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 INTRODUÇÃO





    A licença-maternidade é um direito social prestacional concedido as trabalhadoras gestantes ou adotantes, nos moldes do artigo 7º, inciso XVIII, da Constituição Federal, de 1988. Tem como principais objetivos: concretizar o direito fundamental à maternidade para todas às mulheres (art. 6º, da CF); dar prioridade absoluta aos cuidados primários, afetivos, psicológicos e físicos dos recém-nascidos (art. 227, caput, da CF); bem assim assegurar e promover a proteção do vínculo materno formado entre mães e filhos.




    A Constituição Federal, de 1988, abraçou os novos arranjos familiares, divorciado do antigo modelo patriarcal, hierarquizado e matrimonializado, em que a liberdade ocupava papel secundário para um modelo de entidade familiar escorado na afetividade, estabilidade e ostensibilidade,1 voltado à realização dos seus membros, com todos os direitos e princípios fundamentais garantidos pelo texto constitucional. O Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 132/2008, julgada conjuntamente com a ADI n° 4.277/2009 do Distrito Federal, reconheceu as uniões homoafetivas sendo “entidade familiar” e proibiu qualquer tipo de preconceito e discriminação em razão de gênero ou de orientação sexual na interpretação e aplicação de direitos e garantias fundamentais, concretizadores, em certa medida, do princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, inc. III, CF).




    Destaca-se que, nos últimos anos, casais homoafetivos formados por duas mulheres buscam, mediante decisões dos Tribunais, a concretização de direitos fundamentais da Constituição, entre eles, o direito à maternidade (art. 6º, CF), concretizado por meio da licença-maternidade (art. 7º, inc. XVIII, CF), na medida em que, no âmbito administrativo, o benefício previdenciário é reconhecido e concedido apenas a uma das mães, seja ela gestante ou adotante, concedendo à companheira a licença-paternidade de cinco dias conferida aos pais (art. 7º, inc. XIX, CF), a despeito do gênero feminino.




    O presente trabalho pretende responder as seguintes questões: é possível conceder dupla licença-maternidade para mães que constituem uma relação homoafetiva do sexo feminino? O benefício deve ser reconhecido e garantido apenas a uma delas, seja gestante ou adotante?




    Para responder a tais perguntas, optou-se pela metodologia pós-positivista proposta pela Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich Müller. Desse modo, o trabalho foi dividido em três capítulos.




    O primeiro capítulo descreve a metódica de trabalho jurídico escolhida, com os seus elementos atinentes – estrutura da norma, normatividade e norma jurídica - e porque aplicá-la às relações de Direito de Família.




    No segundo capítulo, considerou-se o programa normativo da licença-maternidade – resultado da interpretação do texto da norma, formado de dados primaciais de linguagem – constituído pelos princípios fundamentais da Constituição Federal, de 1988, voltados ao Direito de Família, consistentes nos princípios da dignidade da pessoa humana; da igualdade e respeito às diferenças; da pluralidade das formas de família e do melhor interesse da criança – e pelos direitos fundamentais, individuais e sociais, sobretudo, à maternidade, à liberdade e ao planejamento familiar, a fim de construir a base estruturante do programa normativo da licença-maternidade para casais formados por duas mulheres.




    A exemplo de elementos auxiliares e ilustrativos do programa da norma foram analisados os elementos dogmáticos – doutrina de Direito de Família e de Direito Constitucional; a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e das Cortes de Justiça, Estadual e Federal, do Distrito Federal – sobre questões relacionadas ao tema da dissertação e aplicação ao direito à licença-maternidade, instrumento de concretização do direito à maternidade elencado no art. 6º da Constituição vigente. Portanto, o programa normativo assinala as premissas, não exaurientes, para a delimitação e atuação do âmbito normativo voltado às relações homoafetivas do sexo feminino e o vínculo materno com seus bebês.




    No terceiro e último capítulo examinou-se os elementos fáticos, componentes do âmbito normativo da licença-maternidade para casais homoafetivos constituídos por mulheres – conjunto de dados retirados da realidade social, cultural e histórica, desde a perspectiva seletiva e valorativa do programa normativo – sendo parte integrante e indispensável na construção da norma jurídica, no que tange à problemática do caso concreto. Tais elementos foram estruturados a partir de três bases empíricas: a) direito à maternidade para mães que compõem uma relação homoafetiva; b) maternidade frente aos avanços médicos, tecnológicos e científicos e seus reflexos nessas uniões; e c) aleitamento materno sendo um direito fundamental da criança, da mulher e da família homoafetiva do sexo feminino.




    Diante dos elementos estruturantes da norma jurídica, programa da norma e âmbito da norma, desenvolvidos nos capítulos segundo e terceiro desta dissertação, será possível compreender, interpretar e concretizar o direito à licença-maternidade para todas as mulheres em uma relação homoafetiva do sexo feminino, consoante com os princípios e direitos fundamentais contidos na Constituição Federal, de 1988.




    




    

      

        1 A ostensibilidade pressupõe uma unidade familiar que se apresenta assim publicamente.


      


    


  




  

    1 METÓDICA JURÍDICA E DIREITO DE FAMÍLIA




    A Constituição Federal, de 1988, consagrou os princípios e direitos fundamentais, individuais, sociais e coletivos, para o ordenamento jurídico brasileiro, onde os conteúdos substanciais e axiológicos irradiam-se por todo o sistema normativo, influenciando a compreensão, interpretação e concretização de normas jurídicas em geral e permitindo a leitura moral do direito.2




    A interposição de princípios constitucionais nas adversidades das situações jurídicas subjetivas representa uma alteração valorativa do próprio conceito de ordem pública, tendo a dignidade da pessoa humana o valor fundante, posto no ápice do ordenamento jurídico pátrio. Sendo assim, não poderá haver situação jurídica subjetiva que não esteja comprometida com o programa constitucional.3




