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    APRESENTAÇÃO




    O ordenamento jurídico brasileiro sofreu grandes transformações no âmbito do Direito das Famílias com a Constituição Federal de 1988, a qual incorporou as mudanças dos valores e costumes socioculturais que afloraram na sociedade pós-moderna brasileira, com a repersonalização da família, a partir dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, bem como da afetividade e da solidariedade familiar; sendo o conceito de família alargado, notabilizando a socioafetividade e o eudemonismo.




    Apesar de muitos teóricos do Direito das Família apontarem os princípios da afetividade e da solidariedade familiar como postulados que estruturam a aplicação das normas que regulam as relações jurídicas familiares, encontramos estudiosos da Hermenêutica negando a existência de tais princípios, em razão de uma possível insegurança jurídica causada pela inexistência de estudo sistemático sério que os identifique.




    Assim, o objetivo geral deste estudo é definir o significado dos princípios da afetividade e solidariedade familiar, analisando normas e interpretações constitucionais de casos paradigmáticos dos Tribunais Superiores Brasileiros, verificando as circunstâncias, critérios e comportamentos necessários à sua realização.




    Para tanto, utiliza-se a pesquisa exploratória e descritiva feita por meio de livros, artigos científicos, jurisprudências, monografias e consulta a periódicos especializados para identificar a fundamentação e fins específicos dos princípios da afetividade e da solidariedade familiar no âmbito das normas constitucionais, sistematizando o significado preliminar desses princípios, para em seguida constatar nos julgados dos tribunais pátrios, os critérios e padrões de comportamentos utilizados na aplicação dos mesmos.




    A análise das recentes decisões do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça no âmbito das relações familiares, cuja abordagem interpretativa da norma considera o homem como ser ontologicamente de linguagem, demonstram que a afetividade e a solidariedade familiar são princípios constitucionais concretizados em normas decisões, que não afetam o princípio da proteção da segurança jurídica, apesar da incipiente especificação de critérios para o seu uso.
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    1. INTRODUÇÃO




    As grandes transformações no ordenamento jurídico brasileiro no âmbito do Direito das Famílias ocorreram com a Constituição Federal de 1988 (CF/88), que tanto promoveu a transição de um regime autoritário para um Estado Constitucional Democrático, como incorporou as mudanças dos valores e costumes socioculturais que irrompiam na sociedade pós-moderna brasileira.




    A atual Constituição consagrou no artigo 1º a dignidade da pessoa humana como princípio fundamental do Estado, definiu no artigo 3º os objetivos fundamentais a serem seguidos pelo Poder Público, instituiu no artigo 5º vários direitos e garantias fundamentais, sendo que no título específico “Da Ordem Social” dedicou o artigo 226 para proteção das entidades familiares, estabelecendo princípios como a igualdade entre homem e mulher na chefia familiar, a igualdade entre filhos, a afetividade, a solidariedade familiar, a responsabilidade parental; que foram responsáveis pela introdução de mudanças legislativas que culminaram com a publicação do Código Civil de 2002 (CC/2002) e a regulamentação de novas entidades familiares à luz da Constituição em leis esparsas.




    A família brasileira antes da CF/88 era caracterizada tanto pelo poder centrado nas mãos do patriarca, do homem como chefe e identificador do núcleo familiar, com a consequente hierarquização na relação familiar e a visível superioridade do homem em relação aos filhos e a mulher; assim como pela tradição matrimonial que identificava a família apenas originada no casamento; e também pela transpessoalidade que determinava uma preocupação maior com o aspecto patrimonial do que com os interesses dos integrantes da família. Nesse contexto, os laços patrimoniais eram realçados em detrimento dos laços afetivos, e toda família formada fora do casamento era considerada ilegítima.




    Entretanto, novos valores passaram a vigorar na sociedade brasileira, abrindo espaço para uma família plural, aberta, multifacetária, igualitária, democrática, fundada na afetividade, e, a nova ordem constitucional de 1988 possibilitou a ascensão dessa nova realidade familiar, que não mais aceitava apenas um tipo de entidade familiar com origem no casamento, mas exigia que novas formas de família fossem reconhecidas, como a união estável e a família monoparental (comunidade em que convivem um dos ascendentes com seus descendentes). A Constituição Federal de 1988 prevê expressamente essas três formas de família, sendo que apenas o casamento e a união estável foram regulamentados na legislação infraconstitucional.




    Ocorre que na realidade social brasileira outras entidades familiares foram identificadas, como a família paralela (união concubinária, quando houver impedimento para casar de um ou de ambos os companheiros), a família pluriparental (família constituída depois do desfazimento de relações afetivas anteriores), a família poliafetiva ou união estável múltipla (situação em que a pessoa mantém relações amorosas enquadradas no art. 1.723 do CC/2002, com várias pessoas ao mesmo tempo) que começa a buscar o seu reconhecimento como entidade familiar nos tribunais pátrios, sendo alvo de decisões contraditórias nos Tribunais Estaduais e no Superior Tribunal de Justiça (STJ), bem como a família homoafetiva que em maio de 2011, com o julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF) da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 4277/DF, foi reconhecida como entidade familiar.




    Houve uma repersonalização da família, a partir dos princípios da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da solidariedade familiar; sendo o seu conceito alargado, notabilizando a socioafetividade (grupo social unido na convivência afetiva) e o eudemonismo (doutrina que destaca a busca da felicidade, da realização pessoal). A igualdade do trato familiar, tanto em relação à chefia familiar quanto aos filhos, e a responsabilização dos pais pelo desenvolvimento de seus filhos, foi determinante para que a família passasse a ser entendida como núcleo intermediário de desenvolvimento da personalidade e da promoção da dignidade dos seus integrantes.




    O artigo 226 da CF/88 consagra o entendimento de que a família tem proteção especial do Estado, não havendo mais um rol taxativo de sua forma de criação, mas uma clausula geral de inclusão, que possibilita ao julgador considerar as entidades familiares reais não expressas na CF/88, prestigiando a realização da dignidade da pessoa humana, como ocorreu na decisão do STF na ADI nº 4277/DF, que consagrou as uniões homoafetivas como instituição familiar, a partir da adoção da interpretação conforme a constituição para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do CC/2002, que impeça o reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.




    Na realidade, os valores existenciais da pessoa humana resguardados na Constituição Federal de 1988 acarretaram mudanças no antigo individualismo pulsante no direito civil, proporcionando uma revisão do Direito das Famílias com o intuito de acompanhar tais valores, a inclusão de princípios e de clausulas gerais que expressam valores da sociedade consagrados nas normas constitucionais, cabendo ao interprete judicial a concretização dos direitos fundamentais nos casos envolvendo relações de família.




    De outro lado, verifica-se nas últimas décadas um crescente número de demandas inauguradas no Poder Judiciário na busca de uma justiça eficaz e acessível a todas as pessoas, capaz de solucionar as demandas, em especial os conflitos envolvendo Direito das Famílias, de forma rápida e pacificadora. O acesso à justiça da população brasileira na área de família depende de uma série de instrumentos, como o acesso aos órgãos judiciais por meio da assistência judiciária as pessoas de baixa renda; um sistema processual adequado com procedimentos compatíveis às demandas de família; a utilização da nova interpretação constitucional na solução de tais conflitos a partir de métodos e técnicas, que relevam o sentido dos textos e princípios, como da afetividade e da solidariedade familiar; a mudança na estrutura dos tribunais, com o uso de mediadores judiciais e equipes técnicas multidisciplinares, dentre outros.




