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RESUMO

O presente trabalho se propde a estudar os fundamentos das técnicas de
decisdo de ‘interpretacdo conforme a Constituicdo” e de “declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto’, hoje positivadas no
ordenamento juridico brasileiro no artigo 28, paragrafo unico, da Lei 9.868, de 10 de
novembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acédo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Com o propésito de realizar uma analise dogmético-
jurisprudencial das técnicas decisérias, na primeira parte do texto serdo abordados
os fundamentos que fornecem a sustentabilidade teorica para a compreensdo do
tema da pesquisa, abordando trés distintos e especificos contextos, a saber:
contexto hermenéutico, contexto juridico e contexto historico-politico. Para cada um
desses contextos estdo presentes importantes conceitos subjacentes a origem,
definicdo e delimitacdo da “interpretacdo conforme a Constituicao” e da “declaracao
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto”, conceitos que serdo
aprofundados na segunda parte do trabalho. Assim, a apresentacao estéa dividida, no
segundo capitulo, em dois capitulos: no primeiro é apresentado um panorama da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, através do qual se pretende aferir a
sistematica de emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracao
de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto, pela Corte. Uma analise da
doutrina avalizada sobre o tema também é feita, em separado para cada técnica de
decisdo. Por fim, no segundo capitulo, procede-se a uma andlise critica acerca da
jurisprudéncia e da doutrina tratadas, para, a partir dai, serem expostas as
consideracdes pessoais acerca das técnicas decisorias “interpretacédo conforme a

Constituicao” e “declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto”.

Palavras-Chave: Controle abstrato de constitucionalidade. Interpretacdo conforme a

Constituicdo. Declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto.



RESUME

Ce travail propose une étude sur les fondements des técniques de décision de
“interprétation en conformité a la Constitution” et de la "déclaration
d'inconstitutionnalité partiel sans réduction du texte” posées par larticle 28,
paragraphe unique, de la Loi 9.868/99, de 10 de novembre de 1999, qui dispose sur
le procés et le jugement de l'action directe d’inconstitutionnalité et de I'action
déclaratoire de constitutionnalité devant la Cour Supréme. Avec le propos d’analyser
la dogmatique-jurisprudenciel des techniques de décision, la premiére partie du texte
traite les fondements théoriques de la compréhension du theme de la recherche par
le biais de I'approche de trois contextes distincts et espécifiques, a savoir: le
contexte herméneutique, le contexte juridique et le contexte Historique Politique.
Pour chacun de ces contextes nous traitons les concepts a l'origine, ainsi que la
définition et la délimitation de l'interprétation en conformité a la constitution” et de la
“déclaration d inconstitutionnalité partiel sans réduction du texte”. Ces notions nous
allons approfondir dans la deuxieme partie du texte. De ce fait, nous avons divisé la
deuxiéme partie en deux chapitres : dans le premier chapitre nous présentons un
panorama sur la jurisprudence de la Cour Supréme par laquelle nous entreprenons
évaluer les formes d’emploi de "l'interprétation en conformité a la constitution” et de
la “déclaration d inconstitutionnalité partiel sans réduction de texte”, par la Cour.
Ainsi, dans cette deuxieme partie, la présentation est organisée en deux chapitres.
Dans le premier chapitre nous présentons un panorama de la jurisprudence de la
Cour Supréme par lequel nous entreprenons de vérifier la systématique de I"'emploi
de “linterprétation en conformité a la constitution” et de la “déclaration
d’inconstitutionnalité partiel sans réduction du texte” par la Cour Supréme. Une
analyse de la méthode avalisée sur le theme compose aussi le premier chapitre,
mais, cette fois, abordé en séparé, pour chacune des techniques de décision. Enfin,
dans le deuxiéme chapitre, nous avons procédé a une analyse sur la jurisprudence e
le systéme que nous avons traité, avec le but de présenter nos considérations finales
sur les techniques décisoires de I’ “interprétation en conformité a la constitution” et

de la “déclaration d inconstitutionnalité partiel sans réduction du texte”.

