corte Suprema, nenhuma legislacdo
podera regular, validamente, a norma contida em referido inciso, se contraria
aos documentos internacionais em questdo. Ou em outras palavras, a priséo
de depositario infiel, especificamente permitida pelo texto constitucional,
nunca podera ocorrer, pois apesar de se tratar de norma de eficacia
plena, ela depende da legislacéo ordinaria para regulamenta-la. A consequ-
éncia, portanto, dessa orientacdo é que documentos internacionais podem,
sim, modificar a Constituicdo brasileira, mesmo sem expressa autoriza¢io

constitucional para tanto'*.

Frisa-se ainda que com a obstaculizacao da atividade legislativa pelo STF, podemos dizer
que, mesmo que por uma via obliqua, ha sensivel violacio ao principio da separacdo dos
poderes (art. 2°, CF), pois, sobre essa matéria, o Poder Legislativo ndo podera exercer sua
funcéo primaria. Sabemos que mediante esse principio “um poder esta proibido de invadir a
discricionariedade dos outros. Esse é o ponto de equilibrio, a linha fronteirica (...), em confor-
midade com o Direito™>.

131 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Conlflitos e tensdes na jurisdicdo constitucional decorrentes
da internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Revista Direitos Fundamentais & Justica. Ano 8, n. 28, jul./
set.2014. Revista do Programa de Pos-Graduacdo, Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS. Porto Alegre: HS
Editora, 2014. p. 146.

132 FERRAZ, Anna Candida da Cunha Ferraz. Conlflitos e tensdes na jurisdicdo constitucional decorrentes
da internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Revista Direitos Fundamentais & Justica. Ano 8, n. 28, jul./
set.2014. Revista do Programa de Pos-Graduacdo, Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS. Porto Alegre: HS
Editora, 2014. p. 148.

133 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Fabio de. Comentarios ao art. 2°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar E; INGO, W; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/
Almedina, 2013, p. 145
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Sustentamos que essa interpretacao adotada pelo STF na referida decisao trata-se de uma
forma de mutacdo informal inconstitucional**. Afastando a prisao civil do depositario infiel a
partir de um entendimento judicial, da forma que foi feita, ou seja, além dos limites constitu-
cionais, o STF tem posicionamento interpretativo demasiadamente elastico que compromete a
letra e o espirito da Constituicao da Republica.

E evidente que h4 premente necessidade de se proteger e dar efetividade a protecao dos
direitos humanos, como corolario da propria garantia da dignidade da pessoa humana, nos
planos nacionais e internacionais. O que chama atencao é que tal protecdo deve ser materiali-
zada e normatizada de maneira correta, respeitando os limites constitucionais.

CONCLUSAO
~Er R

Por meio da andlise acima exposta, procurou-se demonstrar que a Constituicao, clas-
sificada como de natureza rigida, determina uma forma solene de alteracao do seu texto,
realizada por meio de Emenda Constitucional; todavia, agora encontra a possibilidade de
mudanca mediante um processo informal denominado de mutacao constitucional, e algumas
vezes, inconstitucional.

Sem sombra de diividas a mudanca é necessaria diante das transformacdes sociais que cami-
nham a passos largos, sendo impossivel esperar o tempo da criacao da lei pelo érgao competente.
A interpretacdo judicial torna-se sensivel a isso e da novos sentido e alcance ao texto supremo.
Se assim ndo fosse, ou seja, se a Constituicao escrita nao se coadunasse com os fatores reais de
poder, nao passaria de uma folha de papel, conforme a citada licio de Ferdinand Lassale.

Todavia, como ja ressaltado, essa mudanca deve ocorrer nos moldes estabelecidos pela
Constituicao, mantendo seu teor axiolégico, sua letra e seu espirito, preservando seus prin-
cipios fundamentais (art. 1° ao 4°) e sua estrutura construida ao longo da historia, alicercada
atualmente em um Estado Democratico e Social de Direito.