    Muitas decisões judiciais na seara familiar são alvos de descontentamento, de longas e demoradas discussões, onde as pessoas envolvidas não são compreendidas em todas as suas dimensões, havendo a cristalização do conflito com a consequente má interpretação do problema, o que contamina a sua resolução pelo juiz. Vive-se ainda numa justiça formal, essencialmente retributiva, pois o Poder Judiciário ainda trabalha com modelos compreensivos de mundo que estão ruindo, como o positivismo e o cartesianismo que são amplamente questionados, cuja visão objetiva e positivista do conflito social como simples fatos compromete uma cultura de paz, de não violência, que deve iniciar no seio familiar.




    A sociedade e a família sofreram inúmeras transformações e caminham além da causalidade linear, da dimensão cartesiana do sujeito-objeto. A Afetividade e a Solidariedade Familiar são novas formas de compreensão das relações familiares que trabalham com ações e reações complexas, somente possíveis de serem compreendidas com a Nova Hermenêutica Constitucional, cuja abordagem interpretativa da norma considera o homem como ser ontologicamente de linguagem, que também se expressam com gestos, sinais, com seu próprio corpo, olhar; restituindo-lhes a palavra e oportunizando a ressignificação do conflito.




    A afetividade é um dos elementos que caracterizam a família, sendo ponto de partida e final das relações familiares, o que não afasta a razão. Tanto a afetividade quanto a razão podem conviver de forma harmônica, pois estão ligadas à natureza humana. A razão (associada à mente e a busca da verdade) permite equipar materialmente o mundo, já a afeição (associada ao coração e a paixão) incentiva o amor, numa outra lógica capaz de dar continuidade a nossa existência. A afetividade não está unicamente aprisionada na esfera individual, ela também se reflete na atitude do homem perante os demais seres, humanos ou não.




    Nesse compasso, considera-se que um novo contexto familiar brasileiro foi inaugurado com a Constituição Federal de 1988, que o art. 226 abriu a possibilidade de inclusão de novas construções familiares, como a família homoafetiva, pluriparental ou recomposta, poliafetiva ou simultânea, solidária ou irmandade, espelhando as transformações vividas pela sociedade brasileira; e, considera-se que na seara do Direito das Famílias as recentes interpretações judiciais passaram a incorporar algo à realidade, a partir do preenchimento, complementação e delimitação do espaço do problema, deixando de lado o conservadorismo (tradição, precedentes, sumulas) e optando por revolucionar.




    Desta forma, surgem duas questões relativas a utilização da afetividade e da solidariedade familiar como princípios constitucionais na atividade interpretativa responsável pela adequada solução de conflitos familiares. Primeira questão: o princípio da afetividade e solidariedade familiar são uma mera abstração, são pura idealidade, ou são fatos e valores jurídicos, são verdadeiras normas-princípios, cujas diretrizes podem ser identificadas na Constituição Federal de 1988 e em normas-regras infraconstitucionais que formam o arcabouço das normas do Direito das Famílias?




    Segunda questão: dentre as recentes decisões do STF e STJ, as quais utilizaram diferentes métodos e princípios da nova hermenêutica constitucional, quais os critérios e padrões de conduta que permitem esclarecer o real significado da afetividade e da solidariedade familiar, concretizando tais princípios no momento da atividade interpretativa, sabendo-se que no julgamento da ADI nº 4277/DF (sobre união homoafetiva) o STF fez referência a afetividade e solidariedade familiar no inteiro teor da decisão; e que o STJ ao julgar o REsp nº 1.159.242-SP sobre o chamado “abandono afetivo” afastou da análise do caso o amor, não fazendo diferença entre amor e afetividade, bem como não tratou da solidariedade familiar, mas conduziu toda a argumentação em torno no dever/obrigação de cuidar do poder familiar?




    Na investigação dos problemas acima levantados, buscar-se-á responder as seguintes indagações: O que diferencia o amor da afetividade, a fraternidade da solidariedade? Qual o papel da afetividade e da solidariedade nas relações familiares? A afetividade e a solidariedade familiar são fatos, valores, princípios e deveres? Quais as normas constitucionais e infraconstitucionais que dão suporte a esses princípios? Quais os critérios objetivos e padrões de conduta identificados na interpretação constitucional de casos paradigmáticos dos Tribunais Superiores brasileiros que contribuem para a realização dos princípios da afetividade e da solidariedade familiar? Como a afetividade e a solidariedade familiar podem ser utilizados na solução dos casos concretos envolvendo Direito das Famílias promovendo o equilíbrio entre a consistência constitucional e a adequação social? As decisões judiciais fundadas na afetividade e na solidariedade familiar afetam o princípio da proteção da segurança jurídica (certeza e previsibilidade), ou seja, causam incerteza (instabilidade e insegurança) sobre o entendimento jurisprudencial em relação as questões familiares ou, ao contrário, repercutem na possibilidade de avançar nos pensamentos jurídicos, acompanhando a realidade?




    Os pressupostos deste estudo são tanto a concepção do direito nas dimensões de fato, valor e norma; quanto a repersonalização da família promovida por meio dos valores supremos e princípios constitucionais à partir da Constituição Federal de 1988, que não mais aprisiona a família numa única origem: o matrimonio, mas permite a sua abertura para outras construções familiares presentes na sociedade brasileira pós-moderna; bem como a nova interpretação constitucional revolucionária e construtiva, que utiliza métodos e princípios desenvolvidos e sistematizados pela nova hermenêutica constitucional, possibilitando a concretização dos direitos fundamentais da família à luz da afetividade e da solidariedade familiar.




    O objetivo geral é definir o significado e estrutura dos princípios da afetividade e solidariedade familiar a partir da sistemática proposta por Humberto Ávila, analisando as normas e interpretações constitucionais de casos paradigmáticos dos Tribunais Superiores Brasileiros, bem como verificar as condições, métodos e procedimentos racionais necessários à sua realização. Assim, partindo da identificação dos fundamentos e fins específicos dos princípios da afetividade e da solidariedade familiar no âmbito das normas constitucionais, será sistematizado o significado preliminar desses princípios, para em seguida se constatar, nos acórdãos de casos julgados nos tribunais pátrios tidos como exemplares ou modelos para a solução de outros casos, critérios e padrões de comportamentos utilizados na aplicação dos mesmos.




    O presente estudo tem especial importância em virtude da carência de produção científica na análise dos princípios da afetividade e solidariedade familiar que norteiam as relações familiares, com a pretensão tanto de suprir quanto de oportunizar um debate inovador que contribua à Ciência do Direito, como ciência social aplicada. Também pretende contribuir tanto para a comunidade acadêmica quanto para os profissionais que atuam na aplicação do direito em questões familiares, revelando em detalhes e agrupando grande parte do que já foi escrito e debatido sobre a temática no Brasil, principalmente no que tange a interpretação constitucional e aos princípios da solidariedade e afetividade no campo do Direito das Famílias.