    De um lado, as normas constitucionais incidem sobre o legislador ordinário, reclamando produção legislativa conforme o programa constitucional, sobretudo, em relação aos direitos e princípios fundamentais, constituindo-se um limite para a reserva legal. De outro lado, produzem efeitos no plano interpretativo, exigindo do aplicador e intérprete do Direito leitura e concretização das normas infraconstitucionais de acordo com o texto constitucional.4 Nessa quadra, não são mais os direitos fundamentais que se movem no âmbito da lei, “mas a lei que deve mover-se no âmbito dos direitos fundamentais”.5




    Para o Direito de Família constituiu-se verdadeira revolução. Com a constitucionalização dos direitos, sobretudo do Direito Civil, a dignidade da pessoa humana foi alçada ao princípio fundador da República Federativa do Brasil e do Estado Democrático de Direito, nos termos do art. 1º, inc. III, da CF. Isso posto, o positivismo de outrora tornou-se insuficiente ao atendimento dos conflitos do nosso tempo, na medida em que a concretização da dignidade da pessoa humana e demais textos normativos é verificada apenas no caso concreto a ser resolvido e não um dado orientador no quadro de uma teoria de aplicação do direito.6




    Com efeito, os direitos e princípios fundamentais da Carta, de 1988, passaram a informar e dirigir todos os campos do estudo de direito, no sentido de que esses “constituem exigências, concretizações e desdobramentos da dignidade da pessoa humana” e que, com fundamento nesta, devem ser interpretados e aplicados às relações de Direito de Família,7 superando a concepção estritamente positivista, que defende um sistema de regras neutro e distante do caso concreto.8 Para Hans-Georg Gadamer, “o conhecimento de um texto jurídico e sua aplicação a um caso jurídico concreto não são dois atos separados, mas um processo unitário”.9




    Deve-se, outrossim, ultrapassar a fronteira do positivismo jurídico e perceber que só será possível a construção de um direito vivo e em consonância com a realidade se tivermos um direito que possa atender às mudanças contidas nas relações familiares contemporâneas.10 Isso só será possível se adentrarmos nos problemas da atualidade especialmente os derivados dos novos núcleos familiares, à exemplo das uniões homoafetivas do sexo feminino.




    A par disso, é fundamental entender que a norma constitucional não possui existência autônoma em face da realidade, cujo significado, essência ou âmago, residem na vigência: “a situação por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”. Essa pretensão de eficácia não pode ser separada das condições históricas e culturais, que estão, de diferentes maneiras, numa relação de interdependência, “criando” regras próprias que não podem ser ignoradas pelo intérprete.11 Isso não significa defesa para criação de um novo direito, mas de uma redefinição do campo de incidência de determinado direito ou princípio fundamental, expresso ou implícito, no texto da Constituição, resultados de fatores históricos e sociais da atualidade.




    No processo de concretização da norma constitucional devem ser contempladas as condições naturais, técnicas, econômicas e sociais, bem assim os elementos gerais e específicos da situação concreta objeto de apreciação. Exige do aplicador e intérprete da lei coerência constitucional, sabendo-se que a pretensão de eficácia somente será realizada se levados em conta, além do programa normativo – textos normativos, doutrina e jurisprudência – tais elementos e condições.12




    Norma de direito fundamental não indica apenas “o que deve viger numa determinada situação da vida”, mas vai além do raciocínio individualizante do caso concreto, por se tratar de princípio fundamental objetivo – e como tal, um princípio vigente da Constituição Federal – que co-constitui a ordem constitucional com vistas à realidade histórica e social contemporânea, em virtude do significado, da peculiaridade e da função do concernente efeito normativo.13




    Diante da realidade posta, sem desprezar o direito vigente, que se faz necessário pesquisar a estrutura da normatividade – sendo um modelo ordenador materialmente caracterizado e estruturado14 – de modo a compreender a concretização da norma jurídica tal qual um processo de trabalho estruturado e contínuo, que possa determinar a verdadeira função das normas jurídicas, com finalidade precípua de resolver os inúmeros problemas concretos decorrentes da nova realidade sociocultural brasileira, corolários das uniões homoafetivas.




    1.1 TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO: UM PARADIGMA DO DIREITO




    A Teoria Estruturante do Direito (TED) desenvolvida por Friedrich Müller é uma concepção de teoria do direito, resultante de um conceito pós-positivista de norma jurídica,15 onde a norma não se encontra pronta nos textos legais, que são apenas modelos primários, em forma de textos normativos. A norma jurídica somente será produzida no processo particular de solução jurídica de determinado caso, ou seja, em cada decisão judicial. Dessa maneira, a teoria da norma propõe estruturar a norma jurídica a partir das exigências de um Estado Democrático de Direito.16




    Ao contrário do positivismo,17 que descolou a norma jurídica de qualquer conteúdo transcendente ao direito positivo e pretendeu aplicá-la conclusivamente ao caso concreto, para a Teoria Estruturante do Direito a norma não existe antes do caso, sendo construída somente durante análise de situação concreta, a partir da conjugação de elementos linguísticos com elementos da realidade social, extralinguísticos. O texto da norma é apenas um dado de entrada importante do processo de concretização, ao lado do caso a ser decidido juridicamente.18




    Para Friedrich Müller, um dos equívocos do positivismo jurídico, ao compreender a norma jurídica como algo que repousa em si e preexiste, é a separação da norma e dos fatos, do direito e da realidade, aplicada somente ex post facto com as relações da realidade social. Para o autor:




    A norma jurídica é compreendida erroneamente como ordem, como juízo hipotético, como vontade materialmente vazia. Direito e realidade, norma e seguimento normatizado da realidade aparecem justapostos em si sem se relacionarem: um não carece do outro, ambos só se encontram no caminho da subsunção do suporte fático, de uma aplicação da prescrição.19




