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    “Nada do que foi será de novo do jeito que já foi um dia.




    Tudo passa, tudo sempre passará.




    [...]




    Tudo que se vê não é igual ao que a gente viu há um segundo.




    Tudo muda o tempo todo no mundo”.




    (Lulu Santos. Como uma onda – “Zen-Surfismo”, 1983).


  




  

    CAPÍTULO 1 - INTRODUÇÃO




    As decisões do Supremo Tribunal Federal (e seus efeitos) são objeto de investigação científica e acadêmica há bastante tempo, mas, apesar disso, ainda são um terreno fértil para análises e estudos, mormente quando se tem uma visão constitucionalista do direito.




    Nesse sentido, o presente estudo foi pensado e construído a partir da concepção que tenho sobre o direito. Sem entrar na discussão se o direito é ou não uma ciência, compreendo o fenômeno jurídico como instrumento de transformação social. Acredito que o direito pode e deve servir como um meio para não apenas regular relações sociais e alcançar a pacificação social, mas, principalmente, para tornar a sociedade mais justa, fazendo com que o convívio em sociedade seja mais prazeroso.




    Com efeito, a primeira premissa em que me baseio é a ideia de que o constitucionalismo tem como uma de suas funções primordiais resguardar os direitos fundamentais, competindo ao Supremo Tribunal Federal (STF) dar-lhes um reforço ainda maior, na medida em que se constitui como a Corte que, por excelência, tem o poder - dever de considerar e preservar os valores essenciais sobre os quais o direito constitucional se assenta.




    Assim é que pretendo analisar a mudança de jurisprudência efetuada no STF em relação aos seus próprios entendimentos, bem como a mudança de jurisprudência levada a efeito pela Suprema Corte na qual ela altera, de maneira significativa, o entendimento pacificado nos Tribunais Superiores infraconstitucionais.




    Isso será estudado tendo em vista a necessidade de estabilização das decisões judiciais a partir da segurança jurídica e do direito como integridade.




    Escolhi como marco temporal inicial da investigação a ano de 2008, eis que foi neste ano que o Supremo enfrentou precedentes paradigmáticas no âmbito eleitoral e tributário. Foi neste ano, por exemplo, que uma súmula de jurisprudência do STJ foi superada pelo STF, sem haver modulação.




    E foi a partir dos precedentes de 2008 que o STF passou a aplicar sua “doutrina”, segundo a qual sua a mudança de jurisprudência do próprio Supremo Tribunal Federal serve como requisito para modulação dos efeitos das decisões, mas quando a mudança acontece sobre a jurisprudência pacífica a de outros tribunais superiores, não há necessidade de modulação, posto que a última palavra sempre é da Corte Suprema.




    O problema que investigarei consiste em compatibilizar o princípio da segurança jurídica (e o corolário da confiança dos cidadãos nas ações do Estado) com a necessária e salutar possibilidade de alteração de entendimentos do Supremo.




    Em outras palavras, quando e como a segurança jurídica servirá como fundamento para a modulação dos efeitos das decisões do STF que traduza mudança no significado de parâmetro normativo e, consequentemente, acarrete a censurabilidade de preceitos até então considerados compatíveis com a ordem constitucional? Ou ainda: a segurança jurídica serve como requisito único para modular os efeitos das decisões do STF em caso de mudança de jurisprudência, inclusive quando esta mudança se referir a entendimentos de Corte infraconstitucional?




    A hipótese da pesquisa é a de que a alteração de jurisprudência, por meio da mutação constitucional ou da interpretação evolutiva, serve como requisito geral para a modulação dos efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal, inclusive quando se tratar de superação de entendimentos sedimentados nos Tribunais Superiores. Destaco a expressão “requisito geral”, pois, em capítulo próprio, irei delimitar as nuances para que a modulação seja efetuada (assim como irei apontar que existem até mesmo alternativas extrajurisdicionais para a compatibilização da mudança com a segurança jurídica).




    O que vai permear o objeto da minha investigação é a busca pela melhor maneira de compatibilizar a salutar evolução dos entendimentos jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, até mesmo em razão das constantes e velozes transformações sociais por que passa nossa sociedade, com a necessidade de estabilização ou pelo menos previsibilidade das decisões judiciais (ou pelo menos de seus fundamentos). E farei isto principalmente a partir da utilização do princípio da segurança jurídica e da teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin.




    A escolha do tema pode ser justificada não apenas pela sua atualidade, mas, principalmente, pela sua relevância prática. De fato, a despeito da interessante investigação teórico-doutrinária acerca da mudança de jurisprudência como critério para modulação dos efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal, é fato que a Suprema Corte vem enfrentando questões jurídicas relevantes sobre o assunto, sempre em processos envolvendo relevantes direitos fundamentais.




    O assunto em estudo também está em consonância com a linha de pesquisa do mestrado, tendo em vista que será analisado o Supremo Tribunal Federal como Instituição do Sistema de Justiça que tem a responsabilidade constitucional de manter a coerência e integridade do ordenamento jurídico nacional, a partir da Constituição Federal.




    Além disso, por se tratar de assunto que vem sendo encarado com ênfase específica há pouco tempo, não há vasta produção e investigação científica sobre a matéria. Nesse sentido, acredita-se na contribuição acadêmica do estudo ora proposto.