    Ressalta-se que no mundo pós-moderno existem diferentes configurações de entidades familiares, muitas ainda não reconhecidas pelo direito pátrio, mas nascidas a partir dos paradigmas da afetividade e da solidariedade familiar. No âmbito do Direito das Famílias, muitos teóricos afirmam que a afetividade é um princípio fundamental nas relações familiares, sendo basilar sua utilização no momento da aplicação do direito no caso concreto.




    Entretanto, alguns doutrinadores da área hermenêutica consideram que a afetividade não é princípio, havendo grande discussão sobre o alto grau de subjetividade da afetividade, e alguns autores civilistas ainda confundem amor com afetividade, separando as investigações de ciências como a filosofia e psicologia da ciência do direito, o que prejudica a interdisciplinaridade tão exaltada no campo da pesquisa jurídica. Afinal, o direito não pode ficar restrito as suas próprias teorias, sendo importante fazer uma ligação, uma conexão com outras ciências sociais, como a antropologia, a filosofia, a sociologia, a psicologia.




    A afetividade e a solidariedade familiar estão despontando, ora como permissivo para identificação de novas construções familiares, ora como restrição para sua identificação. Não há um parâmetro, um critério para o uso desses preceitos, o que pode causar uma insegurança jurídica ou mesmo impedir a inovação do ordenamento jurídico, prejudicando que o direito acompanhe a realidade social.




    A interpretação constitucional de casos paradigmas no STF e STJ, a partir da nova hermenêutica constitucional, será de suma importância nesse processo, pois esta procura equilibrar a ontologia (a linguagem) e epistemologia, apresentando métodos de interpretação/aplicação do direito que auxiliam o julgador no momento em que se depara com conflitos de normas fundamentais constitucionais, sejam regras ou princípios, criados a partir de valores supremos eleitos pelo Poder Constituinte, mas que não se petrificaram e sim sofrem constante mutação, a partir dos novos valores morais socialmente aceitos.




    A metodologia utilizada neste estudo consiste numa pesquisa exploratória e descritiva feita por meio de livros, artigos científicos, jurisprudências, monografias e através de consulta a periódicos especializados. A pesquisa exploratória terá por objetivo proporcionar uma maior proximidade do leitor com o problema a ser abordado, possibilitando o aprofundamento do tema. Já a pesquisa descritiva visa à descrição das características e variáveis da temática a ser estudada, estabelecendo relações entre elas. Para tanto, utiliza-se de estudos bibliográficos e jurisprudenciais que facilitarão a compreensão do leitor.




    O foco deste estudo é tanto a investigação doutrinária, quanto principiológica e jurisprudencial, sendo a primeira voltada para uma análise e discussão do material bibliográfico levantado, e as demais voltadas para os critérios utilizados pelo Poder Judiciário quando da análise da aplicação dos princípios da afetividade e solidariedade familiar. Serão também utilizados os seguintes métodos: histórico, para traçar um referencial histórico-evolutivo; analítico-sintético; exegético-jurídico, para interpretação dos textos legais; e comparativo, de confronto de posicionamentos.




    Para estudar a interpretação judicial fundada na constitucionalização do Direito das Famílias, a partir dos arquétipos da afetividade e da solidariedade familiar, emprega-se o método dedutivo de abordagem, partindo de uma apreciação geral do tema, para um particular, com o objetivo de fornecer um embasamento teórico sobre o assunto, e consequentemente uma melhor compreensão de suas peculiaridades. Utiliza-se de doutrina, tanto nacional quanto estrangeira, da legislação e jurisprudência nacional, de regras e princípios tantos constitucionais quanto civis.




    Com relação aos métodos de procedimento, usa-se do método de interpretação, analisando as recentes decisões judiciais no âmbito do Direito das Famílias no STF e STJ. E para persecução dos objetivos deste estudo, emprega-se como técnicas de pesquisa: o exame da legislação e jurisprudência sobre o assunto, a bibliografia pertinente por meio de livros, revistas, jornais, artigos e periódicos, de documentos jurídicos, constituindo-se, assim, uma pesquisa bibliográfica, jurisprudencial e documental.




    Nesse diapasão, realiza-se em primeiro lugar um estudo sobre a hermenêutica e interpretação constitucional e as novas possibilidades de compreensão do conteúdo aberto da constituição, distinguindo a hermenêutica da interpretação e diferenciando a hermenêutica jurídica clássica da hermenêutica constitucional, para então conhecer os métodos e princípios utilizados na nova interpretação constitucional, verificar quem são apontados como interpretes da constituição e sua legitimidade, indicando os avanços e desafios no campo da hermenêutica constitucional.




    Em seguida analisa-se a proteção constitucional à família, a partir do estudo histórico da família sob a ótica do direito constitucional, bem como do estudo da norma jurídica de família na constituição brasileira em vigor, dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade e seus reflexos na família, dos novos paradigmas da família que surgem a partir da transformação ocorrida na pós-modernidade e dos princípios constitucionais e infraconstitucionais específicos que norteiam as relações familiares.




    Logo depois, efetua-se um aprofundamento sobre o tema afetividade e solidariedade familiar, como novos valores que orientam as relações familiares e novos arquétipos na interpretação do Direito das Famílias. Faz-se uma distinção entre o amor e a afetividade na perspectiva filosófica e psicológica, verificando se a afetividade é fato, valor, norma e dever, para em seguida diferenciar a fraternidade da solidariedade a partir dos direitos humanos e verificar se a solidariedade familiar é fato, valor, norma e dever. A partir da sistematização do significado preliminar desses princípios, será também analisado se estes princípios são capazes de quebra o tênue equilíbrio entre a adequação social e a consistência constitucional.




    Por fim analisa-se as recentes decisões do STF e STJ que contribuem para a concretização dos princípios da afetividade e da solidariedade familiar, com a finalidade de identificar os critérios e comportamentos reconhecidos como necessários à realização desses princípios nos casos paradigmas, de forma a demonstrar se as decisões judiciais fundadas na afetividade e na solidariedade familiar afetam o princípio da proteção da segurança jurídica (certeza e previsibilidade), causando incerteza sobre o entendimento jurisprudencial nas questões familiares ou, ao contrário, repercutem na possibilidade de avançar nos pensamentos jurídicos, mudando a realidade jurídica.


  




  

    2. HERMENÊUTICA E INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL: NOVAS POSSIBILIDADES DE COMPREENSÃO DO CONTEÚDO ABERTO DA CONSTITUIÇÃO




    A Constituição Federal de 1988 inaugurou uma nova era no Direito das Famílias, e, sendo a lei fundamental do Estado Constitucional Democrático1 brasileiro todas as demais normas que integram o ordenamento jurídico, em especial o Código Civil de 2002 e leis infraconstitucionais que versam sobre família, devem a ela se conformar, uma vez que “o princípio da supremacia requer que todas as situações jurídicas se conformem com os princípios e preceitos da Constituição”2, sob pena da sua exclusão devido à contrariedade às normas ou princípios da Lei Maior.