    Para o positivismo, a interpretação da norma deve ignorar todas as questões que insurgem das situações fáticas que envolvem o dia a dia do direito, a partir da separação entre direito e moral. Pretende oferecer um objeto, “segundo critérios emanados de uma lógica formal rígida”, e um método seguro para construção do conhecimento científico, confiando em uma “racionalidade teórica asfixiante que isolava todo contexto prático de onde questões jurídicas haviam emergido”.20 A interpretação dos órgãos jurídicos é um problema de “vontade”, no qual o intérprete possui espaço que poderá completar no momento da aplicação da norma, levando inequivocamente à discricionariedade e voluntariedade judicial.21




    Isso só é possível porque a norma, enquanto ordem, não oferece mais do que um quadro para uma série de possibilidades decisórias equivalentes. Cada ato, que preencha esse quadro em qualquer sentido logicamente cabível está de acordo com o direito, eliminando a pergunta pela correção do conteúdo e o desenvolvimento de meios concretos de compreensão, interpretação e aplicação. “O alcance da positividade consiste apenas em abandonar no âmbito de várias soluções possíveis a decisão volitiva à sentença judicial”.22




    No positivismo, o que definirá a validade do direito será a adequação a determinados procedimentos formais previstos pelo próprio ordenamento jurídico, assumindo caráter de autorreferência, melhor dizendo, o próprio direito é que define aquilo que é ou não é direito.23 Na atualidade, porém, dualismos do tipo “ser e dever ser”, “norma e caso”, “direito e realidade”, mostram-se superados, bem assim a ilusão da “aplicação” da norma jurídica mediante simples processo de subsunção ou silogismo.24 A decisão no qual é produzida a norma para a problemática diante do caso concreto ocorre de modo estruturante que surge em face da situação particular, real ou fictícia.25




    A Teoria Estruturante do Direito busca começar o processo de concretização de modo indutivo,26 e não dedutivo, a estar de mãos dadas com os problemas práticos da vida, tornando o trabalho jurídico estruturado, racional e verificável. Sabe-se que a norma jurídica não é mais um dado orientador apriorístico no quadro de uma teoria da aplicação do direito, “mas adquire a sua estrutura em meio ao processamento analítico das experiências concretas no quadro de uma teoria da geração do direito”.27 Nessa perspectiva pós-positivista, as normas jurídicas apresentam estrutura composta a partir do resultado da interpretação dos dados linguísticos e dos dados extralinguísticos, que estejam em conformidade com o programa normativo, pois a norma não se confunde com o respectivo texto.28




    O exame dos processos decisórios práticos, por meio de critérios de racionalidade do Estado de Direito, possibilita impedir que, de um lado, a prática jurídica efetivamente exercida pelos Tribunais seja elevada sem prévia análise à norma e que, de outro, uma metodologia distante da prática jurídica tenha liberdade de ocultar as valorações normativas não comprovadas atrás de fachadas linguísticas.29 Tal fato aplica-se também às súmulas vinculantes e às decisões dos tribunais superiores dotadas de efeito vinculante - textos normativos - dependendo, por consequência, de prévia interpretação ao serem aplicados aos demais casos.30




    Por conseguinte, o desafio do intérprete e aplicador do direito é buscar um método estruturante que possibilite representar e verificar racionalmente a relevância dos critérios normativos de aferição para a decisão e dos elementos do caso concreto afetados por esses critérios. Já a sustentabilidade da decisão é verificada a partir dos elementos que compõem a norma jurídica, indispensáveis à concretização enquanto “norma de decisão”, sem ficar sujeito a eventuais discricionariedades e arbitrariedades judiciais.31




    Portanto, a prática jurídica atenderá o Estado Democrático de Direito se os processos decisórios jurídicos forem passíveis de racionalidade, discutibilidade e verificabilidade, onde a hermenêutica jurídica é um processo unitário que integra a compreensão, a interpretação e a aplicação do texto legal a ser desenvolvido e aperfeiçoado na direção de estruturas generalizáveis, e não simples subsunção de um enunciado legislativo ao caso concreto: “a concretização prática deverá ser concebida como um processo real de decisão”.32




    1.1.1 O modelo estrutural da norma jurídica e seus elementos




    A Teoria Estruturante do Direito (TED) é um método de trabalho indutivo segundo a prática jurídica e de acordo com as exigências do Estado de Direito. Ele constitui fundamento teórico para a virada metódica pós-positivista na direção de um modelo sequencial e dinâmico de concretização, composto de: a) estrutura da norma; b) normatividade; e c) norma jurídica.




    A Teoria Estruturante do Direito, ao tratar da estrutura da norma, considera normativos todos os elementos relevantes ao processo decisório que levarão à concretização do Direito, reunidos em dois grupos: a) dados veiculados pela linguagem, a partir dos textos da norma e outros textos (pareceres, súmulas vinculantes, portarias, decretos etc.); e b) conjunto dos fatos individuais e gerais da situação fática conforme interpretação linguística.33




    Em outras palavras, a norma jurídica criada em situação concreta está estruturada segundo o que Friedrich Müller denominou de “programa da norma” e “âmbito da norma”.




    O programa da norma é o resultado, provisório e intermediário, da interpretação de todos os dados iniciais de linguagem, que servem de ponto de referência para relações reais da vida humana. A norma jurídica não está contida nos textos legais, que são compostos de formas preliminares: os textos de normas.