    Com efeito, após a emenda constitucional nº 45/2004, que contribuiu sobremaneira para a caracterização do que hoje é chamado de sincretismo do controle de constitucionalidade no Brasil (com a constitucionalização da objetivação do controle difuso de constitucionalidade – vide a possibilidade de edição de súmulas vinculantes e da criação do instituto da repercussão geral), e, principalmente, a partir da significativa alteração na composição do Supremo e da introdução de novas técnicas de decisões, notadamente quanto aos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, verifica-se um avanço no procedimento de tomada de decisões, o que torna vasto o campo teórico de investigação.




    Contudo, como toda mudança, esse novo cenário jurisdicional trouxe consigo o receio de uma verdadeira insegurança jurídica ocasionada pela alteração da jurisprudência em matéria constitucional. Nessa perspectiva, parece correto afirmar que um dos temas mais ricos da teoria do direito e da moderna teoria constitucional é aquele relativo à evolução hermenêutica, com consequente mutação constitucional ou interpretação evolutiva e mudança de jurisprudência. A repercussão no plano material é obviamente relevante, mas os desafios no âmbito do processo constitucional são ainda maiores.




    Por sua própria natureza, o direito está sempre em processo histórico de mutação, sendo salutar a modificação de interpretação quando circunstâncias fáticas ou jurídicas exigirem. Ora, no momento do surgimento de determinada lei, esta atuava de determinado modo, desejada pelo legislador, mas, posteriormente, pode atuar de modo que nem sequer o legislador pudesse ter previsto.




    Dessa forma, nos casos em que a insuficiência do entendimento anterior da lei passou a ser evidente, a solução que é imposta e exigida do intérprete é o desenvolvimento judicial do Direito, havendo, pois, a plena possibilidade de mudança do entendimento anterior de um Tribunal.




    Assim, o que se verifica, na prática, é que a evolução hermenêutica, algumas vezes motivada por modificações no plano fático e outras por simples alteração da composição do Tribunal, até por necessidade, vem ocorrendo com maior frequência, e tal fato vem gerando certa apreensão e desconforto no plano jurídico, político e social.




    Nesse diapasão, justifica-se a motivação pela temática em razão da necessidade de se demonstrar a importância do princípio da segurança jurídica na interpretação constitucional, sem, obviamente, pretender-se estabelecer um engessamento da hermenêutica constitucional.




    O objetivo principal da pesquisa será estudar a hermenêutica constitucional, em especial nos casos em que houver alteração de jurisprudência no STF, inclusive quando esta modificação ocasionar a abrupta superação de entendimentos pacificados em Cortes infraconstitucionais.




    Irei perquirir se tal premissa pode ser utilizada como fundamento jurídico para a modulação dos efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade, tendo como principal referencial teórico Ronald Dworkin.




    Para tanto, o trabalho é estruturado de acordo com objetivos específicos. Primeiramente definirei as premissas básicas da minha investigação, abordando a hermenêutica (adoto a aplicação da hermenêutica filosófica), a intepretação e as transformações sociais, assim como o sincretismo do controle de constitucionalidade e o instituto da modulação dos efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal.




    Posteriormente, estudarei os princípios da segurança jurídica e da confiança dos cidadãos nas ações do Estado, fazendo ainda uma análise da relação entre segurança jurídica e desenvolvimento. Ainda no segundo capítulo, será trabalhada a teoria da integridade de Dworkin como possibilidade de garantia da segurança jurídica por meio da estabilidade das decisões judiciais, dando destaque à proposta de que o Judiciário trabalhe seus precedentes como um “romance em cadeia”, criando-se no Brasil uma estabilidade ou estrutura de precedentes similar à common law.




    No terceiro capítulo, enfrentarei diretamente o problema proposto na pesquisa, pesquisando sobre a mudança de jurisprudência como requisito para modulação dos efeitos das decisões do STF. Divido a análise em duas vertentes: 1) em caso de mudança de jurisprudência do próprio Supremo Tribunal Federal como critério para modulação dos efeitos da decisão, fazendo um estudo a partir de julgados da própria Corte; e 2) na hipótese de mudança da jurisprudência sedimentada e estabilizada das Cortes infraconstitucionais, ocasião em que faço uma crítica ao atual entendimento do Supremo.




    Para a presente pesquisa adotar-se-á o método dedutivo porquanto a racionalização ou a combinação de ideias em sentido interpretativo têm mais valor que a experimentação caso a caso. Ou seja, utiliza-se a dedução, raciocínio que caminha do geral para o particular, mas casos específicos são abordados para corroborar o raciocínio geral antes desenvolvido.




    Sendo assim, a partir da análise do contexto da evolução hermenêutica e dos princípios jurídicos aplicáveis às decisões do Supremo como guardião da Constituição, a dissertação será redigida no sentido de destacar que, para preservação da confiança e da segurança jurídica dos jurisdicionados, o STF, se não houver alternativa extrajurisdicional, deve modular os efeitos das suas decisões em casos de modificação jurisprudencial, mesmo que se trata de entendimentos de cortes infraconstitucionais.




    Em razão do aprofundamento de estudo em tema específico, a técnica de pesquisa a ser utilizada será, basicamente, a revisão bibliográfica, jurisprudencial e legislativa; construindo-se, ao final, a dissertação pelo método de procedimento monográfico-dissertativo. Cumpre destacar que não será afastada a dinâmica do método dedutivo que é usado dentro de contextos de justificação e tem por critério de verdade a coerência (não contradição) e a consistência.




    Nesse contexto, em um primeiro momento, realizar-se-á a pesquisa bibliográfica, desenvolvida a partir de livros e artigos científicos relacionados à matéria em estudo, com o intuito de obter os fundamentos teóricos necessários ao desenvolvimento do tema apresentado.