Mots-clés: Controle abstrait de constitutionnalité — "interprétation en conformité a la

constitution" — "déclaration d” inconstitutionnalité partiel sans réduction de texte".



SUMARIO

1 INTRODUCAO

PARTE |

2 FUNDAMENTOS DE PRE-COMPREENSAO DO TEMA

2.1 Contexto hermenéutico: interpretacdo da Constituicao

2.1.1 Superacgdo dos métodos tradicionais de origem positivista

2.1.2 Novos métodos de interpretacdo da Constituicdo: nova hermenéutica e
pOs-positivismo

2.1.2.1 O método cientifico-espiritual

2.1.2.2 O método tépico-problemético

2.1.2.3 O método hermenéutico-concretizador de Konrad Hesse

2.1.2.4 A metddica juridica normativo-estruturante de Friedrich Muller

2.1.3 Distincdo entre texto e norma como parte de uma hermenéutica poés-
positivista e relevancia pratica dessa distingédo

2.1.4 Consideracfes pontuais

2.2 Contexto juridico: inconstitucionalidade e controle abstrato de normas
2.2.1 A inconstitucionalidade

2.2.1.1 Tipologia das inconstitucionalidades

2.2.1.1.1 Natureza do vicio

2.2.1.1.1.1 Inconstitucionalidade formal

2.2.1.1.1.2 Inconstitucionalidade material

2.2.1.1.2 Inconstitucionalidade total e inconstitucionalidade parcial

2.2.1.1.3 Inconstitucionalidade parcial quantitativa versus
inconstitucionalidade parcial qualitativa

2.2.2 Competéncia do Supremo Tribunal Federal no controle de
constitucionalidade abstrato

2.2.3 Efeitos: o Supremo Tribunal Federal como legislador negativo na visao
de Kelsen

2.2.4 Consideracdes pontuais

2.3 Contexto historico-politico: possiveis origens da recepcéo da
interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracéo de

inconstitucionalidade no modelo brasileiro

10

14
14
15

18
19
20
23
25

30
31
32
33
34
34
34
36
36

38

39

42

45

47



2.3.1 Modelo aleméao

2.3.1.1 Declaracao parcial de nulidade, distingdo entre nulidade quantitativa
e nulidade qualitativa

2.3.1.1.1 Declaracéo parcial de nulidade quantitativa

2.3.1.1.2. Declaragao parcial de nulidade qualitativa

2.3.1.2 Variantes de decisdo a declaracdo de inconstitucionalidade das leis
no controle abstrato de normas do Tribunal Constitucional Federal

2.3.1.2.1 Declaracéao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
2.3.1.2.2 O apelo ao legislador

2.3.1.2.3 Interpretagao conforme a Constituicdo

2.3.1.3 Consideracfes pontuais

2.3.2 Modelo italiano

2.3.2.1 Primeira fase do Tribunal Constitucional: sentencas de rejeicéo e
sentencgas de acolhimento da inconstitucionalidade

2.3.2.2 Segunda fase do Tribunal Constitucional: as sentencas manipulativas
2.3.2.3 Consideracfes pontuais

2.4 Considerac0es finais

PARTE Il

3 ANALISE DAS TECNICAS DA INTERPRETAC}AO CONFORME A
CONSTITUICAO E DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
SEM REDUCAO DE TEXTO POSITIVADAS NO ARTIGO 28, PARAGRAFO
UNICO, DA LEI 9.868/99

3.1 Jurisprudéncia e doutrina sobre “interpretagao conforme a
Constituicao” e “declaracao de inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto”

3.1.1 Precedente historico: a representacao de inconstitucionalidade n.
1417/DF, do Supremo Tribunal Federal

3.1.2 Sistematica da utilizagao da “interpretacéo conforme a Constituicao” e
da “declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto” pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