    As interpretações judiciais das normas constitucionais e civilistas de família não podem estar adstritas ao positivismo que reduz apenas a estreita legalidade a aplicação do direito. Uma nova hermenêutica é necessária, “vinculada à concepção de que a norma será construída na realidade fático-axiológica”3, uma vez que os anseios da sociedade pós-moderna são diferentes, calcados em novos valores, que exigem diálogo e uma nova forma de interpretação das normas que envolva tanto a afetividade quanto a solidariedade familiar na solução dos conflitos familiares.




    A dinâmica social e os costumes familiares estão em constante transformação, e o aperfeiçoamento do direito por meio da interpretação do julgador, deverá levar em consideração a aplicação da norma com base na realidade, por meio da concretização hermenêutico-jurisdicional dos direitos fundamentais, em especial no Direito das Famílias, com base nos princípios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da solidariedade e da afetividade.




    Nessa perspectiva e dado ao caráter aberto e o alto grau de abstração das normas constitucionais, a nova hermenêutica constitucional vem socorrer o intérprete constitucional que busca compreender, investigar e revelar o conteúdo, o significado e o alcance das normas que integram a Constituição. A hermenêutica constitucional é um meio e não um fim, que possibilita novas formas de compreensão do conteúdo aberto da Constituição, que por ser simbólica4 enseja potencialmente uma infinidade de interpretações.




    2.1 - DA HERMENÊUTICA E INTERPRETAÇÃO JURÍDICA À CONSTITUCIONAL




    A palavra hermenêutica tem origem grega, e não nasce como método de interpretação, mas como mera transmissão de mensagens, de anúncio ou tradução de algo, tornando-o compreensível ao homem. Para Platão a hermenêutica tem mera função de intermediar a comunicação entre os deuses e o homem, não produzindo saber. 5




    Para Aristóteles o conhecimento só ocorre por meio da sensibilidade e da razão, sendo o tipo de conhecimento científico o mais importante, uma vez que é alcançado por meio de conceitos, uma abstração da realidade. Aristóteles utiliza tanto a lógica (que convence por meio da conexão de ideias) quanto a retórica (que persuade) e a hermenêutica, esta última uma teoria da expressão que faz uma relação da linguagem com o pensamento daquele que fez a proposição para se alcançar a verdade dos juízos formulados. Não há interesse na verificação do sentido ou da verdade contida no juízo do autor da proposição, mas apenas da adequação da linguagem ao pensamento do autor. 6




    Apesar da hermenêutica ser uma teoria da expressão para Aristóteles, este lança a base da hermenêutica jurídica por meio de sua teoria ética, ou seja, dá alguns princípios básicos como: a) entender a ética (no campo da hermenêutica seria a interpretação) como saber e não como mera técnica; b) definir a justiça como ação mediana, impondo a necessidade de interpretação da ação humana para se ponderar o que é justo ou não no agir humano; c) o conceito da justiça distributiva e da corretiva; d) o sentido de equidade (epiéikeia) como correção da lei, ou seja, de busca de um sentido para que a norma alcance um resultado justo.7




    A palavra interpretação tem origem latina e significa “entre entranhas” devido a prática religiosa de feiticeiros e adivinhos que introduziam suas mãos nas entranhas do animal morto para conhecer o destino do homem. Por utilizarem uma linguagem obscura, era necessária a interpretação de seus pronunciamentos, o que inicialmente era desprovido de técnica, sendo mero ato cognitivo a interpretação, mas que foi alterado com o aparecimento de livros sagrados, destacando-se Santo Agostinho como intérprete das escrituras no século IV.8




    A interpretação é o “momento dinâmico do conhecimento da realidade, é o ato de apreendê-la racionalmente, tal qual ela se apresente ao sujeito que conhece”, pois o ato de interpretar se exterioriza, se expressa por meio de signos, inserindo-se num “contexto linguístico-comunicativo”, ou seja, cultural.9




    A palavra hermenêutica foi empregada inicialmente na seara teológica, como “doutrina da boa interpretação”10 relativa a “interpretação correta e objetiva da Escritura”11, ganhando impulso no Iluminismo como disciplina auxiliar na Filologia e no Direito cujo objetivo era instrumentalizar metodologicamente a intepretação.12




    No século XIX a hermenêutica alcança novo sentido com Friedrich D. E. Schleiermacher, como disciplina geral que indaga sobre as possibilidades de compreensão objetiva13. Ele propôs a utilização do método científico histórico-crítico de interpretação da Escritura, bem como distinguia a interpretação gramatical que compreendia o texto em sua literalidade, da interpretação técnica que visava descobrir o pensamento do autor. Esta última era dividida em compreensão divinatória de cunho adivinhatório, subjetivo, numa perspectiva psicológica, que repercutiu no Direito na ênfase dada à vontade do legislador na interpretação da lei; e em compreensão comparativa a qual buscava o sentido da intenção do autor no texto por meio de elementos objetivos.14




    Wilhelm Dilthey introduziu a hermenêutica na epistemologia, o que possibilitou seu reconhecimento como teoria científica da interpretação. Ele classificou a Ciência em Ciências da Natureza e do Espírito (humanas), distinguindo-as a partir do ato cognitivo, que na primeira é explicativo, descrito e aistórico, enquanto na segunda o ato intelectivo é a compreensão, que é construída e produzida, é histórica. Para ele, “o mundo histórico como um todo” é uma “conexão de efeitos” dotada de valores, “estabelecedora de fins, em suma, criadora” 15. A parte seria compreendida pelo todo e o todo pela parte em uma circularidade hermenêutica, sendo o objeto da interpretação a compreensão do singular, da individualidade a partir de seus sinais exteriores, para estabelecer teoricamente a validade universal da interpretação, que é a base da certeza histórica.16




    A hermenêutica torna-se “alicerce de sustentação epistemológica das Ciências do Espírito”17, com metodologia diferente das Ciências da Natureza. No campo da explicação o cientista seria mero observador que relacionaria causa e efeito no plano da necessidade, enquanto que no campo da compreensão seria possível apreender o modo do espírito se projetar num objeto. Haveria um mundo dado, a natureza, que nos limita, ao mesmo tempo que haveria um mundo construído pelo homem, o cultural.18




    Nesta ótica, a hermenêutica é metodológica, disciplina o “processo interpretativo em busca da apreensão do sentido correto de uma obra cultural”19, surgindo a hermenêutica jurídica clássica com técnicas próprias de interpretação dos textos jurídicos de direito privado.




    Martin Heidegger, na primeira metade do século XX, realizou o chamado giro fenomenológico e/ou ontológico20, visto que entendia a hermenêutica como uma filosofia e não uma ciência, defendendo uma hermenêutica filosófica, ontológica e existencial, não mais se fixando na dicotomia sujeito-objeto e sim nos fenômenos, ou seja, na “análise das possibilidades que o ser tem de existir e de se manifestar através dos fenômenos que se dão no horizonte do tempo”21.