    Será levada a efeito, ainda, pesquisa documental, vertente específica da pesquisa bibliográfica, consistente no estudo de documentos pertinentes, como leis, repertório de jurisprudência, sentenças e acórdãos, anais legislativos, pareceres, entre outros documentos.




    Registro, portanto, que o desafio do estudo é justamente tentar demonstrar a utilização e compatibilidade do princípio da segurança jurídica com a interpretação evolutiva, primando-se sempre pela supremacia constitucional e pelo respeito aos direitos fundamentais, entre eles o da preservação da coisa julgada, do ato jurídico perfeito e do direito adquirido – estes compreendidos como corolários do princípio da segurança jurídica.


  




  

    CAPÍTULO 2 - HERMENÊUTICA, INTERPRETAÇÃo E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: TRANSFORMAÇÕES SOCIAIS E A PRÁTICA CONSTITUCIONAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL




    2.1 HERMENÊUTICA E INTEPRETAÇÃO




    A inserção do homem na história e na sociedade – que, aliás, é da natureza mesma de sua vida vivente, no tempo – exige do ser humano permanente e efetiva percepção do mundo, o que se torna realizável por intermédio da interpretação. Viver é estar condenado a interpretar constantemente. É estar jungido a tirar sentido de tudo, a cada instante. Captar sentido e, ao mesmo tempo, ensejar sentido, a ser captado pelos outros. Eis a teia da comunicação (FALCÃO, 2013, p. 83-84).




    O conceito de “interpretação jurídica” pode ter um sentido geral, emprestado pela forma através da qual a palavra é usada em outras disciplinas humanísticas. De acordo com esse ponto de vista, predominante nas chamadas “ciências de espírito”, a “interpretação” é concebida como uma atividade permanente dentro do direito e não como mero episódio distinguível das instâncias da pura “aplicação”. Já que o texto legal é sempre um objeto fora da mente de seu leitor, há permanentemente mediação entre este e o texto.




    E essa medição, ou mais simplesmente, esse entendimento ou compreensão do texto, serve para concluir que a interpretação não é o produto acidental de normas obscuras ou mal redigidas (aquelas que, opostas aos cânones de clareza, não oferecem respostas contundentes às questões ou discussões jurídicas), ao contrário, trata-se da condição permanente de inteligibilidade do direito e, além deste, da cultura (MEDINA, 2011, p. 178).




    Medina (2011, p. 179) enfatiza sobre a interpretação:




    Somente para dar um exemplo, poderíamos dizer que a interpretação ocorre dentro do direito com a mesma frequência com que dizemos que um músico “interpreta” uma peça musical, por mais evidente que possa parecer a ele a notação musical que “lê” durante o concerto. Essas teorias, ademais, pensam que existem metodologias racionais de interpretação e que alguns dos resultados interpretativos podem ser qualificados como “corretos”, no sentido de serem superiores a outros possíveis.




    E isso tudo é adaptado num cenário de generalização do conhecimento linguístico tanto quanto num panorama individual de toque no sentido e de contágio pelo sentido. Porém, na essência, tem-se um complexo que se espalha pela dialética dos sistemas e da história. A circulação do sentido implica a alteridade fundamental de colher sinal e de dar sinal, com as complementações do designar, do exprimir e do significar. Resta confirmado, por consequência, a importância da atividade de interpretar, que se faz dentro de certas regras e, às vezes, de regras certas. Tais regras, não obstante certas por vezes, não garantem a certeza do sentido imutável, mas podem outorgar-lhe alguma confiabilidade sócio-operacional (FALCÃO, 2013, p. 84).




    Diferente da literatura, interpretar uma norma jurídica não é apenas encontrar um significado abstrato daquele texto, mas garantir a sua aplicação finalística no mundo material, em um dado conjunto de condições socioculturais.




    Mendes (2002, p. 55) diz que “a interpretação de qualquer norma jurídica é uma atividade intelectual que tem por finalidade precípua [...] tornar possível a aplicação de enunciados normativos, necessariamente abstratos e gerais, a situações da vida, naturalmente particulares e concretas”.




    Assim, o trabalho do intérprete da norma não é apenas reduzir a distância entre o criador da norma e seu jurisdicionado, mas também entre a situação que a norma pretendeu criar através de sua regulação e a realidade material a ser normatizada. É fazer com que o “dever-ser” possa ser convertido ao mundo do “ser”, dentro de um conjunto de características socioculturais específicas, que variam entre momentos e locais diferentes de aplicação.




    Registro, por oportuno, que, dogmaticamente, o ordenamento jurídico brasileiro adota essa concepção. Observe-se o fato de a Constituição de 1988 estabelecer, como requisito de validade de qualquer decisão judicial, a necessidade de fundamentação (art. 93, IX). Ora, como há muito tempo já teve oportunidade de decidir o STF1, “fundamentar” uma decisão é uma tarefa que não se restringe à mera menção à lei (ou súmula) ou mera subsunção da lei ao caso (SIMIONI, 2009a, p. 62-63).




    Deste modo, se a atividade ou o simples ato de captação do sentido é a interpretação, “as regras pelas quais ela se opera e o entendimento de suas estruturas, e do seu funcionamento, enfim, o entendimento dos seus labirintos é a Hermenêutica” (FALCÃO, 2013, p. 84)2.