3.1.2.1 ADI 3395-6/DF

3.1.2.2 ADI 581/DF

3.1.2.3 ADI 2544/RS

48

50
50
51

52
52
56
58
60
63

64
70
72
74

75

77

1

80
80
82
84



3.1.2.4 ADI 3026/DF

3.1.2.5 ADI 1480/DF

3.1.2.6 ADI 3430/ES

3.1.2.7 ADI 1127/DF

3.1.2.8 ADI 3510/DF

3.1.3 A doutrina acerca da interpretacéo conforme a Constituicao

3.1.4. A doutrina acerca da declaracédo de inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto

3.2 Consideragdes criticas a respeito da jurisprudéncia e da doutrina
tratadas

3.2.1 Os limites decorrentes das possibilidades hermenéuticas do texto e as
suas implicacdes

3.2.2 Os limites decorrentes do principio da separacédo de Poderes e as suas

implicagdes

4 CONCLUSOES
REFERENCIAS

10

87
90
96
100
102
105

112

115

116

122

126
130



11

1 INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a estudar os fundamentos das técnicas de
decisdo de “interpretacdo conforme a Constituicdo” e de “declaracido de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto’, hoje positivadas no
ordenamento juridico brasileiro no artigo 28, paragrafo unico, da Lei 9.868, de 10 de
novembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acéo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, bem como a sistematica de sua aplicacéo.

Tratam-se, portanto, de mecanismos integrantes do controle abstrato de
constitucionalidade das normas, e somente enquanto tal serdo por nds analisados.
Ndo se desconhece do emprego dessas técnicas, principalmente da interpretacao
conforme a Constituicdo, também em sede de controle concreto de normas, pelos
demais 6rgdos do Poder Judiciario; contudo, as decisbes proferidas em sede de
controle abstrato diferenciam-se substancialmente pelas consequéncias préticas dos
seus efeitos, decorrentes do alcance erga omnes e do efeito vinculante de que sao
dotadas. Tais efeitos conferem a atividade judicial uma relevancia particular no
cenario juridico, equiparada a de um legislador negativo.

A introducdo expressa dessas novas técnicas de decisdo no ordenamento
juridico patrio deu-se a partir do julgado na Representacdo de inconstitucionalidade
n. 1417/DF,' de relatoria do Ministro Moreira Alves, ainda na vigéncia da
Constituicdo Federal precedente, onde se reconheceu que o0 principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo constitui espécie de técnica de decisdo no
ambito do controle de constitucionalidade, e ndo um simples método de
hermenéutica do direito infraconstitucional.

A importdncia do tema provém do largo uso dessas técnicas pela
jurisprudéncia patria, muitas vezes sem uma correspondente analise dos seus
pressupostos aplicativos, ou dos limites correspondentes. Em que pese a
positivacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto ja contar com mais de uma década de
vigéncia, ainda hoje essa distincdo ndo aparece claramente nos julgados do

Supremo Tribunal Federal, que basicamente os trata como equivalentes desde uma

! BRASIL. Superior Tribunal Federal. Representacdo n. 1417/DF. Relator Ministro Moreira Alves,
Tribunal Pleno, julgamento em 09/12/1987, DJ 15/04/1988.
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perspectiva pratica. A falta de estudos dogmatico-juridicos mais aprofundados sobre
o tema contribui, nesse sentido, inclusive para o0 mau emprego dessas técnicas
decisédrias, ou entdo para o seu uso pelos tribunais desacompanhado de uma
analise critica desse uso por parte da doutrina patria.