    Nesse contexto, toda compreensão, seja de um texto ou da história, está fundamentada na compreensão que o homem tem de si mesmo, “enquanto ser histórico dotado de existência”22. A hermenêutica passa a interpretar um texto ou uma ação humana pressupondo uma compreensão existencial do homem, não havendo mais a transparência pregada pelas posturas tradicionais devido a faticidade (realidade) humana.




    A ideia de círculo hermenêutico ganha cunho filosófico, partindo de uma pré-compreensão atemática para chegar a uma compreensão mais aprimorada ou interpretação tematizada. A pré-compreensão é condicionada pela dimensão externa ou horizonte ou limite do mundo existencial.23




    A compreensão é um modo de ser, que possui a seguinte estrutura: aquisição prévia, vista prévia e antecipação24. Ela é entendida como “estrutura ontológica do Dasein (ser-aí ou pre-sença), em que o Da (o aí) é como as coisas, ao aparecerem, chegam ao ser, não sendo esse modo uma ‘propriedade do ser, mas, sim, o próprio ser’”25.




    A linguagem é abertura para o mundo, sendo condição de possibilidade para compreender e agir, constituidora do saber. A hermenêutica leva o ser do ente a se manifestar como fenômeno, sendo “a ontologia (fundamental) a interrogação explícita e teórica pelo sentido do ser”.26




    Hans-Georg Gadamer defendeu uma hermenêutica filosófica (existencial), visto que na o fenômeno hermenêutico na sua origem não um problema de método27, afirmando que a linguagem determina a compreensão e o próprio objeto hermenêutico, sendo a compreensão um diálogo entre o interprete e o texto, num círculo hermenêutico espiral, em que a compreensão do texto estaria condicionada por pré-juízos e pré-conceitos, em razão da historicidade do homem. Ele não se importava com a perspectiva psicológica do autor do texto e sim com a fusão de horizontes, qual seja, a incorporação de sucessivas interpretações que ampliariam e aprofundariam o horizonte do texto e do intérprete. Assim, compreender o texto seria fazer a sua aplicação no contexto existencial.28




    A faticidade e historicidade do intérprete é o “locus da pré-compreensão”, pois só se interpreta se compreende, o que só é possível se há pré-compreensão, a qual é composta por uma estrutura prévia, visão prévia e concepção prévia. A linguagem deixa de ser instrumento e passa a ser condição de possibilidade da manifestação do sentido, num processo produtivo.29




    O círculo hermenêutico ou da compreensão não é metodológico, não é de natureza formal, não é objetivo nem subjetivo, ele descreve “a compreensão como o jogo no qual se dá o intercâmbio entre o movimento da tradição e o movimento do interprete”, é “um momento estrutural ontológico da compreensão”. Esta nova visão da compreensão permite que o texto “não seja compreendido como mera expressão da vida”, mas sim levado “a sério na sua pretensão de verdade”.30




    Para Gadamer a hermenêutica não é método e sim filosofia, a linguagem não é ferramenta e sim “condição de possibilidade e constituidora do mundo”31. Ele era contra toda pretensão de transformar conhecimento em método, uma vez que procura dar universalidade a toda forma de interpretação humana.




    A hermenêutica proposta por Gadamer consegue reunir por meio da linguagem e da fusão de horizontes, os elementos que fazem parte da aplicação de uma norma jurídica. É por meio de um diálogo entre o intérprete e o texto que ocorrerá uma decisão fundamentada em uma compreensão total do mundo jurídico.




    Em suma, nessas rápidas ponderações da perspectiva histórica da hermenêutica foram identificadas cinco fases ou modelos: a) como teoria da expressão, tendo um papel meramente explicativo; b) como disciplina geral; c) como teoria científica da interpretação; d) a filosofia hermenêutica; e) a hermenêutica filosófica.




    Usualmente, a palavra hermenêutica é utilizada pelos juristas




    para designar a doutrina dos métodos ou a teoria científica da interpretação, pela qual se realiza o ensino das técnicas ou das regras e procedimentos de interpretação, a fim de que seja possível a manutenção do controle metódico da divergência entre os textos normativos e as normas-decisão; em outros termos, a fim de que seja possível legitimar-se a rejeição da responsabilidade política em função de decisões cada vez mais abstratas na elaboração dos textos de normas em função das decisões práticas.32




    Hermenêutica é ciência, é um conjunto de princípios que regulam e orientam a interpretação do texto normativo, sendo um conjunto de normas técnicas apropriadas ao trabalho do intérprete33. O objeto da hermenêutica é a interpretação e a compreensão. Desta forma, o ato de interpretar está vinculado aos ensinamentos hermenêuticos, pois é a “atividade que se presta a transformar textos – disposições, preceitos, enunciados – em normas”, sendo esta última o “resultado da tarefa interpretativa”.34




    A hermenêutica jurídica se relaciona a uma tarefa mais teórica, “reflexiva ou especulativa”, enquanto a intepretação jurídica ocorre na “tarefa de ordem prática ou operativa”, ou seja um momento de “concreção real da normatividade jurídica” no caso concreto. Assim, a hermenêutica é pressuposto da interpretação, “são dois momentos complementares da experiência jurídica”, onde a primeira é responsável pela “inteligibilidade da ordem jurídica”, a partir da compreensão de seus valores e princípios, bem como da sua finalidade. Já a segunda é a “operatividade a aplicabilidade” dessa mesma ordem jurídica.35




    A “interpretação e aplicação do direito são uma só operação”, de tal sorte que ao interpretar se compreende o texto normativo e os fatos para se aplicar o direito. A interpretação do direito “é constitutiva, e não simplesmente declaratória”, uma vez que “parte da compreensão dos textos normativos e dos fatos, passa pela produção das normas que devem ser ponderadas para a solução do caso e finda com a escolha de uma determinada solução para ele, consignada na norma decisão”.36




    Humberto Ávila37 entende que “interpretar é construir a partir de algo, por isso significa reconstruir”, pois o intérprete reconstrói sentido, “tendo em vista a existência de significados incorporados ao uso linguístico e construídos na comunidade do discurso”.




    Ressalta-se que a lei é construída de enunciados linguísticos que ganham vida no processo de interpretação, visto que o interprete constrói a norma no “decorrer do processo de concretização do direito”38, ou seja, ele parte do texto da norma e dos fatos, para alcançar a norma jurídica, e então elaborar a norma de decisão, a qual solucionará o caso concreto. Assim, a interpretação insere o direito na realidade, na vida. Ela é o quadro onde será compreendida na tinta a textura da realidade social, a partir da aplicação de métodos e princípios hermenêuticos.




    Ademais, a interpretação “vai do universal ao singular, [...] do transcendente ao contingente; opera a inserção das leis (= do direito) no mundo do ser (= mundo da vida)”39, e o “processo de interpretação dos textos normativos encontra na pré-compreensão o seu momento inicial, que compõe o círculo hermenêutico”40. A compreensão, por sua vez, “é apreensão de sentido, e sentido é o que se apresenta à compreensão como conteúdo”41. Faz-se necessário compreender para então interpretar, pois a primeira regula e restringe a segunda.