    Segundo Streck (2014, p. 261-262), “hermenêutica” significa, tradicionalmente, “teoria ou arte da interpretação e compreensão de textos”, cujo objetivo precípuo consiste em descrever como se dá o processo interpretativo-compreensivo. Ainda em seu sentido tradicional, a hermenêutica comporta, além desse caráter teórico-descritivo, uma dimensão prescritiva, na medida em que, deste processo descritivo, procura-se estabelecer um conjunto mais ou menos coerente de regras e métodos para se interpretar e compreender corretamente os diversos textos que povoam o cenário cultural humano, seja no âmbito da arte (literatura, poesia etc.), seja no âmbito religioso (na interpretação dos textos sagrados), seja no âmbito jurídico (na interpretação dos textos de leis, decretos, jurisprudências etc.).




    A hermenêutica, continua o autor, é uma conquista da modernidade. Afinal, se a ruptura com o “mito do dado” (adequatio intellectum et rei), patente em expressões do tipo “isso é assim mesmo”, se dá com o alvorecer da subjetividade – e isso se dá com o advento da modernidade –, o desafio passa a ser a descoberta de que como o sujeito pode vir a atribuir sentidos (STRECK, 2014, p. 261).




    Streck (2014, p. 262) ainda chama a atenção para o fato de que as reflexões hermenêuticas sempre se desenvolvem numa dupla perspectiva. Há uma perspectiva teórica que procura descrever como o processo de “interpretação e compreensão” acontece, que tipo de conhecimento é esse e como esse conhecimento se articula no interior da dualidade que rege as teorias do conhecimento que opõem o sujeito e o objeto.




    Neste particular, afirma haver em toda relação de conhecimento um sujeito que conhece e um objeto que é conhecido, sendo objetivo das teorias do conhecimento descrever como essa oposição se resolve na mente, no sujeito que conhece. Essa seria uma perspectiva “teórica” da hermenêutica.




    Por outro lado, há também uma perspectiva “prescritiva” (ou prática) na medida em que essa descrição visa a atingir um resultado: procura estabelecer regras e métodos que conformem de tal modo o processo de interpretação e compreensão que torne possível reduzir os erros e mal-entendidos que possam surgir da leitura dos textos. Dessa maneira, a hermenêutica não pretende apenas reunir um conjunto de conhecimentos teóricos acerca do problema “interpretativo-compreensivo”, mas, no mesmo caminho do iluminismo-racionalista, pretende também produzir critérios para a afirmação de “certeza e objetividade” no processo de interpretação e compreensão.




    No contexto da hermenêutica prescritiva, é correto afirmar que os métodos de interpretação têm como um de seus principais intentos estabelecer limites à discricionariedade do intérprete, por meio da fixação de parâmetros destinados a diminuir o subjetivismo e tornar mais racional a aplicação do direito.




    Os diferentes modelos de Estados de Direito servem como parâmetros para a evolução da interpretação constitucional3. Com as Revoluções francesa e norte-americana surgiram as primeiras constituições escritas, rígidas e dotadas de supremacia jurídica.




    A partir do Código de Napoleão (1804) surgiu a escola da exegese que entrou em declínio a partir da década de 80 do século XIX. Essa corrente do pensamento jurídico francês sustentava, sob o padrão do Estado Liberal, que a interpretação feita pelo Poder Judiciário deveria ser necessariamente mecânica, como mero resultado da literalidade dos textos normativos que deveriam ser claros (SAMPAIO, 2001, p. 193). A atividade jurisdicional não era nada mais do que uma mera extensão da lei.




    Com o Estado Social (após a primeira guerra mundial), por meio do qual se abandonou a postura abstencionista para a assunção de uma atitude mais intervencionista nas relações sociais, econômicas e laborais, ocorreu um incremento no grau de complexidade do ordenamento jurídico.




    Como resultado, a atividade hermenêutica desenvolvida no âmbito jurisdicional já não podia mais ser exercida de forma satisfatória com a mera aplicação automática do Direito, na qual a lei é considerada a premissa maior sob a qual a premissa menor (fato) se subsume de maneira quase mecânica. Os métodos de interpretação preconizados por Savigny na metade do século XIX (gramatical, histórico, lógico e sistemático) passaram, então, a desempenhar um importante papel hermenêutico.




    No contexto dessas mudanças, o trabalho do juiz começou a ser visto como algo mais complexo, voltado a assegurar amplas finalidades sociais que recaem sobre os ombros do Estado. A hermenêutica jurídica passou, então, a exigir métodos mais elaborados, com capacidade de libertar o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direção da vontade objetiva da própria lei, profundamente inserida nas diretrizes de materialização do Direito que ela prefigura, mergulhada na dinâmica das necessidades dos programas e tarefas sociais (CARVALHO NETTO, 2004, p. 36).




    Conforme leciona Carvalho Netto (2004, p. 29), a intensa remodelação do Estado e do Direito contribuiu de forma decisiva para o esforço hermenêutico empreendido por Kelsen no sentido de tentar “limitar a interpretação da lei através de uma ciência do Direito encarregada de delinear o quadro das leituras possíveis para a escolha discricionária da autoridade aplicadora”, bem como o decisionismo no qual ele acabou recaindo quando da segunda edição de sua “Teoria pura do direito”4.




    Todavia, no fim da primeira metade do século XIX, surgiu um novo paradigma político, social e jurídico. O fim da Segunda Guerra Mundial, o marco histórico do nascimento de um novo modelo de Estado que procura materializar as conquistas e superar as falhas das experiências pretéritas: O Estado Democrático de Direito. As exigências relativas à postura judicial são incrementadas como consequência de uma crescente capacidade de aprimoramento da doutrina e da jurisprudência enfrentar os desafios decorrentes do processo de contínuo aumento da complexidade da sociedade moderna (CARVALHO NETTO, 2004, p. 38).