    Esses textos não se confundem com a norma jurídica e são compreendidos na forma linguística (teor literal), contendo informações relevantes sobre as ideias normativas fundamentais do enunciado e os questionamentos sob os quais o âmbito normativo deve ser observado, servindo de porta de entrada e orientação para o processo de concretização.34




    As formas linguísticas do texto normativo são diretivas e limites da concretização possível, ao tempo em que fornecem importantes “indicações a respeito das ideias normativas fundamentais da disposição e dos questionamentos sob os quais o âmbito normativo deve ser observado”.35 A interpretação do texto normativo é parte importante, mas não a única, de sinais de ordenação normativa aplicada a problemas concretos, sendo mais adequado falar de concretização de normas e não de interpretação ou exegese.36




    De outro lado, o âmbito normativo é parte da norma e deve ser considerado conjuntamente com o programa da norma, quando da concretização do direito à realidade da vida.37 É constituído a partir da análise dos elementos do âmbito material e do programa normativo, não se resumindo a um somatório de fatos, mas ao conjunto de elementos estruturais retirados da realidade social e histórica.38 Fornece ao programa normativo “alternativas estruturais, fundadas em dados reais, para os seus modelos, os quais se confirmam ou se alteram”.39




    Portanto, o âmbito normativo, enquanto componente estrutural da norma jurídica, é um projeto tipificador no campo das possibilidades reais daquilo que aparece regulado de fato como caso particular no âmbito de validade da norma concretizada.40 Subdivide-se em âmbito material e âmbito do caso. O primeiro representa a totalidade dos elementos reais do caso que possam contribuir para a análise da situação a ser decidida, enquanto o segundo designa um recorte mais preciso do âmbito material.41




    Destarte, os elementos da estrutura da norma, “normativos” e “empíricos”, são interdependentes entre si na aplicação e fundamentação do direito que decidirá o caso concreto. No processo de concretização, “direito” e “realidade” não são pilares que subsistem autonomamente por si só. Ao contrário, interagem-se, integrando o processo de concretização da norma jurídica diante da problemática da situação particular. Esses conteúdos materiais normativos devem ser racionalizados e ser partes integrantes da concretização de prescrições de direito público e de direito privado.42




    Os elementos estruturais mencionados atuam conjuntamente no trabalho efetivo dos juristas com vistas à normatividade, “que pressupõe a concepção da norma como um modelo ordenador materialmente caracterizado e estruturado”. Logo, a normatividade é a qualidade dinâmica da ordem jurídica de influenciar a realidade – normatividade concreta – e de ser influenciada e estruturada pela própria realidade –normatividade determinada pela coisa.43




    Funda-se a normatividade a partir do âmbito da norma, ou seja, resulta dos dados extralinguísticos da realidade social, verificados quando da concretização da prescrição jurídica, de modo a garantir a respectiva pertinência. Inclui não só as estruturas materiais reais do âmbito normativo, mas também as estruturas materiais desse próprio âmbito formuladas como estruturas cabíveis da realidade.44 Dessa maneira, a pergunta pela relação entre direito e realidade está dinamizada no enfoque teórico e a concretização prática concebida na forma de processo real de decisão.45 No processo de concretização defendido pela Teoria Estruturante do Direito, “a norma aparece diferenciada de acordo com o âmbito normativo e com a ideia normativa fundamental do programa normativo”.46




    Em síntese, a normatividade é um processo estruturado e racional comprometido com as exigências do Estado de Direito, onde a análise da relação de normatividade com a norma e os textos de normas continua com a análise do âmbito empírico, encontrando neles os respectivos limites. Aspectos da realidade social apenas entram na dogmática e metódica jurídica no interesse da normatividade jurídica a serviço da racionalidade em vinculação com a norma.47




    No caso da licença-maternidade, meio de concretização do direito social à maternidade (art. 6º da CF), os direitos e princípios fundamentais a ela aplicáveis ordenam e limitam o campo normativo a ser estudado, enquanto, de outro lado são influenciados e condicionados pelos conteúdos materiais, históricos e sociais, relacionados às mulheres, às crianças, às famílias homoafetivas femininas e ao vínculo materno formado entre eles, excluindo-se da normatividade os conteúdos desnecessários e irrelevantes para a solução do caso particular.




    A norma jurídica, portanto, é um conceito complexo, onde estão o âmbito normativo e o programa normativo, construída a partir do caso concreto. Somente após o processo de concretização, destinado a solucionar a situação fática, é que surge a norma jurídica, fundamentada pelo agente ordenador e também pela esfera ordenada. Logo, a norma encolhe-se rumo à recomendação não vinculante do juiz,48 que deve extrair a decisão correta, com os pressupostos e critérios de aferição, apenas da própria situação particular. Deve o magistrado, portanto, “incorporar a situação concreta no fundamento a sentença, caso esta deva ser materialmente adequada, deva fazer justiça ao caso individual”.49




    Destarte, proferida a sentença para o caso concreto, passa a norma a ser jurídica. Entretanto, quando o dispositivo da sentença é aplicado a outros casos, a qualidade de norma não é mantida, tornando-se texto de norma, “passível de nova interpretação a fazer surgir novas normas para cada caso concreto a ser decidido”. Isso acontece porque, quando a norma é importada, ela se destaca de “toda a historicidade e oposicionalidade que a fizeram surgir”. O que se exporta é o texto escrito, que, em face de um novo conflito, fará aparecer uma nova sentença, logo, uma nova norma. Destarte, “[...] a norma não é uma coisa em si que existe fora da problematização; para produzirmos a norma, precisamos contrapô-la às particularidades do conflito subjacente”.50




    Na prática, F. Müller descreve o processo de concretização da norma jurídica da seguinte forma: O jurista constrói a partir do conjunto normativo hipóteses sobre o texto da norma que considera pertinentes. Das hipóteses chega aos genéricos fatos empiricamente a elas vinculados. Desse conjunto de fatos genéricos (o âmbito material), ele reduz a dados reais relevantes para a solução do caso (âmbito do caso). Com a ajuda de todos os elementos de trabalho que são inicialmente dados linguísticos, o juiz constrói o programa da norma. Na medida em que os dados reais do âmbito material ou âmbito do caso são relevantes,51 diante do programa da norma e compatíveis com eles, passam a constituir o âmbito da norma. O jurista interliga então o programa e o âmbito da norma na norma jurídica formulada genericamente, individualizando-a na direção da norma decisória.52