O processo informal de mudanca judicial, aqui demonstrado por meio da interpretacéo
judicial pelo STF pode resultar, como relatado, em duas espécies: a mutacao constitucional e
a inconstitucional. O aspecto positivo da mutacdo reside no fato de renovar a Constituicéo,
adequando-a a realidade atual, mas o aspecto negativo esta, justamente, no fato da interpre-
tacdo extrapolar os limites constitucionais.

O sistema de normas abertas facilita o alargamento do sentido e alcance da norma. O citado
caso como exemplo, o da impossibilidade da prisdo do depositario infiel diante ratificacao pelo
Brasil do Pacto de San José da Costa Rica, (RE 466.343-SP) e, principalmente a interpretacao
judicial do caso, foi além da letra e do espirito da Constituicao, como expusemos. Parece-nos
que o STF agiu como se fosse um poder constituinte derivado, mas nao o é.

Talvez, nessa hora, seja interessante voltarmos ao pensamento de José Afonso da Silva, ja
citado anteriormente: é um tanto quanto dificil para o STF exercer a “guarda da Constituicao”

134 Niao com essa nomenclatura, mas também criticando o posicionamento do STF no sentido de vedar a
prisdo do depositario infiel, v.. MELLO, Rogério Licastro Torres de. Critica a extincdo da prisao do depositario
infiel. In: SHIMURA, Sérgio. BRUSCHI, Gilberto Gomes (Coord.). Execucao civil e cuamprimento da sentenca,
vol. 3. Sao Paulo: Forense; Sao Paulo: Método, 2009. p. 677.
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e realizar o “julgamento” do caso concreto a respeito da matéria constitucional. Ele pode se

tornar refém de si mesmo.
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APONTAMENTOS SOBRE A INTERPRETACAO NO DIREITO
CONSTITUCIONAL DOS NOVOS TEMPOS

NEW CONSTITUTIONAL INTERPRETATION, NEOCONSTITUTIONALISM
AND THE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: NOTES ABOUT
INTERPRETATION IN THE NEW TIMES OF CONSTITUTIONAL LAW

CLAUDIO ABEL FRANCO DE ASSIS (UCP)
BRUNO STIGERT DO VALLE (UCP)

INTRODUCAO
~ERT

onsoante as abalizadas licoes do Prof. Luis Roberto Barroso (2007), existem trés

momentos fundantes do fenomeno conhecido como neoconstitucionalismo: o marco
histérico, o marco teérico e o marco filoséfico. Tais marcos se constituiram em paradigmas
que vieram a direcionar a doutrina e, bem como, os tribunais no sentido da construcao e
consolidacao de uma nova coluna fundamental no Direito Constitucional, mormente no caso
da América Latina. Nessa direcdo e ainda com base nas licoes do ilustre novel ministro da
Suprema Corte brasileira, verifica-se que o marco histérico considera a travessia de um Estado
autoritario e intolerante para um Estado Democratico de Direito, assim como se deu em 1988
com a elaboracdo e promulgacao da Constituicao. Nesse sentido, no plano teérico, o neocons-
titucionalismo encontra e preconiza o reconhecimento de forca normativa a Constituicéo,
por meio, principalmente, da expansao da jurisdicdo constitucional e do desenvolvimento
de uma nova interpretacao constitucional. Nesse panorama, reconhecendo- se, a priori, a efi-
cacia e a efetividade constitucional, mediante a analise da classica teoria da forca normativa
da constituicdo (HESSE, 1991), é possivel chegar a conclusiao de que o seu objetivo primor-
dial é atribuir 2 norma constitucional o status de norma juridica, e, portanto, dotada de forca
normativa. Esse fato, qual seja, o reconhecimento de que as normas previstas nas constitui-
coes sao normas juridicas, com carater vinculante, cujo cumprimento é obrigatorio, alterou
significativamente o direito constitucional, posto que o seu descumprimento - seja pelo Judi-
ciario, Legislativo ou Executivo - passou a desencadear os mecanismos para cumprimento
forcado da norma. Deixou, portanto, a Constituicdo de ser uma carta de boas intencoes
direcionada aos Poderes Publicos.