    Na compreensão kelseniana, por exemplo, a relativa indeterminação do ato de aplicação do direito é representada pela ideia de moldura ou quadro. A determinação ou vinculação da norma de escalão superior (lei) em relação à norma de escalão inferior (sentença judicial) nunca é completa, em razão da impossibilidade de estabelecer uma vinculação do ato de aplicação em todas as direções e sob todos os aspectos. A norma jurídica possui uma espécie de moldura estabelecida por seu texto, dentro da qual o aplicador do direito tem uma margem de livre apreciação – maior ou menor – para preenchê-la, podendo optar pela aplicação que julgar mais adequada entre várias possíveis (KELSEN, 2006, p. 388).




    Já na teoria desenvolvida por Hart (2012, 175), a questão central referente à interpretação jurídica está ligada à ideia de “textura aberta do direito”, esta entendida como a existência de “áreas do comportamento nas quais muita coisa deve ser decidida por autoridades administrativas ou judiciais que busquem obter, em função das circunstâncias, um equilíbrio entre interesses conflitantes, cujo peso varia de caso para caso”.




    Dentro desse novo padrão, o papel desenvolvido pelo Poder Judiciário é fortalecido pela ampliação de sua competência para invalidar atos legislativos e interpretar criativamente os atos normativos à luz da Constituição (BARROSO, 2009. p. 245).




    A margem de discricionariedade na ampliação do Direito é alargada com a utilização de técnicas de ponderação e argumentação. Foi, pois, neste ambiente que novas teorias de interpretação constitucional começaram a ser desenvolvidas.




    Desde o surgimento das primeiras Constituições escritas no final do século XVIII até meados do século XX, foram utilizados na interpretação constitucional os mesmos métodos aplicados ao direito civil. Com o reconhecimento definitivo da normatividade das constituições na Europa após o fim da Segunda Guerra Mundial e a constatação da insuficiência dos métodos tradicionais para a resolução de questões mais complexas envolvendo a aplicação da Constituição, começam a ser desenvolvidos métodos específicos pela doutrina alemã.




    Apesar de não ser objeto do presente trabalho e da contundente crítica de Silva (2007), registro que a doutrina brasileira acabou por identificar princípios e métodos de hermenêutica constitucional, a partir das lições de Konrad Hesse e Ernst-Wolfgang Bockenförde5.




    Ernst-Wolfgang Bockenförde parte da premissa de que a Constituição, por ser uma espécie de lei, deve ser interpretada por meio dos mesmos elementos tradicionais desenvolvidos por Savigny para a interpretação das leis em geral, quais sejam os elementos gramatical, sistemático, lógico e histórico.




    Posso citar, ainda, os denominados métodos modernos de interpretação jurídica, dentre os quais destaco o método lógico sistemático, o histórico-teleológico e o voluntarista da Teoria Pura do Direito. De forma específica, a doutrina também identifica alguns métodos de intepretação constitucional, como, por exemplo, o Integrativo ou Científico-Espiritual, Tópico, Concretista, Hermenêutico-concretizante (atribuído a Konrad Hesse), o Concretista-estruturante (atribuído a Friedrich Müller) e o concretista da Constituição aberta (este atribuído a Peter Härberle)6.




    Este um quadro geral das teorias clássicas da hermenêutica7, que operam, de maneira mais ou menos genérica, da seguinte forma: primeiro, observam-se os problemas que emanam do processo interpretativo; depois, procura-se resolvê-los a partir da determinação de uma estrutura metodológica que reduza os erros e as incompreensões, possibilitando, assim, a correta compreensão dos textos analisados (STRECK, 2014, p. 262-263).




    Canotilho (2003, p. 1210) sustenta que, apesar de se basearem em premissas diferentes, esses métodos são reciprocamente complementares, podendo ser utilizados conjuntamente na concretização da Constituição. Não obstante, esta tentativa de compatibilizar teorias inconciliáveis, segundo Silva (2007, p. 139) acaba impedindo qualquer possibilidade de discussão real sobre o assunto e a elaboração de métodos ou critérios que sejam adequados e mais importantes, realmente aplicáveis à interpretação constitucional em geral, e da Constituição brasileira em particular.




    De fato, a utilidade dos métodos interpretativos8, na delimitação e redução das influências subjetivas do intérprete, pode ser questionada por diversas razões9. Uma delas é a impossibilidade de separar a situação hermenêutica da situação do intérprete, uma vez que esta já se manifesta na própria escolha e emprego dos métodos10.




    As normas constitucionais normalmente possuem conteúdo extremamente vago e abstrato, e, por esse motivo, ao abrirem espaço para concretizações em diversos sentidos, ampliam a dimensão criativa presente em qualquer interpretação jurídica. Esta característica, inerente à jurisdição constitucional, exige a adoção de escolhas morais e políticas por parte dos juízes, impossibilitando a tomada de decisões puramente neutras.




    A impossibilidade de uma neutralidade absoluta não afasta a necessidade de se buscar uma racionalidade possível na interpretação constitucional. Mesmo que influenciada por fatores extrajurídicos, exige-se que a decisão tenha uma fundamentação jurídica coerente e consistente, capaz de sustentá-la no ordenamento jurídico e perante a sociedade.