    
1.1.2 O método de concretização da norma jurídica constitucional





    A Constituição de um Estado apresenta-se sob o prisma de um ordenamento global determinado pelo objeto, isto é, “como ordenamento global material oriundo de concretas situações reais”.53 Dessa forma, o método da Teoria Estruturante do Direito (TED) considera a “interpretação” constitucional uma concretização, permitindo ao intérprete determinar o conteúdo material da Constituição: só se completa o conteúdo da norma no ato da concretização da norma constitucional.54




    Pressupõe a concretização a “compreensão” do conteúdo da norma que se interpreta, sendo relevante na operação de concretização o vínculo que prende a “compreensão prévia” do intérprete ao problema concreto a ser resolvido. A concretização e a compreensão somente são possíveis em face de situação concreta, ao passo que a determinação de sentido da norma e aplicação a determinado caso constitua processo unitário, e não “aplicação subsequente, a uma determinada hipótese, de algo preexistente, compreensível em si mesmo”. Não existe interpretação constitucional desvinculada do caso concreto.55




    Conteúdos da prévia compreensão a serem diferenciados, segundo o programa da norma, o âmbito da norma e a estrutura do caso, aumentam o número de pontos de vista que precisam de fundamentação e tornam possível nomear claramente os conteúdos, “fazendo com que se possa distinguir de modo mais preciso quais razões da solução do caso foram desenvolvidas de modo racional e quais, como sempre de modo inevitável, foram obtidas a partir da avaliação mais imprecisa”.56 A compreensão do que está inserido no texto consiste na elaboração desse projeto prévio, que deve ser constantemente revisado com base no que se dá conforme se avança na penetração do sentido. Para Hans-Georg Gadamer:




    O fato de toda revisão do projeto prévio estar na possibilidade de antecipar um novo projeto de sentido; que projetos rivais possam colocar lado a lado na elaboração, até que se estabeleça univocamente a unidade do sentido; que a interpretação comece com conceitos prévios que serão substituídos por outros mais adequados; [...] todo este constante reprojetar que perfaz o movimento de sentido do compreender e do interpretar.57




    Destarte, o processo de concretização deve ser dirigido pelo objeto da interpretação, a Constituição Federal, e pelo problema concreto.58 O intérprete, ao se orientar pela tópica e limitado pela norma, deverá encontrar e provar pontos de vista favoráveis e contrários e fundamentar a decisão de modo mais esclarecedor e convincente possível. O intérprete utilizará na tarefa de concretização pontos de vista que possuem relação com o problema e que exclua tópicos estranhos à questão.59 Por isso, o intérprete “não deve se dirigir diretamente aos textos a partir da opinião prévia que lhe é própria”, mas examine expressamente essas opiniões “quanto a legitimidade, ou seja, quanto a origem e validez”.60




    Para o direito constitucional é questionável, em virtude da singularidade do direito promotor do ordenamento jurídico de determinado país, se a aplicação tópica do direito pode efetivamente superar uma norma reconhecível, concretizável, e decidir contra o texto claro da norma constitucional, quando não oferece nenhum ponto de apoio para solução do problema, que tenha sentido.61




    Em razão disso, o intérprete está obrigado a incluir no programa normativo e respectivo âmbito normativo os elementos de concretização que lhe ministra a própria norma constitucional, bem assim as diretrizes contidas na Constituição,62 em ordem de aplicação, coordenação e valoração desses elementos no curso da solução do problema.63 Será tarefa de uma metódica racional64 verificar até que ponto a normatividade e a visão estruturante da norma devem condicionar-se reciprocamente, em especial no direito constitucional.65




    A Teoria Estruturante do Direito busca fornecer na área da metódica jurídica um modelo sistemático amplo de todos os elementos de concretização aplicados na prática jurídica e reconhecido pela ciência.66 Nesse sentido, adota primacialmente a distinção entre a compreensão e interpretação do texto da norma e a análise do âmbito normativo relacionada a dados reais. A interpretação do texto da norma é realizada mediante os seguintes elementos: a) metodológicos, numa acepção estrita (métodos tradicionais de interpretação: gramatical, sistêmica, histórica e teleológica); b) dogmáticos; c) técnica de solução; d) teoria; e e) política constitucional.




    Interpretação do texto da norma é considerada importante norteador da concretização constitucional. É na análise do texto normativo que os “cânones” de interpretação tradicionais – gramatical, histórica, sistemática e teleológica – possuem relevância, não sob a forma de espécies de “interpretação”, mas de “elementos de um processo interpretativo unitário, de atividades distintas, que devem operar unificadas, caso a interpretação queira ser bem-sucedida”.67




    Interpretação gramatical tem por parâmetro o teor literal da norma, determinando-se segundo os diferentes tipos de norma, uns mais precisos e outros mais amplos. Os princípios constitucionais geralmente estão abstraídos em graus diferentemente elevados na linguagem, o que significa diferenças materiais entre os âmbitos da norma.68 Estando a interpretação gramatical dependente da estrutura da norma, e o âmbito normativo não está presente nos elementos linguísticos da norma, não fornece ela base suficiente para a concretização, prestando-se tão somente para demarcar os limites possíveis do sentido da norma, ou seja, funcionalmente defensáveis e constitucionalmente admissíveis. Decisões que desconsiderem o teor literal da constituição não são admissíveis.69