Interessante é reforcar o prolegomeno histérico, nesse sentido, de que, até meados do
século XX, na Europa, a Constituicao era concebida apenas como um documento politico,
em que os Poderes Publicos nao possuiam nenhum tipo de vinculacao a ela no exercicio de suas
funcoes, seja legislando, seja administrando ou julgando, de sorte que o Estado agia de acordo
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com sua vontade ndo observando as prescricoes da Constituicio. Em continuidade e nessa
seara de “forca” da Constituicao, verifica-se o desdobramento singular da expansao da juris-
dicdo constitucional como componente indissociavel do fenomeno neoconstitucionalista sob
comento, sobretudo e principalmente na América Latina e com especial relevo no Brasil.

Além desses fatores, ha que considerar também que o desabrochar de uma nova
interpretacdo constitucional se efetivou porque a Constituicao, ao ser dotada de forca norma-
tiva como ja bem referido, ndo mais poderia ser plenamente realizada em seus desideratos
superiores com o modelo classico de interpretacao mediante as tradicionais categorias juri-
dicas (gramatical, teleologico, historico e sistematico). Assim é que progride uma nova moda-
lidade de interpretacdo juridica (BARROSO, 2008), constituida de uma metodologia
e principios proprios, como o da supremacia da Constituicdo, o da presuncao de consti-
tucionalidade das mnormas e atos do Poder Publico, o da interpretacdo conforme a
Constituicao, o da unidade, o da razoabilidade e, finalmente, o da efetividade. Essa novel
interpretacdo constitucional se estabeleceu enquanto garantidora, tanto em relacdo a norma
quanto em relacao ao intérprete, de diversas atribuicdes no bojo do processo interpretativo,
assegurando ao juiz ndo apenas um papel estatico/mecanico de encontrar a solucdo para
o caso concreto a luz das possibilidades trazidas pela norma, mas de participar, ativamente,
de um processo criativo do Direito, valorando adequadamente os sentidos dados as clausulas
abertas e realizando escolhas dentre as solucoes possiveis na melhor licao alexyana (ALEXY,
2008). Evidencia-se, afinal, que a norma, entao, foi dado um novo papel consistente em nao
abarcar mais, necessariamente, no seu relato abstrato, a solu¢ao para o caso proposto, e sim de
servir como uma parte, como o inicio da solucéo, de tal sorte que, em muitas oportunidades
sendo na maioria delas, a norma acabara por depender dos fatos do caso concreto para que
habilmente possa produzir a solu¢éo. Ainda nessa linha de ideias, cabe também destacar que,
como desenvolvimento dessa referida nova interpretacao constitucional, eis que se apresentam
para o mundo juridico-constitucional diferentes categorias, como as clausulas gerais, os
principios, as colisoes de normas constitucionais, a ponderacéo e a argumentacao.

Assim, o que se tem nos ultimos tempos e como consequéncia dessa transicao do texto
magno para contornos cada vez mais aplicaveis e efetivos, é uma verdadeira supremacia
da Constituicio na concretizacdo e realizacdo de Direitos Fundamentais. Diante dessa
“constitucionalizacdo” e como um produto natural da referida forca normativa da
constituicao, a nova hermenéutica constitucional parte da premissa de que o intérprete venha
a se tornar coparticipante do processo de criacdo do Direito, completando e aperfeicoando
o trabalho do Estado legislador, efetuando valoracoes de sentido para clausulas abertas ou
preenchendo conceitos juridicos indeterminados. Esses contem termos ou expressoes de
textura aberta, que fornecem um inicio de significacdo a ser completado pelo intérprete, o
qual precisa observar necessariamente os ideais e os valores contidos na Constituicao para a
aplicacao do Direito e, bem como, para a resolucdao do problema juridico.