    Por essa razão, se sustenta a crítica de que a opção por uma das diferentes ideias metodológicas exige, por si, uma decisão do aplicador baseada em pré-decisões acerca da compreensão do conteúdo das normas. Ademais, não existe nenhum método tecnicamente neutro ou mesmo obrigatório que possa ser prescrito pelo legislador. Daí porque opto por uma hermenêutica filosófica11.




    2.2 POR UMA HERMENÊUTICA FILOSÓFICA




    Bem, para que não reste qualquer dúvida acerca da concepção por mim adotada para defender as ideias expostas neste trabalho, cumpre destacar que a hermenêutica que aqui se trata e que se fala em evolução é a denominada “hermenêutica filosófica”, que é diferente da chamada “hermenêutica clássica”.




    É no contexto das discussões ocorridas durante o século XIX e primeira metade do século XX (as quais continuam atuais) que surgiu o caminho para a hermenêutica chegar ao seu ápice no pensamento contemporâneo de Hans-Georg Gadamer.




    No século XIX, com a emergência da discussão envolvendo a autonomia das “Ciências Humanas” – também chamadas de “Ciências de Espírito”, o filósofo alemão Wilhelm Dilthey passou a empregar o termo “hermenêutica” para designar a exploração e formação da estrutura metodológica destas ciências, que estão baseadas num processo de “compreensão”, enquanto as “Ciências Naturais” – que receberam seu fundamento filosófico a partir da “Crítica da Razão Pura” de Kant – estariam baseadas em processos de “explicação”, desenvolvidos através de uma sistemática que envolve “causas e efeitos” (STRECK, 2014, p. 263).




    Posteriormente, a partir da primeira metade do século XX, principalmente por meio de Martin Heidegger, o termo “hermenêutica” passou a ser utilizado em uma conotação que nunca havia sido pensado antes em toda história da filosofia. Diante deste novo uso, pelo menos três questões que compõem a doutrina clássica da hermenêutica podem ser questionadas: 1) seu uso restrito à interpretação de textos; 2) a prioridade da interpretação sobre a compreensão; 3) a estrutura metodológica como meio formal para garantia de certeza e objetividade do processo interpretativo (STRECK, 2014, p. 263).




    Com efeito, Streck (2014, p. 263) explica que Heidegger “radicalizou” o problema hermenêutico de modo a introduzir nele algo que poderíamos chamar de “elemento antropológico”. Por meio de suas intuições fundamentais, o filósofo pôde perceber que toda compreensão – seja ela compreensão de um texto ou da própria história – se encontra já fundamentada em uma compreensão que o ser humano tem de si mesmo, enquanto ser histórico dotado de existência. Sendo assim, todas as estruturas fundamentais da existência humana passam a ser pensadas e analisadas a partir desta dimensão hermenêutica que fundamenta a própria existência: compreender a nós mesmos e a nossa história é condição de possibilidade para que possamos compreender textos, palavras, histórias, entre outros.




    Na obra Verdade e Método, por sua vez, Gadamer (2011) faz o que talvez seja o mais seguro aporte no sentido de conceber o sistema jurídico como um sistema aberto, alopoiético. Com a consideração de que o texto representa um momento meramente simbólico, e que há por detrás um contexto que precisa ser percebido pelo intérprete. O intuito de Gadamer é, a bem da verdade, libertar o jurista das considerações herméticas do texto, que é a maior característica de métodos positivos de interpretação.




    Com o giro hermenêutico proposto por Gadamer, a hermenêutica jurídica deverá ser compreendida não mais como um conjunto de métodos ou critérios aptos ao descobrimento da verdade e das certezas jurídicas. Não sendo a hermenêutica método, e sim, filosofia, o processo interpretativo não dependerá da linguagem entendida como terceira coisa que se coloca entre um sujeito e um objeto. Linguagem não é ferramenta. Antes disto, a linguagem é que é condição de possibilidade e constituidora do mundo (STRECK, 2014, p. 308).




    Utilizando-se da construção hermenêutica geral das ciências do espírito, Gadamer (2011, p. 426-447) constrói toda uma teoria para demonstrar que o direito é muito mais próximo como objeto de interpretação de outras atitudes humanas e se guia por uma finalidade. De fato,




    “no livro Verdade e Método, o autor se esforça para rechaçar de plano a ideia vigente de que a hermenêutica jurídica é uma atuação dogmática, diferenciada do sentido normativo imposto a outras ciências do espírito” (BELLO FILHO, 2003, p. 130).




    Nesse sentido, podemos dizer que as ideias de Gadamer são a base do pensamento de Ronald Dowrkin, embora haja pouca referência direta ao pensador alemão na obra do professor norte-americano. A igualdade que é o pressuposto de ambos é: o megaprincípio que permite a realização de qualquer discurso jurídico e o diferencia dos demais. A hermenêutica, tal qual a integridade sistêmica de Dworkin, somente podem existir em uma sociedade de homens livres e iguais.




    No que se refere à distinção entre a hermenêutica clássica e a filosófica, Streck (2014, p. 247-270), amparado nos estudos de Gadamer e Heidegger, fez um excelente e minucioso trabalho, do qual adoto seus fundamentos e conclusão. Na perspectiva de Streck, a hermenêutica clássica é vista como pura técnica de interpretação, enquanto a hermenêutica filosófica trabalha em “dar sentido” – e, com esse argumento, Carvalho (2008) parece estar totalmente de acordo.