    Nesse sentido, a interpretação histórica aparece multiplamente ligada de forma pouco clara com suposições genéticas e, em virtude da ideia da univocidade, com suposições teleológicas. Precisa a interpretação sistemática dos pontos de vista auxiliares, que apenas são adquiridos por meio da interpretação gramatical e histórica, bem assim pela análise dos âmbitos normativos. Finalmente a interpretação teleológica dificilmente é mais do que um “conceito embarcador de valores das origens mais díspares imagináveis”, para um campo quase ilimitado materialmente de possibilidades interpretativas.70




    Os elementos gramaticais, históricos, sistemáticos e teleológicos da concretização não podem estar isolados um dos outros como “métodos” autônomos, mas ligados à interpretação literal, de modo a dar maior precisão a possíveis variações de sentido no espaço delimitado no texto da norma, revelando-se, assim, complementares e entrelaçados materialmente no processo de concretização da norma. Somente por meio da metódica proposta é possível distinguir entre a interpretação e o desenvolvimento do direito.71




    Os elementos de “interpretação” resultam em indagações a uma prescrição que apresenta modelos históricos e materiais legislativos comparáveis. Dirigem-se a todas as normas jurídicas, pois cada uma delas possui texto de norma – interpretação gramatical – que não representa apenas para si, mas relaciona-se com todo o ordenamento jurídico – interpretação sistemática – podendo ser questionada com vista ao sentido e à finalidade respectivamente – interpretação teleológica.72




    Os elementos dogmáticos – jurisprudência, súmula vinculante, doutrina etc. – são fontes de conhecimento jurídico estruturados de maneira linguística, que se referem a textos não normativos. Representa a jurisprudência pontos de vista históricos, a comparação com decisões judiciais anteriores e a busca de razões de enunciados divergentes. Os enunciados da doutrina expressam a opinião dos autores sobre determinadas normas que, embora importantes, não geram caráter vinculante no sentido desenvolvido da normatividade de normas jurídicas.73




    Os elementos de técnica de solução são manuais de orientação e de procedimento que tratam de problemas de estruturação da apresentação, de perguntas a serem dirigidas ao conjunto de fatos, entre outros, que apresentam propostas para a estratégia de técnica de solução de casos. Já os elementos de teoria – Teoria Geral do Estado ou Teoria Constitucional – são utilizados no processo de argumentação da concretização da norma, devendo aqueles que as adotam assumirem o risco e a responsabilidade por sua defesa teórico-argumentativa e assegurá-las nas normas implementadas, de modo a obstar efeitos reducionistas. Para tanto, deve-se perguntar: Quão pouco ou muito espaço eles deixam para argumentos ideológicos, indiferenciadamente? Até onde exigem, “admitem ou impedem uma fundamentação do processo de concretização que seja independente deles mesmos e em vez deles se orientem pelas normas?”74




    Os conteúdos dogmáticos, teóricos e de política jurídica, como técnicas de trabalho, influenciam consideravelmente e, às vezes, de modo decisivo, na solução de casos jurídicos. Todavia, não possuem caráter vinculante, servindo apenas de argumentos no processo de concretização da norma de decisão.75 Por isso que a Teoria Estruturante do Direito não se coaduna com a ideia de enunciados de súmulas vinculantes e com as teses de recursos repetitivos, contidos na norma pronta e acabada para solução de casos futuros, de modo a desconsiderar a modificação e a alteração decorrentes das questões históricas, restando ao magistrado a simples tarefa de “juntar” o suporte fático ao texto normativo.76




    A análise do âmbito da norma, referente aos dados reais, é efetuada mediante a divisão funcional do trabalho com as ciências sociais, sendo que o jurista detém a responsabilidade com a formulação do problema.77 Como a pretensão das normas constitucionais é ordenar a realidade das situações concretas existenciais, ter-se-á de aprender essa realidade nos moldes demarcados pelo programa normativo, em sua forma e caráter material determinados. Esse modo de atuação garante elementos adicionais de concretização e de fundamentação racional, controlável e adequada solução do problema.78 A teoria constitucional que pretenda ser teoria da constituição vigente normativamente elabora respectivas estruturas materiais dos âmbitos das normas constitucionais,79 ou seja, de tudo aquilo que determina o caso que deve ser solucionado e que fornece direcionamento para solução.80




    No processo de interpretação constitucional destacam-se dois princípios autônomos ligados ao texto normativo, que merecem especial atenção: princípio da interpretação das leis em conformidade com a constituição e critério de aferição da correção funcional. Na maioria dos casos correspondem a subcasos dos métodos de interpretação já descritos, diferenciando-se, apenas, por conter a acepção dos direitos fundamentais nos moldes de um sistema aberto, unitário e coerente,81 tendo em vista o disposto no art. 5º, §2º, da Constituição Federal, de 1988.




    Pelo princípio da interpretação, em conformidade com a Carta Magna vigente, o texto normativo deve ser interpretado em compatibilidade com os princípios constitucionais. Segundo esse princípio, uma lei não deve ser declarada nula quando possa ser interpretada em consonância com o texto constitucional. Tal situação acontece especialmente quando um conteúdo ambíguo ou indeterminado da norma torna-se preciso graças aos conteúdos da Constituição.82




    A relação e interdependência existentes entre os distintos elementos da Constituição, obrigam a que, em caso algum, a norma seja contemplada isoladamente, mas ao contrário, sempre no conjunto em que deva estar situada. Todas as normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a evitar contradições com outras normas do texto constitucional. De igual forma, nenhuma norma deve ser declarada nula quando a inconstitucionalidade não for evidente, mas que apenas existem reservas, por mais sérias que sejam.83




    Na interpretação, em conformidade com a Constituição, as normas dela decorrentes não são apenas normas-parâmetro, mas também normas de conteúdo na determinação do teor das leis ordinárias. Não só as leis emanadas sob a vigência da Constituição devem ser interpretadas em conformidade com ela, mas também o direito anterior ainda vigente deve estar adaptado à realidade constitucional. Nesse sentido, o princípio tem por objetivo dar coesão e unidade à Constituição.84