Em face de todo o exposto, o presente estudo visa a abordar, em apertada sintese, alguns
aspectos do neoconstitucionalismo no desabrochar deste novo século XXI sobre o direito,
dando-se énfase principalmente a hermenéutica constitucional e a novel interpretacao cons-
titucional, de tal sorte que se possa aquilatar a maneira inovadora pela qual as categorias do
Direito Constitucional tem se arvorado enquanto luminares para a solucao dos ditos hard
cases, em que as formulas classicas nao mais servem frente a um modelo em que, de fato, o
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intérprete carece lancar mao dos expedientes referidos para que logre sucesso na perene busca

por uma solucdo que seja constitucionalmente adequada para o problema proposto.

Finalmente, a pesquisa também objetiva verificar, ainda que en passant, os desdobramentos
do neoconstitucionalismo face a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF), em que
alguns exemplos serdo elencados na jurisprudéncia de modo a que se possa constatar se o STF
tem agido inspirado nessas novas categorias do Direito Constitucional, surgidas como firme
resposta a necessidade dos novos tempos por um modelo garantista de direitos fundamentais
significativamente alinhavado na dignidade da pessoa humana.

DESENVOLVIMENTO
~ug—

Um dos elementos concebidos como primordial enquanto influéncia determinante do
referido fendmeno do neoconstitucionalismo é que, nele, toda a interpretacao é constitucional
(CARBONELL, 2005), isso porque dai se depreende a “sobreinterpretacao”, algo que dialoga
bastante com a “filtragem” constitucional. Tal fato se deveu, consoante o ensino de Eduardo
Ribeiro Moreira (2009), a producao da hermenéutica constitucional que obrigou a que o poder
posto e suas estruturas viessem a se dobrar diante da matéria constitucional, ocasionando o
nascedouro de uma proficua e vanguardista producao juridico-constitucional que, ao ter sua
evolucao bem demarcada pelos menos nessas tltimas décadas passadas, nao se mantém hoje
inerte, muito pelo contrario, posto que, como ja bem acentuado na presente pesquisa,
prossegue expandindo-se na condicao de protagonista de um pensamento abalizado e critico
do direito, mormente do direito (neo)constitucional.

Nessa linha de ideias, ha que destacar que os principios tiveram um papel primordial
ao manejarem com destreza uma significativa parte dessa transformacdo, uma vez que,
anteriormente, eram apenas uma das fontes subsidiarias, sendo que, na atual conjun-
tura juridico-constitucional, sao uma das fontes precipuas que regem, a bem da verdade,
a forma como as leis tomam corpo e interferem nos dados fatos da vida que a principio se
destinaram. Exatamente nessa direcdo é que o ja referido Eduardo Ribeiro Moreira (2005,
p. 418) preleciona entdo que “toda e qualquer norma juridica — nao s6 as leis, mas a
sua concretizacdo, a jurisprudéncia — deve condicionar-se a sobreinterpretacdo dos principios
jusfundamentais”. Insta dizer que seria essa uma das matizes fundamentais do movimento
continuo de constitucionalizacao do direito, pelo que a ideologia tradicional interpretativa
tendo o texto magno como premissa nao mais pode se coadunar perfeitamente com a inter-
pretacdo tendo a lei como ponto de partida primordial, deve-se estimular entdo uma outra
forma de se operar essas categorias a partir do ideario constitucional ou neoconstitucional
(SANCHIS, 2007).

Considerando essa assertiva, veja-se claramente a nova realidade em que a interpretacao
constitucional e o controle de constitucionalidade se imiscuem na concreta realizacdo da
jurisdicao constitucional (REIS, 2006), no que ocupa papel relevante o julgamento da cons-
titucionalidade de uma dada norma e o munus crucial de interpretacdo face aos importantis-
simos e insofismaveis direitos fundamentais. Tanto isso se afigura verdadeiro que uma decisao
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judicial ou mesmo legislativa se encontra pré-regulamentada em uma norma constitucional
(BARROSO, 2008). Em tal senso, o desenlace do texto da Constituicao enquanto elemento
ativo de pré-compreensao, de interpretacdo, ird se efetivar, diretamente, quando a decisao judi-
cial encontrar fundamento basilar em principio ou norma claramente expressa no texto
magno e a que a decisdo referida tenha feito expressa mencao, tal situacao denota a concre-
tizacdo do texto constitucional.