    Portanto, pode-se afirmar que hermenêutica é compreensão, é incidibilidade entre a interpretação, aplicação e concretização da norma jurídica, que ganha contornos específicos no constitucionalismo, em virtude da construção do direito no Estado Democrático ser orientado por princípios contidos na Constituição, o que conduz a reinterpretação do direito privado, visto que a Constituição passa a ser o ponto de partida do interprete. A Constituição é um símbolo e, como tal, ela traz significado em potencial. Mas a operacionalização do fenômeno da interpretação e da atividade hermenêutica como um todo é que constrói/gera sentido.




    Nesse contexto, cabe também analisar a distinção entre a hermenêutica jurídica clássica e a hermenêutica constitucional, visto que a primeira tem como paradigma as normas jurídicas e a segunda as normas constitucionais, sendo a interpretação constitucional um “fenômeno complexo”42 que precisa ser estudado por diferentes perspectivas.




    Num primeiro momento faz-se necessário identificar a influência da filosofia racionalista (séculos XVII e XVIII) que inflamou a Revolução Francesa, cujas conquistas foram consolidadas com o Código Civil de Napoleão. A lei codificada é considerada completa, plena, sendo o juiz mero aplicador da lei cuja interpretação era meramente gramatical. A Separação dos Poderes é absoluta, não podendo o juiz substituir a vontade do legislador pela sua vontade.43




    A Escola da Exegese do século XIX, de estrito legalismo, limitava as possibilidades de interpretação, devendo o juiz indagar o exato sentido dos vocábulos utilizados no texto, fazendo uma interpretação gramatical (filológica), para em seguida realizar uma interpretação lógica-sistemática situando o texto normativo dentro do sistema legal44. A aplicação do direito era mera subsunção de fatos à norma, num silogismo judicial onde a norma é a premissa maior, o fato a premissa menor, sendo a sentença a conclusão.




    Com o processo de industrialização as relações socioeconômicas foram alteradas evidenciando um descompasso entre o Código e a realidade. Surgem as Escolas Histórico-Dogmática de Savigny; a Escola Histórico-Evolutiva de Saleilles, que permite ao interprete realizar uma interpretação atualizadora da lei, adequando os valores consagrados na lei à realidade; a Escola Teleológica de Ihering; a Escola da Livre Investigação Científica do Direito de François Gény e diversas escolas Sociológicas (Duguit, Holmes e outros). 45




    Importante destacar que foi Saviny que introduziu a hermenêutica no Direito elevando-o a categoria de Ciência do Espírito. A hermenêutica jurídica clássica é metodológica, influenciada por Schleiermacher e Dilthey, voltada a interpretação do Direito Privado, ao Código Civil, que é um sistema fechado, que se reporta a fatos específicos, não se admitindo antinomia.




    Para Saviny a interpretação é uma, ela combina as interpretações gramatical, lógica, sistemática e histórica. Ele se opunha a ideia de um Direito Natural Universal, admitindo um direito para cada nação, sendo o costume a manifestação do espírito do povo, devendo a lei estar de acordo com o costume para ser válida.46




    Na hermenêutica jurídica clássica ou Velha Hermenêutica as regras são extremamente importantes, não havendo normatividade nos princípios, os quais possuem apenas caráter programático. Sua concepção é dogmática, contendo a lei a solução para todos os conflitos, por ser a “expressão racional da vontade do legislador”.47




    Nos métodos/regras tradicionais de interpretação, visualizados por Saviny, opera-se a subsunção do fato ao texto, afastando-se do problema concreto que será decidido, chegando-se a uma conclusão silogística. O texto é regra a ser cumprida, enquanto os princípios são utilizados para suprir lacunas, não havendo normaticidade nestes. Entretanto, esses métodos são insuficientes na nova realidade principiológica e axiológica da Constituição.




    Nesse modelo dogmático ocorre a chamada “visão unidimensional da matéria, sobre a qual se projeta e se constrói a interpretação”. O juiz declara o sentido dado pelo legislador ao texto normativo, sem percorrer outras dimensões na interpretação jurídica, como: “a propriamente jurídica ou reguladora; a fática; a axiológica; a linguística ou semiótica; a lógica”.48




    A hermenêutica constitucional ou Nova Hermenêutica é filosófica, influenciada por Heidegger e Gadamer, em virtude da Constituição encerrar um sistema aberto de princípios, que enunciam valores, que não possuem previsão de fatos específicos de incidência.49




    A interpretação constitucional possui particularidade em relação a interpretação jurídica geral, como: a) o caráter inicial da Constituição, que é fundamento de validade das demais leis do ordenamento jurídico; b) a adoção de princípios e não apenas de regras; c) o caráter aberto das normas constitucionais; d) a linguagem sintética e a existência de lacunas; e) a jurisdição constitucional; f) as escolhas políticas na Constituição; g) a multiplicidade de intérpretes da Constituição, havendo tanto uma interpretação político-legislativa, como jurisdicional, do Poder Executivo, doutrinária e outras fontes genéricas (como a opinião pública, grupos de interesse, etc).50




    Destaca-se que as normas constitucionais possuem conteúdo aberto e dependem da realidade, sendo enquadradas em duas categorias: princípios e regras. Os princípios veiculam os valores vigentes na realidade social, além de possuírem uma pluralidade de funções no sistema jurídico, em especial a função explicativa e a justificadora, onde esta propicia critérios para a interpretação-aplicação-concretização do direito, enquanto aquela possibilita uma melhor compreensão sistêmica do ordenamento jurídico.51




    Nessa nova visão hermenêutica, o sentido da norma é determinado “à vista dos elementos do caso concreto, dos princípios a serem preservados e dos fins a serem realizados”, determinando-se o sentido da norma e buscando-se a “solução constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido”.52




    Não há um abandono da velha hermenêutica, com seus métodos clássicos, fundada na aplicação de regras; porém surge a necessidade de uma revisão de paradigmas, uma vez que o intérprete, ao estabelecer a norma, atua como legislador que inclui as transformações da realidade na compreensão da Constituição, agora norteada em princípios que são tanto ponto de partida na intepretação do texto quanto são obtidos no processo de interpretação das normas constitucionais.




    Vale ressaltar que a Hermenêutica Constitucional se diferencia da Hermenêutica Tradicional, pelo emprego dos princípios, e não apenas das regras, na interpretação constitucional53. Esta nova hermenêutica constitucional aproxima a interpretação da aplicação, uma vez que a “interpretação de um princípio terá lugar no momento de sua aplicação”54, tendo a interpretação uma forte conotação existencial, pois os valores são intersubjetivos e somente no caso concreto pode-se identificar seu âmbito de aplicação.




    Inclusive Konrad Hesse esclarece que “a Constituição jurídica está condicionada pela realidade histórica. Ela não pode ser separada da realidade concreta do seu tempo. A pretensão de eficácia da Constituição somente pode ser realizada se levar em conta essa realidade”55. Assim, a força normativa da Constituição irradia também em todo o Direito, em especial no Direito das Famílias, impondo ao interprete o dever de primeiro observar as normas constitucionais e depois as normas infraconstitucionais, como o Código Civil, que com a Constituição forem compatíveis.