    Na interpretação constitucional os bens jurídicos protegidos constitucionalmente devem ser coordenados, e não ponderados entre si, de maneira que, na solução do caso concreto, todos tenham identidade preservada, para que alcancem ótima efetividade. A ponderação de bens carece de critério orientador no que tange às valorações; não porque lhe falte sustentação, mas porque, a cada momento, corre-se o risco de sacrificar a unidade da Constituição.85 A ponderação de diferentes pontos de vista da concretização da norma não pode substituir o esforço da interpretação. Ela a pressupõe.86 Para Lenio Streck:




    Os problemas ligados à ponderação residem no deslocamento da hierarquização “ponderativa” em favor da subjetividade do intérprete. No fundo, volta-se, com a ponderação, a discricionaridade, apenas sob a ilusão de um suporte metodológico.87




    Segundo F. Müller, a racionalidade e o controle intersubjetivo do ato de compreensão, interpretação e aplicação do direito apenas se mostram viáveis mediante concretização da norma jurídica após árdua análise e delimitação do campo normativo de cada norma. Não há espaço, destarte, para pretensas colisões, pois a norma revela-se não aplicável simplesmente a determinada situação particular, não se vendo, portanto, envolvida em qualquer colisão relevante.88




    O critério da correção funcional determina que a instância decisória não deve modificar a distribuição normatizada constitucionalmente das funções, nem por meio do modo de concretização ou do resultado respectivo, tendo em vista que a concretização é afetada por prescrições democráticas e especialmente por prescrições relativas ao Estado de Direito.89 Isso se aplica, na visão de Konrad Hesse, às relações entre a Corte Constitucional e o poder legislativo: porque ao “tribunal” compete somente, em face do legislador, uma função de controle, sendo-lhe proibido interpretação que restrinja a liberdade de conformação do legislador para além dos limites definidos pela Constituição ou conformação feita pelo próprio Tribunal.90




    Para a Teoria Estruturante do Direito, contudo, a norma não se confunde com o texto normativo. É fruto de complexo processo de concretização, onde estão envolvidos o âmbito e o programa da norma. O enunciado deve ser compreendido “em cada momento e em cada situação de uma maneira nova e distinta, justamente porque ele não é a norma pronta a ser aplicada ao caso concreto”. Embora o teor literal do texto seja igual, “pode tornar-se múltiplos textos a partir de interpretações e compreensões durante o processo histórico de aplicação”. A interpretação e concretização do direito “não são procedimentos estanques”, recebendo a intervenção da historicidade e da pré-compreensão do intérprete. Portanto, não há falar em vontade da lei ou em vontade do legislador, porquanto a norma jurídica é resultado da interpretação de cada caso particular, influenciado pela realidade e pelos momentos históricos. É um eterno “construir perante o caso concreto a ser decidido”.91 92




    De lado outro, os textos normativos, a exemplo de todo tipo de linguagem, possuem normalmente certa indeterminação semântica, isto é, os limites não estão claros e são difíceis de definir, o que leva a Corte Suprema a realizar interpretação do texto legal conforme a constituição.93 A eliminação ou fixação, pelo Tribunal, de determinados sentidos normativos do texto quase sempre tem a capacidade de alterar, ainda que minimamente, o sentido normativo original determinado pelo legislador, o que leva à modificação dos sentidos originais do texto. Além disso, a doutrina reconhece a existência de direitos fundamentais implícitos, o que significa que na Constituição “está incluído o que não foi expressamente previsto, mas que implícita e indiretamente pode ser deduzido”, à vista da “[...] concepção materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada pelo art. 5º, §2º, da nossa Constituição”.94




    Finalmente em determinadas situações tem-se evidente ausência de regulação legislativa em relação, em especial, das uniões homoafetivas, provocando insegurança jurídica e proteção deficiente aos membros parceiros, que buscam o reconhecimento de direitos fundamentais perante o Estado e nas relações públicas e privadas. Trata-se, conforme se percebe, do reconhecimento do direito de minorias, de direitos fundamentais básicos: o direito ao livre desenvolvimento da personalidade dos indivíduos que concretiza uma liberdade que deve ser protegida, livre de preconceito e de qualquer outro tipo de discriminação. Não se adere ao ativismo judicial,95 mas ao cumprimento da própria essência de jurisdição constitucional: assegurar a existência e concretização de princípios e direitos fundamentais constitucionais.96




    A esse respeito, a doutrina elenca quatro funções essenciais, que devem ser realizadas pela jurisdição constitucional: 1) limitar o Poder Público; 2) garantir a existência das minorias, assegurando-lhes a proteção dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional e nos tratados internacionais em que o Brasil seja signatário; 3) corrigir os equívocos e omissões do Poder Legislativo; 4) conferir, em termos dogmáticos e coerência, a preservação da própria autonomia do Direito, especificamente da Constituição Federal.97 A deferência a tais funções não permite que os intérpretes desconsiderem o texto constitucional nem os motivos tidos pelos que a fizeram, devendo antes procurar colocá-los no contexto histórico adequado.