Em continuidade, cabe ponderar que a interpretacao ira se afigurar indireta, inicialmente,
se houver um “juizo negativo sempre presente” (MOREIRA, 2005, p. 419), o qual se da por
meio de uma analise em que ndo sao encontradas inconstitucionalidades, isto é, o texto de lei
base para uma dada decisao sofreu um juizo negativo de forma satisfatoria, posto que ele nao
foi considerado incompativel com a Constitui¢dao. Contudo, ainda, havera também a referida
interpretacao indireta quando ocorrer o denominado “juizo finalistico”, que é descerrado em
vista do sempre presente comando de que toda e qualquer decisao deva atender, na sua inte-
gralidade, ao texto constitucional e, bem como, ser guiado pelos objetivos nele pontuados.
Em sintese, é preciso o arremate de Moreira (2005, p. 419) quando bem preceitua que “desses
trés exercicios de hermenéutica — o direto, o indireto negativo e o indireto finalistico — é que
se extrai a inescapavel conclusao de que toda interpretacao juridica é antes de tudo uma inter-
pretacdo constitucional”.

Uma vez feitas essas consideracoes iniciais, cabe trazer breves reflexdes também na mesma
direcdo acerca da interpretacdo no que tange a metodologia constitucional. Interessante,
nesse aspecto, é que a verificada abertura do texto magno solapou de uma so vez as arcaicas
ideias atinentes a nocdo de que apenas sobre aquele texto legal que nao fosse claro é que
deveria o interprete lancar luz mediante as categorias da interpretacao (HESSE, 1992). Assim, na
atualidade e como decorréncia do elencado fendmeno que encerrou a centralidade da Consti-
tuicao, ndo mais existem momentos dispares tal como se previa na hermenéutica classica, pois
0 encargo interpretativo acaba por se equivaler ou se equilibrar juntamente a tarefa de apli-
cacdo do proprio Direito (GADAMER, 2004). Isso se evidencia diante da firme conviccao de
que a concretizacao da norma constitucional (CANOTILHO, 2003), bem antes de ser elencada
enquanto uma dita metodologia constitucional (HESSE, 1991), deve ser encarada enquanto
fim ultimo do fazer interpretativo exatamente no modo explorado no neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, a abalizada doutrina consigna que as metodologias de interpretacao consti-
tucional dever bem aderir, firmemente, a teoria do direito de sorte a que nao se verifique inco-
eréncias flagrantes entre elas. Dai porque ha o entendimento de que sdo perfeitamente admis-
siveis métodos diversos incididos sobre um dado caso, sobretudo quando se trata de érgao
colegiado (MENDES, 2007). Veja-se o caso do principio atinente a unidade constitucional
face ao ideario da ponderacdo, em um singelo recorte metodolégico na doutrina veja-se
que tal principio seria critério para Humberto Avila (2005), ou método para Canotilho (2003),
ou principio para Barroso (2008), ou, por fim, regra para Jane Reis (2006), tudo isso conce-
bido com o fim de se solucionar um aparente conflito de normas de natureza constitucional.
Essa situacdo, ou seja, a manutencao estavel de metodologias diversas, a luz de uma
tradicional interpretacdo da Constituicdo, conforme Moreira (2005), nao poderia ser harmo-
nizada, ja que haveria o apontamento da unidade e da ponderacao enquanto realidades anta-
gonicas, o que ndo encontra respaldo na esséncia das mesmas (embora fosse uma
realidade possivel na teoria constitucional face aos limites da efetividade constitucional
em um dado momento histérico). Nesse passo, na atual indumentaria neoconstitucional, as
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ideologias, base da ponderacio e da unidade constitucional, apresentam-se e convivem harmo-

nicamente, ainda que diante de um mesmo caso concreto, algo que se revela assaz
surpreendente tendo-se em linha de conta o contexto classico do modelo interpretativo ja bem
elencado anteriormente.