O nosso objetivo geral consiste realizar uma investigagdo acerca dos
fundamentos das técnicas decisérias da interpretacdo conforme a Constituicdo e da
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, com o fim de
empreender depois uma andlise critica acerca da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em sua praxis juridica e sobre os seus conceitos dogmaético-
doutrindrios. Como objetivo especifico, pretende-se aferir-se a propria
constitucionalidade da aplicacdo, pelo tribunal dessas técnicas decisorias,
positivadas no artigo 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99, no ambito do controle
abstrato de constitucionalidade. Em outras palavras: analisar desde uma perspectiva
dogmaético-juridica o sentido, o alcance e os limites constitucionais do uso dessas
técnicas.

Assim, na primeira parte deste estudo busca-se, pela pré-compreensao dos
contextos hermenéuticos, juridicos e histérico-politicos subjacentes as duas técnicas
de deciséo, apontar os elementos indispensaveis que servem de fundamento e que
irdo depois nortear a nossa analise acerca do contetdo da interpretacdo conforme a
Constituicao e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto,
seus alcances e limites. Pretende-se identificar, no contexto hermenéutico, a partir
de uma analise evolutiva dos métodos de interpretacao juridica, um método que dé
embasamento aos pressupostos das técnicas decisorias de interpretacdo conforme
a Constituicdo e de declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de
texto.

No contexto juridico, estuda-se o controle de constitucionalidade em abstrato,
destacando-se a tipologia das decisdes de inconstitucionalidade e a funcéo de
legislador negativo, segundo a formulacao originaria de Hans Kelsen e sua posterior
recepcao nos paises que adotam o controle abstrato. Busca-se, nesse sentido, aferir
se a natureza juridica das técnicas decisorias de interpretacdo conforme a
Constituicao e de declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto,
se identifica com a natureza invalidatéria-negativa propria da concepcao de Kelsen,

de legislador negativo no controle abstrato de constitucionalidade.
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Por fim, ao analisar-se o contexto historico-politico estuda-se, no sistema
constitucional aleméo e no italiano, o desenvolvimento das técnicas decisorias na
praxis dos seus respectivos Tribunais Constitucionais, em vista a determinar a
possibilidade de recepcdo desses modelos em nosso ordenamento juridico-legal.
Isso se justifica porque o nosso Supremo Tribunal Federal refere expressamente em
seus julgados, tanto fundamentos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemdo (a Representacdo n. 1417/DF €& paradigmatica nesse sentido),
quanto da terminologia da Corte Constitucional italiana (por exemplo: decisao
"aditiva"), fatos que indiciam que sdo nessas fontes basicas que o nosso Tribunal
Supremo se abebera para desenvolver, no direito patrio, as técnicas de decisédo ora
estudadas. Nao por ultimo, o proprio artigo 28 da Lei supracitada seguramente deita
raizes no direito constitucional alemao e na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal aleméo.

Na segunda parte do estudo, pretende-se analisar a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de identificar a sistematica de aplicacédo
das técnicas decisorias na praxis do Tribunal. Para tanto, foi feita uma selecdo dos
julgados do Tribunal onde a discussédo acerca do conteudo, extenséo e alcance das
técnicas decisoérias de interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto, se mostra mais viva e mais
aparente. Igual estudo analitico foi empreendido a partir dos entendimentos da
doutrina, tanto patria quanto estrangeira.

Com embasamento nos elementos de pré-compreensdo identificados na
primeira parte do trabalho, bem como das constatacbes acerca do estudo da
jurisprudéncia e da doutrina, procurou-se, por fim, no dltimo capitulo tecer, algumas
consideracdes pontuais sobre as seguintes questdes: i) fundamentos da
interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto; ii) pressupostos aplicativos da interpretacdo conforme
a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de
texto; iii) limites ao emprego da interpretagdo conforme a Constituicdo e da
declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto; iv) distincdo entre
interpretacdo conforme a Constituicdo e declaracdo de inconstitucionalidade parcial
sem reducao de texto; v) afericdo de constitucionalidade das técnicas decisorias de

interpretacdo conforme a Constituicdo e de declaracdo de inconstitucionalidade
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parcial sem reducao de texto.