    Portanto, os métodos e princípios descritos concentram-se em estruturar o processo de concretização da norma, de modo que a atividade do intérprete possa estar vinculada à verificabilidade e racionalidade metodológica, não se dissolvendo, em última instância, o teor da obrigatoriedade ou normatividade da regra constitucional.98 O texto da Constituição não contém a norma em si, pois que possui normatividade para, em conjunto com os elementos do âmbito normativo do caso concreto, construir a norma jurídica. Contudo, “ele dirige e limita as possibilidades legítimas e legais de concretização”.99




    1.1.3 Conflito entre os elementos da concretização da norma jurídica




    No conflito entre os elementos da concretização da norma jurídica, Friedrich Müller estabelece determinada hierarquia entre eles. Em regra, os elementos diretamente relacionados com a norma, programa normativo e âmbito normativo, prevalecem sobre os elementos não referidos na norma, que desempenham apenas funções auxiliares, a exemplo dos elementos dogmáticos (doutrina e jurisprudência). Essa regra é normativa, na medida em que o exercício da função estatal deva estar vinculado à Constituição e ao Direito.100




    Em caso de conflito entre os elementos da concretização não diretamente referidos às normas – elementos dogmáticos, de política constitucional e de teoria – de um lado; e os elementos relacionados à norma – elementos do âmbito da norma – de outro, deve prevalecer o último, tendo em vista que se pode comprovar por eles que as normas de decisão antes elaboradas pela prática jurídica e pela ciência e transmitidos pelos enunciados dogmáticos, podem não corresponder à concretização da mesma norma jurídica diante de novo contexto sociocultural e histórico, levando-se em consideração o caso pendente. Assim, “o esforço da concretização deve ser retomado sem a ajuda do trabalho anterior sobre a norma”.101




    Na hipótese de o conflito acontecer entre os elementos do âmbito normativo e os elementos metodológicos numa acepção estrita (gramaticais e sistemáticos), esses, por se referirem diretamente à interpretação dos textos de normas, prevalecem sobre os resultados empíricos provenientes do âmbito da norma, por razões inerentes ao Estado de Direito, embora possuam igual hierarquia.102 Se assim é, o programa normativo deve autorizar a concretização da norma, sendo-lhe vedado interpretar ou aplicar o direito sem que haja disposição legal que o autorize.




    Portanto, o programa da norma formulado a partir do texto da norma orienta o sentido da demarcação, limitando, não apenas o processo de escolha de pontos de vista materiais decorrentes do âmbito genérico de regulamentação da prescrição (âmbito material) e do âmbito do caso (conjunto de fatos do caso jurídico), mas todo o processo de concretização.103




    1.2 A TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO APLICADA AO DIREITO DE FAMÍLIA




    A Teoria Estruturante do Direito, elaborada por Friedrich Müller, pretende fornecer na área da metódica jurídica um modelo sistemático abrangente de todos os elementos de concretização utilizados na prática jurídica, reconhecido pela ciência.104 Sempre empenhou-se em testemunhar em todos os campos de trabalho a realidade na qual o direito é usado e na qual se orienta, bem assim em testemunhar o que é o caso no direito.105




    Esse método de trabalho jurídico, racional e verificável, está comprometido com o Estado Democrático de Direito,106 mostrando-se indispensável à concretização dos direitos fundamentais e princípios constitucionais voltados às relações familiares nas mais diversas configurações, que possuem, no âmbito normativo, questões complexas, de alto grau de densidade e fortemente marcadas por dados reais e singularidades, “em função do qual tais direitos são normalmente assegurados como garantias constitucionais”.107




    No Direito de Família, o programa normativo conecta-se com os direitos fundamentais, com diversas áreas do direito e também da ciência, a exemplo da psicologia, psicanálise, sociologia e medicina – que auxiliam o desenvolvimento dos respectivos âmbitos normativos pela inevitável interdisciplinaridade do pensamento jurídico – cujas mudanças não são, e nem poderia ser, acompanhadas pelo Estado, devendo o aplicador e intérprete da lei rever, modificar ou até superar o entendimento anterior, com vistas à futura concretização da norma jurídica de acordo com a realidade da vida, isto é, de acordo com a facticidade e a historicidade.




    Nesse complexo cenário, a análise do âmbito normativo afetos às relações familiares fornece pontos de vista ligados aos dados reais e respectivas particularidades, bem assim critérios que funcionam por pressupostos para aplicação dos direitos fundamentais e princípios constitucionais, fornecendo-lhe argumentos passíveis de comprovação para superar antinomias que se traduzem não em problema axiológico, mas estrutural.108




    Para Müller, a análise do âmbito normativo contribui para articular metodicamente as normas de direitos fundamentais com reforços especiais da segurança de determinados âmbitos da vida social, delimitados de maneira objetiva pelos dados reais, a exemplo do Direito de Família, bem assim na proteção que do ângulo histórico e sistemático limitam-se respectivamente a campo de validade, marcado de forma material. Para o autor:




    A análise dos âmbitos normativos, como componente integral da normatividade materialmente determinada dos direitos fundamentais, aparece tanto mais necessária quando, ao lado das funções de direitos subjetivos e princípios axiológicos fundamentais, todas as normas e direitos fundamentais podem ser entendidas como forças que seguram os âmbitos pessoais da vida social ou ordenamento parciais da vida social, com os quais determinadas realidades materiais e estruturas passíveis de serem explicadas têm correspondência na realidade social. 109 (grifo nosso)




    Com a constitucionalização do Direito de Família, os direitos e princípios fundamentais passaram a integrar obrigatoriamente o programa normativo dos temas que importam às relações familiares. Em consequência, amplia-se o campo de atuação do âmbito normativo da vida social afetado por tais normas, sendo os elementos de alto grau de densidade, complexidade e particularidades, valorados e incorporados ao processo de concretização da norma jurídica construída a partir de situação fática e atualizada para a norma-decisão, com a finalidade de produzir soluções que respeitem o novo estágio constitucional.




    




    

      

        2 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 227. Uma norma de comportamento é universalmente reconhecida como lei moral vigente no âmbito de validade do ordenamento jurídico a ser concretizado se ela é vista como obrigatória. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito I. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 2. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 120. Em Dworkin, o direito é um ramo, uma subdivisão, da moral política. O direito inclui não só as regras específicas postas em vigor conforme as práticas aceitas pela comunidade, mas igualmente “os princípios que proporcionam a melhor justificativa moral para essas regras promulgadas”. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: justiça e valor. Trad. Marcelo Brandão Cipolla. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 614-615.
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