A guisa de conclusio do raciocinio esbocado até aqui, cabe trazer um pouco sobre a
ampliacdo da interpretacdo conforme a Constituicao e as trés possibilidades de deslinde dela
(forma literal, mais de uma hipétese de interpretacio e caso concreto), concebidas a partir do
neoconstitucionalismo, pelo menos na forma como a doutrina tem trabalhado a questao.
O insigne Luis Roberto Barroso (2008) leciona que a interpretacdo conforme seria, antes de
qualquer coisa, mais uma das técnicas vocacionadas para a interpretacao constitucional,
ja que qualquer expediente interpretativo que tenha a Constituicdo como pressuposto
revela o proprio texto magno enquanto fonte tltima, valida e verdadeira da valoracao.

Assim é que, em anuéncia ao ja referenciado anteriormente, dos trés significados cons-
tantes do neoconstitucionalismo para a interpretacdo conforme, o inicial seria o signifi-
cado literal, ou seja, a exata volicio da lei interpretada face a Constituicao. Nao obstante,
essa significacao tem sido olvidada erroneamente, posto que, mesmo que seja uma das unicas
formas de se cotejar ou extrair sentido da norma, isso ainda se trataria de interpretacdo
conforme. Cabe assim referendar pois o entendimento antagonico acabaria por rechacar o
proprio sentido etimolégico da expressao residente no fato de que todo dispositivo legal deva
passar por uma analise de constitucionalidade ou, ao menos, por um juizo negativo, mesmo
indireto (MOREIRA, 2005). Esse sentido sob comento é em muitas oportunidades ignorado ou
nao percebido por sua sutileza, porém ainda assim é interpretacao conforme a Constituicao.

O segundo sentido da interpretacdo conforme tem lugar quando o intérprete se vé
diante de diversas possibilidades de interpretacdo, ao que cabera ao tribunal compe-
tente eleger aquela que seria a constitucionalmente adequada para o dado caso concreto.
Assim o tribunal acaba agindo imbuido da vontade de fixar a orientacdo constitucional e,
concomitantemente a isso, manter a incidéncia da norma legal, expediente esse que, inclusive,
vem sendo ao longo dos anos muito usado pelo Supremo Tribunal Federal no caso brasileiro.
Afinal, o terceiro e ultimo sentido que o neoconstitucionalismo influenciou na interpretacao
conforme apenas pode ser verificado a luz do caso concreto, em que, por forca de uma
situac@o extraordinariamente post factum (ndo prevista), as consequéncias e efeitos da regra
acabam por ser extirpados. Tal situacdo é o que Eduardo Moreira chama de “derrotabilidade
da norma-regra” (2005, p. 424). Veja-se que isso pode ser concebido como um significativo
avanco trazido no seio do neoconstitucionalismo, uma vez que sao afastadas as excecoes
ao raciocinio ponderativo, ainda mais se houver uma conviccao no sentido de que as regras se
resolveriam mediante a ponderacio. E nesse sentido entdo que a derrotabilidade ou terceiro
sentido da interpretacdo conforme o magno texto acaba por endossar e dar manutencao ao
perfeito funcionamento do neoconstitucionalismo.

Isso posto, a partir da breve sintese realizada anteriormente no que se refere ao arca-
bouco tedrico revelado na nova interpretacao constitucional como parte dos influxos do neocons-
titucionalismo, cabe entdo constatar alguns exemplos na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Logo de inicio, veja-se o caso do recurso extraordinario 271.286/2000, em
que o STF passou a reconhecer o papel de um municipio do Estado do Rio Grande do Sul,
em solidariedade com o referido Estado, em fornecer obrigatoriamente remédios indispensa-
veis para o tratamento da Aids naqueles casos de pessoas carentes e soropositivas. Em tal caso, o
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Tribunal consignou que o direito a satde seria uma consequéncia constitucional inseparavel
do direito a vida, de sorte que o Poder Publico, em qualquer esfera institucional da federacao,
nao pode ser indiferente ao problema de satde ptblica sob pena de isso ser considerado grave
omissao. Ainda nessa linha, no agravo de instrumento 468.961-3, julgado pela corte no ano
de 2004, consignou a posicao do STF no sentido de, havendo motivo justificavel e de
significativa importancia, o Judiciario adotar uma postura mais proativa na defesa e concre-
tizacao de direitos fundamentais, o que ocorreu também de forma semelhante no caso
da ADI/2.010-2. Nesses trés casos citados, veja-se como a corte adota a postura de
centralidade do texto magno e da dignidade da pessoa humana ao destacar a normatividade
da Constituicdo no que tange ao direito a saude (MAIA, 2009).