    A interpretação desempenha importante papel para o respeito e permanência da Constituição, ressaltando-se que o resultado da interpretação não pode ser pautada no dicotomia de correntes tradicionais pautadas no subjetivismo e no objetivismo56, qual seja, não pode ficar adstrito a descobrir a vontade do legislador (mens legislatoris), teoria subjetiva que explora os trabalhos técnicos preparatórios ao ato legislativo, com forte apego ao passado; e tão pouco se limitar a descobrir a necessidade social (mens legis), teoria objetiva que busca projetar o espírito do texto para a realidade social, política e econômica, atualizando-o, adequando-o57.




    Nesse aspecto faz-se necessário observar que na filosofia clássica ou realismo filosófico o fator ordenador do conhecimento “gira em torno dos ‘objetos’ ou daquilo que é ‘dado’ ao conhecimento”. Já na filosofia da consciência o fator ordenador é a “subjetividade que conhece as coisas”. Assim, o “objetivista é a postura hermenêutico-interpretativa que organiza o seu processo de determinação do sentido à partir de um aprisionamento do sujeito que conhece ao objeto que é conhecido”, por outro lado a postura subjetivista “espelha o paradigma da consciência, no interior do qual o interprete é o dono dos sentido”.58




    A Hermenêutica Constitucional surge em decorrência da natureza da norma constitucional, da sua supremacia em relação as normas infraconstitucionais, do surgimento do sistema de controle constitucional dos atos normativos infraconstitucionais, existindo três correntes doutrinárias que procuram identificar o status epistemológico da hermenêutica constitucional em relação a hermenêutica jurídica clássica: a) tese da diferença intrínseca entre as duas disciplinas (minoritária); b) tese da igualdade total das disciplinas, havendo apenas uma hermenêutica; c) tese da igualdade com particularidades (majoritária), que afirma haver o gênero hermenêutica jurídica geral, e duas espécies: a clássica e a constitucional.59




    Lenio Luiz Streck60 afirma que a Constituição que estabelece o Estado Democrático de Direito “passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenêutico que conformará a interpretação jurídica do restante do sistema jurídico”, pois garante as relações democráticas entre Estado e sociedade. Os princípios constitucionais “são deontológicos, normas jurídicas com ampla força normativa”, que resgatam o mundo prático no direito, superando o modelo de regras do positivismo, trazendo “para dentro do direito os conflitos sociais e todos os demais elementos que não faziam parte, até então das ‘preocupações do positivismo’”.




    Atualmente, a interpretação constitucional encontra limites nos métodos e princípios dessa nova hermenêutica constitucional, uma vez que o texto normativo possui vários significados e o intérprete decidirá dentro de uma realidade histórica e social de seu tempo, considerando o direito não em parte mas como um todo, proporcionando segurança nas relações jurídicas.




    2.2 - MÉTODOS E PRINCÍPIOS QUE ORIENTAM A INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL




    A hermenêutica constitucional é uma modalidade ou espécie de hermenêutica jurídica, uma vez que a Constituição é uma norma jurídica que precisa ser interpretada. Todavia, sua origem, conteúdo, finalidade; bem como seus elementos, regras e princípios são peculiares e distintos das demais normas jurídicas de um ordenamento, em razão de sua superioridade jurídica e seu caráter jurídico. 61




    Na visão de José Joaquim Gomes Canotilho “a interpretação das normas constitucionais é um conjunto de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudência com base em critério ou premissas (filosóficas, metodológicas, epistemológicas) diferentes, mas, em geral, reciprocamente complementares”62. Dentre eles pode-se destacar o método hermenêutico clássico, o tópico-problemático, o hermenêutico-concretizador, o científico-espiritual e o normativo-estruturante.




    O método hermenêutico clássico ou jurídico é originário do direito privado e parte do pressuposto que a constituição é uma lei cujo sentido será captado via as regras tradicionais da hermenêutica desenvolvidas por Savigny: gramatical, histórica, sistemática e teleológica.




    Neste método a interpretação é vista como técnica de conhecimento do sentido do texto constitucional, o qual é tanto ponto de partida quanto limite da tarefa de interpretação, uma vez que o intérprete somente desvenda o sentido da lei por meio de raciocínio silogístico, sem ir além (não se formula juízo de valor), realizando a subsunção da norma ao caso concreto. Por esta razão, este método não é suficiente para resolução dos chamados casos difíceis, mas é muito utilizado na solução de casos fáceis.




    A interpretação gramatical ou filológica ou semântica está voltada a desvendar o significado das palavras (que pode ser técnico ou vulgar), a partir dos enunciados linguísticos do texto constitucional63. Era o método utilizado pelos Glosadores na interpretação do Evangelho, que é utilizado em toda interpretação da lei, mas que é ineficaz e impotente para “resolução dos problemas jurídicos, que não se apresentam unicamente no plano abstrato e conceitual”64.




    Já a interpretação histórica analisa a norma em suas raízes históricas65, como o projeto de lei, sua justificativa, exposição de motivos, condições culturais etc. Esse método “admite o concurso de costumes como fonte originário do direito”66, colocando o aspecto histórico em primeiro lugar na interpretação da lei, visto que o direito é produto da história do povo, sofrendo transformações ao longo do tempo.




    A interpretação sistemática ou lógico-sistemática leva em consideração a estrutura e o posicionamento do preceito ou instituto no contexto sistêmico, relacionando-o com os demais preceitos do ordenamento jurídico.67




    A interpretação teleológica busca a finalidade da norma, destacando-se o método teleológico em sentido estrito (relacionado com o direito público) que se opõe a teoria Kelseniana e o a jurisprudência de interesses (relacionado com o direito privado) que se opõe a jurisprudência dos conceitos.68




    Os métodos teleológicos afirmam que o valor de uma interpretação “deve ser avaliada em relação com as consequências sociais que procura ou pelos fins que a orientam”69, porém há dificuldade com relação ao critério qualificador que possa determinar o interesse social, o fim que deve ser privilegiado.




    Konrad Hesse entende que os métodos da hermenêutica clássica são insuficientes quando aplicados à Constituição em virtude de implicarem num certo encobrimento do fato real, bem como por identificarem como objetivo da interpretação o descobrimento da previa vontade subjetiva do constituinte ou da previa vontade objetiva da constituição, além de entender que eles apenas oferecem explicações parciais a respeito de como é construída uma decisão.70




    Na realidade, todos estes métodos da hermenêutica clássica podem e devem ser combinados não apenas na interpretação da lei infraconstitucional, mas também na interpretação constitucional, porém não devem ser absolutizados.71




    O método tópico-problemático foi desenvolvido por Theodor Viehweg, que se inspira em Aristóteles e Cícero, sendo o método que parte de um problema concreto para a norma constitucional, procurando adequar a norma ao problema. Este método tem por fundamento o problema e não a norma ou o sistema jurídico.