    A hermenêutica filosófica é a mais adequada à interpretação constitucional, porquanto é aquela teoria filosófica que diz respeito à totalidade de nosso acesso ao mundo (STRECK, 2014, p. 247). O modelo de linguagem e sua forma de realização, isto é, o diálogo, que suporta o entendimento entre os homens e também sobre as coisas de que são feitas nosso mundo. O espaço constitucional é justamente aquele que comporta maior capacidade ou suscetibilidade de interpretação das normas para garantir compatibilidade do texto (norma) com a realidade.




    A hermenêutica filosófica explica, também, a interpretação do direito, uma vez que compreende o Homem como ser construtor e intérprete inserido no próprio ato de pensar e interpretar o mundo e a si mesmo, fornecendo, assim, explicações seguras para a atitude do intérprete e aplicador do direito (BELLO FILHO, 2003, p. 110).




    A hermenêutica proposta por Gadamer (2011, p. 426-447) utiliza o que foi indicado pela jurisprudência dos interesses e vai rechaçar os pontos de vista da jurisprudência dos conceitos e de Savigny, demonstrando que o direito se define também no momento da sua aplicação, em uma atitude criadora da norma. Nesse sentido, amparado em Gadamer, pode-se afirmar que ao se interpretar-criar-aplicar se está fazendo a Constituição.




    Revela-se, pois, de suma importância que o intérprete da constituição tenha a consciência de que sua interpretação do texto constitucional deve deixar de ser meramente normativa e deve passar a ser filosófica. A interpretação se funda na compreensão, e, no espaço constitucional, a compreensão não pode ficar restrita à fria letra da lei, especialmente porque a intepretação constitucional não é igual à interpretação jurídica geral12 (nesse sentido também pensa Silva (2007, p. 141)).




    A tarefa da interpretação consiste em concretar a lei em cada caso, isto é, na sua aplicação. A compreensão como mola mestra do interpretar aparece na discussão acerca da hermenêutica jurídica gadameriana como fazendo parte do conteúdo universalizante do seu projeto hermenêutico, ao dizer que o modelo da hermenêutica jurídica tem-se mostrado efetivamente fecundo. Assim, aduz Gadamer, quando o juiz se sabe legitimado para realizar a complementação do direito dentro da função judicial e frente ao sentido original de um texto legal, o que faz é o que todos os modos têm lugar em qualquer forma de compreensão (STRECK, 2014, p. 308).




    Como já afirmado, a tarefa hermenêutica não pode ficar presa a interpretar o texto da lei, mas deve extrair dele conteúdo normativo que se coadune com a realidade social. A verdadeira interpretação do direito, segundo Bello Filho (2003, p. 114), “é aquela que admite a possibilidade de criação de parte do objetivo no momento da aplicação, sempre permitindo a abertura interpretativa da norma e a consequente força criadora da atitude hermenêutica”.




    Como bem observa Wróblewski (1985, p. 81), desde um ponto de vista meta-teórico é preciso se determinar o sentido do termo “criatividade”, ou seja, em que sentido uma decisão é criativa em relação à regra interpretada, ou em que consiste a novidade normativa da interpretação.




    Segundo o autor,




    La decisión interpretativa podría ser creativa en dos significados básicos del término “creatividad de una regla” o “creación de una regla”: a) la decisión interpretativa es creativa si formulada una regla general y/o abstracta que tenga una validez –T o una validez – G y no sea una consecuencia lógica de la regla interpretada; b) la decisión interpretativa es creativa si, no teniendo una validez – T o – G de la norma legal interpretada, funciona como una norma legal porque tiene validez – F13 (WRÓBLEWSKI, 1985, p. 81-82).




    Ademais, a criatividade da interpretação constitucional é especialmente relevante em razão do lugar e das funções da Constituição e do direito Constitucional em um sistema jurídico (WRÓBLEWSKI, 1985, p. 90).




    No entanto, impende registrar que a interpretação constitucional14, assim como a interpretação do direito em geral, não é livre de amarras existentes dentro do próprio ordenamento jurídico. Em outras palavras, a aplicação do direito (mediante a imprescindível e anterior interpretação) forma “uma moldura dentro da qual existem várias possibilidades de aplicação, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possível” (KELSEN, 2006, p. 390).




    De fato, como explica Kelsen (2006, p. 390), se por interpretação se entende a fixação por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar (normas constitucionais, v. g.), o resultado da intepretação jurídica somente pode ser a fixação da moldura que representa o Direito a interpretar e, por via de consequência, o conhecimento das várias possibilidades que dentro desta moldura existem. A obtenção da norma individual no processo interpretativo é uma função voluntária, normalmente feita por um órgão jurisdicional competente15.




    Há, todavia, uma possibilidade de abertura da “moldura” interpretativa que não se trata propriamente de um conhecimento jurídico16. Segundo Kelsen (2006, p. 393), normas de moral, normas de justiça, juízos de valor sociais que costumamos designar por expressões correntes como bem comum, interesse do estado, progresso etc. Wróblewski (1985, p. 83) chega a afirmar que a criatividade interpretativa depende das opções que se descrevem também como valores (ou vontade como decisão) do intérprete. Alerta o jurista austríaco apenas que do ponto de vista do direito positivo não se pode precisar sua validade e verificabilidade.




    Ademais, é importante notar que, mesmo diante de normas fechadas, cuja formulação procure deixar menos espaço para a atuação dos juízes, é difícil garantir que as interpretações sejam únicas. Em diversos casos, os intérpretes terminam por criar exceções à regra para abarcar casos em que sua aplicação iria gerar uma injustiça patente (RODRIGUEZ, 2012, p. 131).