Em continuidade, destacam-se também, sobretudo nos ultimos anos, em varios casos
paradigmaticos, como a discussao acerca do aborto de fetos anencefalicos (ADPF 54), a possi-
bilidade de pesquisa em células-tronco embrionarias (ADI 3510/DF) e a uniao estavel homo-
afetiva (ADI 4277 e ADPF 132), como o STF incorporou as contribui¢des neoconstituciona-
listas em suas decisoes utilizando, muitas vezes e com especial relevo, as metodologias cons-
titucionais mediante um novo uso mais combativo da interpretacao conforme a Constituicao.

CONCLUSAO
~SERX

O direito e suas categorias e institutos, de uma forma global, passam, na atual conjuntura,
por um momento histérico bem delineado de revisio de dogmas, em que conceitos
e valores antigos nao foram de todo abandonados, porém, sofreram intensamente um giro
hermeneéutico crucial com a instituicio do Estado Democratico de Direito face as novas ideo-
logias e valores com ele trazidos, o que reputa como absolutamente indispensavel a que novas
categorias juridicas, especialmente do Direito Constitucional, sejam revistas e reinterpretadas
de forma a que assumam novas e bem determinadas func¢oes no contexto teérico do pos-po-
sitivismo e, com especial relevo, do neoconstitucionalismo.

Nessa direcdo, o que se tentou demonstrar com o singelo estudo em tela, foi a forma
inédita e definitiva pela qual o neoconstitucionalismo passou a influenciar as tradicionais
categorias do Direito Constitucional, principalmente quanto 4 hermenéutica e a nova interpre-
tacdo, ocasionando uma verdadeira revolucao na técnica e nas terminologias tradicionais das
categorias operativo-juridicas dessa ramificacdo do direito, de sorte que tal ramo nunca mais
sera 0 mesmo, posto que, de uma forma definitiva e perene, a Constitui¢io passou a ocupar
lugar de honra no centro do ordenamento juridico brasileiro.

Assim sendo, nessa linha de ideias, com relacao ao Supremo Tribunal Federal, foi possivel
ponderar a tendéncia da Corte Guardia da Constituicao em incorporar em suas decisoes
os desenvolvimentos juridico-filosoficos que endossam a teoria constitucional neoconstitu-
cionalista, o que se clarifica em uma atuacdo bem mais incisiva do STF na efetivacao/
concretizacao dos direitos fundamentais e na percepcao e assuncdo do seu proprio papel
enquanto Corte Constitucional.
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Portanto, ficou bastante evidenciado, nessa pesquisa que ora se propde, que o neoconstitu-

cionalismo apresenta-se como a teoria de direito mais adequada ao novo momento pelo qual
o Brasil atravessa em suas mais diversas idiossincrasias que lhe séo inerentes a conformacao
dos problemas nacionais. Nisso a hermenéutica e a interpretacao constitucional devem ser
manejadas pelo intérprete consoante a nova otica dos “filtros” constitucionais bem apresen-
tada, em que a metodologia constitucional exerce seu papel aliada a ampliacao dos sentidos
comuns e da extensao da realizacao das categorias da interpretacdo conforme a Constituicao,
em um alinhamento bastante firme e definitivo, sempre sob o palio do mantra fundante trazido
no bojo do neoconstitucionalismo: o de que toda interpretacdo revela-se, antes de tudo,
como interpretacdo constitucional.
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