    Na tópica busca-se a realização da justiça no caso concreto por meio dos vários pontos de vista que servem aos vários intérpretes, os quais ficam sujeitos à ponderação de prós ou contras, com objetivo de descortinar a interpretação mais conveniente à solução do problema. Para Canotilho72 este método possui três premissas:




    (1) caráter prático da interpretação constitucional, dado que, como toda a interpretação, procura resolver os problemas concretos; (2) caráter aberto, fragmentário ou indeterminado da lei constitucional; (3) preferência pela discussão do problema em virtude da open texture (abertura) das normas constitucionais que não permitam qualquer dedução subsuntiva a partir delas mesmo.




    O tópico (topoi) ou ponto de vista é o ato de compreensão de realidade, do fenômeno social e cultural, não ocorre de forma mecânica ou por meio de raciocínio silogístico. O intérprete precisa questionar o porquê do fato, do momento cultural e da realidade social, saindo da superfície verbal e da aparência, para assim enxergar as várias possibilidades de solução. A fórmula proposta é raciocinar juridicamente para argumentar, sendo que para argumentar é preciso ter motivos e razões, chegando a uma solução específica de um problema concreto.




    Entretanto, pensar o problema é dizer que o direito não é uma ciência isolada, mas faz parte de um movimento social e normativo. Esta falta de isolamento é que dá vida a interpretação, porém na tópica não há a busca de coerência interna para o sistema jurídico, afasta-se inclusive os postulados da supremacia da constituição e da máxima efetividade da constituição dentre outros.




    São características deste método: uma premissa maior (querer encontrar uma solução para o problema concreto), uma premissa menor (caráter aberto da norma constitucional), primeiro distinguir o problema para depois buscar a abertura constitucional. Canotilho73 tece críticas a este método, afirmando que a interpretação deve partir da norma para o problema (como ocorre no método concretista), e entende que a tópica serve de auxiliar a interpretação, sendo um guia de discussão dos problemas, permitindo que a decisão do problema jurídico anteceda uma discussão social.




    O método hermenêutico-concretizador ou concretista foi desenvolvido por Konrad Hesse e “pressupõe uma ‘compreensão’ do conteúdo da norma que se interpreta, sendo relevante na operação interpretativa o vínculo que prende a ‘compreensão prévia’ do intérprete ao problema cuja solução se busca”74.




    Este método procura o equilíbrio entre a criatividade do intérprete (a partir de sua pré-compreensão do tema), o sistema jurídico (que influencia e conforma a realidade) e a realidade objetiva existente. O intérprete efetua uma atividade prático-normativa, sem distorcer a realidade ou a norma com suas próprias impressões, valores, opções ideológicas e políticas; concretizando a norma constitucional para e a partir do problema concreto que se intenta regular.




    O método concretista parte da Constituição (norma que se vai concretizar) para o caso concreto, valendo-se o intérprete de suas pré-compreensões do tema, atuando como mediador entre a norma e o problema que se deseja solucionar. Para Canotilho75 este método




    vem realçar e iluminar vários pressupostos da tarefa interpretativa: (1) os pressupostos subjetivos, dado que o intérprete desempenha um papel criador (pré-compreensão) na tarefa de obtenção do sentido do texto constitucional; (2) os pressupostos objetivos, isto é, o contexto, actuanto o intérprete como operador de mediações entre o texto e a situação em que se aplica; (3) relação entre o texto e o contexto com a mediação criadora do intérprete, transformando a interpretação em ‘movimento de ir e vir’ (círculo hermenêutico).




    A hermenêutica concretizadora se diferencia da tópica, porque esta última tem como pressuposto o primado do problema em face da norma, já a primeira tem como fundamento o primado da norma perante o problema. Entretanto, o método concretista é uma forma controlada do método tópico, uma vez que não se foge do problema, mas procura-se obter uma decisão pratica (pragmática), e, partindo do texto da norma (enunciado) tenta se extrair a norma jurídica, para se chegar a norma de decisão. A interpretação é controlável, racional, mesmo que seja contra os princípios do intérprete.




    O método científico-espiritual ou integrativo ou valorativo foi desenvolvido no século XX por Rudolf Smend, que “vê na Constituição um conjunto de distintos fatores integrativos com distintos graus de legitimidade. Esses fatores são a parte fundamental do sistema, tanto quanto o território é a sua parte mais concreta”76. Portanto, a Constituição reúne todos os valores do ordenamento estatal, sendo um conjunto onde tudo mais deriva, devendo ser interpretada de forma global e espiritual como algo dinâmico que acompanha as modificações sociais.




    São premissas básicas deste método, na visão de Canotilho77




    (i) as bases de valoração (= ordem de valores, sistema de valores) subjacentes ao texto constitucional; (ii) o sentido e a realidade da constituição como elemento do processo de integração. O recurso à ordem de valores obriga a uma “captação espiritual” do conteúdo axiológico último da ordem constitucional. A ideia de que a interpretação visa não tanto dar resposta ao sentido dos conceitos do texto constitucional, mas fundamentalmente compreender o sentido e realidade de uma lei constitucional, conduz à articulação desta lei com a integração espiritual real da comunidade (com os seus valores, com a realidade existencial do Estado.




    A Constituição é concebida como instrumento de integração, tanto do ponto de vista jurídico-formal (norma-suporte e fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico), mas também na perspectiva política e sociológica (instrumento de regulação de conflitos, de construção e preservação da unidade social).78




    O método normativo-estruturante foi desenvolvido principalmente por Friedrich Müller, que procura conciliar a perspectiva normativa com a sociológica, sendo suas premissas básicas na visão de Canotilho79




    (1) a metódica jurídica tem como tarefa investigar as várias funções de realização do direito constitucional (legislação, administração, jurisdição); (2) e para captar a transformação das normas e concretizar numa “decisão prática” (a metódica pretende-se ligada à resolução de problemas práticos); (3) a metódica deve preocupar-se com a estrutura da norma e do texto normativo, com o sentido de normaticidade e de processo de concretização, com a conexão da concretização normativa e com as funções jurídicos-práticas; (4) elemento decisivo para a compreensão da estrutura normativa é uma teoria hermenêutica da norma jurídica que arranca da não identidade entre norma e texto normativo; (5) o texto de um preceito jurídico positivo é apenas a parte descoberta do iceberg normativo (F. Müller), correspondendo em geral ao programa normativo (ordem ou comando jurídico da doutrina tradicional); (6) mas a norma não compreende apenas o texto, antes abrange um “domínio normativo”, isto é “pedaço de realidade social” que o programa normativo só parcialmente contempla; (7) consequentemente, a concretização normativa deve considerar e trabalhar com dois tipos de elementos de concretização: um formado pelos elementos resultantes da interpretação do texto da norma (= elemento literal da doutrina clássica); outro, o elemento de concretização resultante da investigação do referente normativo (domínio ou região normativa).




    Importante destacar que Friedrich Müller desenvolveu a Teoria Estruturante do Direito partindo da premissa de que a norma não pode ser confundida com texto normativo e descartando o pressuposto do positivismo de que o teor da validade da disposição legal está na sua forma linguística. Na visão Kelseniana a norma pura é um mero texto linguístico, e não um texto de norma, pois não possui uma normatividade concreta (não possui conteúdo e determinação material), sendo apenas texto de norma válida.80
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