    Um exemplo didático citado por Rodriguez (2012, p. 132) pode ajudar a entender o que estamos dizendo. Imagine-se uma regra que proíba a entrada de animas no transporte público. Em um caso concreto em que se esteja diante de um cão-guia para cegos, é provável que seja construída uma justificativa para criar uma exceção à regra.




    Ao fazer isso, rompe-se o padrão de segurança jurídica que informa as concepções mais usuais. O juiz não está apenas encaixando o caso na regra geral, mas produzindo uma regra nova, justamente aquela que estabelece a exceção. Esta atividade criativa do juiz fica, naturalmente, ainda mais clara quando ele lida com normas abertas ou standards, cuja definição de sentido se faz com referência a um texto altamente abstrato (RODRIGUEZ, 2012, p. 133).




    Sendo assim, não parece incorreto concordar com Bello Filho (2011, p. 124), segundo o qual, sem abrir mão dos nossos valores, devemos reconhecer que o direito não é um dado preconcebido, mas sim aquilo que conseguimos provar que ele é, por meio da argumentação e da justificação fundamentadas. Mesmo porque, segundo Rodriguez (2012, p. 135), “a depender do objeto regulado, uma norma jurídica aberta pode produzir mais segurança jurídica do que uma norma jurídica fechada”. Não há, pois, uma relação necessária entre normas fechadas e segurança jurídica, sendo certo que a hermenêutica filosófica bem atende aos anseios contemporâneos, assim como é capaz de preservar a segurança jurídica.




    Dessa forma, o problema da evolução hermenêutica e da segurança jurídica não se resolve apenas com o texto da lei. É preciso levar em conta o processo de aplicação e considerar a fundamentação das decisões judiciais na discussão sobre segurança jurídica, o que significa, em outras palavras, sair de um paradigma textualista para entrar num paradigma argumentativo, ou seja, que não se apresente mais como representante do partido da restauração, mas que proponha uma reforma no conceito de segurança jurídica (RODRIGUEZ, 2012, p. 139).




    Neste contexto, no presente trabalho, preferi não adotar uma posição radical sobre a interpretação totalmente aberta da Constituição. Entendo que a previsibilidade das decisões judiciais é pressuposto básico de qualquer estado democrático, sendo certo que os juristas devem buscar sempre evitar as incertezas e os riscos da insegurança jurídica17.




    Fiz esta opção porque, como veremos adiante, nos últimos anos, no Brasil, estamos vivenciando um período de intenso ativismo jurídico18 (chamado por alguns de ativismo judicial)19, tendo sido o Supremo Tribunal Federal (STF) instando constantemente a tomar decisões que, na opinião de muitos, estariam reservadas à análise exclusivamente política20. E essa afirmação (sobre ativismo e a esfera supostamente restrita de atuação política do Supremo) não é necessariamente verdadeira21. De fato, como bem observa Rodriguez (2012, p. 134):




    Diante da Constituição brasileira, que tratou de uma série de temas por meio de normas abertas, estabelecendo princípios gerais de diversas áreas do direito; e das características da legislação infraconstitucional, também marcada, muitas vezes, pela utilização de normas abertas, não parece razoável propor um modelo hermenêutico lógico-formal para sua operação. Os juízes têm, de fato, em nossa realidade, um espaço amplo para atuar, autorizado pelo texto da norma.




    Inobstante, no controle de constitucionalidade brasileiro, a partir de uma concepção do direito processual constitucional como parte do direito de participação democrática, foram introduzidos dois importantes instrumentos de abertura da interpretação constitucional: a figura do amicus curiae e a realização de audiências públicas, como forma de permitir a efetiva comunicação entre os diversos participantes do amplo processo de interpretação constitucional.




    Tais inovações tiveram como objetivo o aperfeiçoamento dos instrumentos de informação/publicidade, bem como o alargamento da participação da sociedade no processo constitucional, pluralizando o debate e conferindo maior legitimidade democrática às decisões do Supremo Tribunal Federal (RODRIGUEZ, 2011, p. 347-355). Assim sendo, não parecem mais tão graves as críticas que o Supremo vem sofrendo por supostamente se imiscuir em “questões políticas” e que em tese estariam “reservadas ao legislativo”.




    2.3 INTERPRETAÇÃO E MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL: AS TRANSFORMAÇÕES CONSTITUCIONAIS PELA EVOLUÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA




    Analisando a diferença entre o estudo dos fenômenos naturais e culturais (sendo que o Direito se inclui nesta última classificação), percebemos que a metodologia deve necessariamente ser radicalmente diferente. Ao estudar os fenômenos naturais (ou realidades naturais), a análise se dá de uma forma mais destacada, pelo uso da explicação como ato de conhecimento em um método ao mesmo tempo indutivo e empírico.




    Indutivo porque após a observação, se formula uma hipótese que pode vir a se provar verdadeira, que inicialmente vai além do comprovado, mas por si só não é necessariamente correta (o que não ocorre no raciocínio dedutivo, onde só se reorganiza o conhecimento, em vez de criá-lo)22. Para garantir que a hipótese se mantenha como verdadeira, é necessário que essa solução provisória seja submetida à experimentação que poderá ou não verificá-la de acordo com a observação da realidade externa.




    Após esse trabalho, se confirmada por meio do experimento, poderá ser formulada aquilo que se chama de lei, um enunciado geral e sintético que descreve a relação entre os fenômenos estudados. Assim, o trabalho do cientista natural tem uma relação com objetos neutros quanto a valores, encerrando-se no momento em que um corte é realizado e ao fenômeno é atribuída uma causa externa, próxima ou remota.
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