Entende-se que, investigando-se desse modo o tema proposto, o presente
trabalho descreve tanto o “estado da arte” a ela relativo quanto a opinido critica da
autora em relacéo a esse estado, cumprindo, assim, 0s requisitos exigidos para que
este trabalho seja, ao fim e ao cabo, merecedor do grau de “dissertacdo de

mestrado”.
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2 FUNDAMENTOS DE PRE-COMPREENSAO DO TEMA

Ao falar-se em pré-compreensdo, ndo se pode deixar de mencionar Hans-
Georg Gadamer:

A compreensao sO alcanca sua verdadeira possibilidade quando as
opinides prévias com as quais inicia ndo forem arbitrarias. Por isso,
faz sentido que o intérprete ndo se dirija diretamente aos textos a
partir da opinido prévia que lhe € propria, mas examine

BN

expressamente essas opinides quanto a sua legitimacdo, ou seja,
quanto & sua origem e validez.?

Na tentativa de seguir 0os seus ensinamentos, elegeu-se trés contextos
subjacentes ao tema, em cuja compreensao estdo os substratos analiticos que
serdo abordados na segunda parte deste trabalho. A matéria situa-se, portanto, ao
redor de trés contextos principais: contexto hermenéutico, contexto juridico e

contexto histérico-politico.

2.1 Contexto hermenéutico: interpretacdo da Constituicao

O estudo da interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, pressupfe, enquanto primeiro
elemento de pré-compreensdo, uma analise evolutiva dos métodos de interpretacao
juridica e da interpretacdo constitucional em especial. Somente a partir da
superacdo dos tradicionais métodos de interpretacdo de origem positivista, com a
suplantacdo das correntes cognoscitivas e 0 surgimento das correntes de
pensamento voluntaristas, que o papel do intérprete passa a assumir importancia
participativa na criagcdo e producdo do direito, possibilitando o desenvolvimento de
técnicas avancadas de interpretacdo constitucional, como a interpretacdo conforme
a Constituicao e a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducao de texto.

A guisa de exemplo simbolico, mesmo na obra de Kelsen, cuja adoc¢éo de um
método positivista radical e extremo é caracteristica basica do autor (reduzindo-se o
Direito a seu aspecto puramente normativo), o tema "interpretacao” € considerado
algo secundario em relacdo ao tema "conhecer" o objeto da ciéncia juridica, € dizer:
conhecer as normas juridicas.

O presente capitulo tem por objetivo apresentar um panorama dos diferentes

> GADAMER, 2008, p. 356.
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métodos de interpretacdo constitucional sob uma perspectiva evolutiva, de modo a
identificar, no contexto hermenéutico, a partir de quando e como se tornaram
possiveis as técnicas de decisdo aqui estudadas: interpretacdo conforme a

Constituicao e a declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto.
2.1.1 Superagédo dos métodos tradicionais de origem positivista

Calcadas na premissa de que a seguranca juridica se confunde com a
certeza do Direito, assim compreendida dentro de uma necessaria completude do
ordenamento juridico e de neutralidade do intérprete, tradicionalmente, a
interpretacdo juridica devia ser entendida enquanto mero procedimento de
descoberta da vontade (objetiva) da lei, ou (subjetiva) do legislador, através dos
tradicionais métodos de exegese. Nesse contexto, o intérprete assumia papel
secundario no cenario juridico, na medida em que se restringia a declarar o
conteudo previamente contido na lei.

Segundo refere Norberto Bobbio:

O positivismo juridico impde um limite intransponivel a atividade
interpretativa: a interpretacdo € geralmente textual e, em certas
circunstancias (quando ocorre integrar a lei), pode ser extratextual;
mas nunca sera antitextual, isto é, nunca se colocara contra a
vontade que o legislador expressou na lei.?

Os métodos classicos de interpretacdo — meios de interpretacdo textual —
remontam a Escola Historica do Direito, fundada por Friedrich Carl von Savigny.
Segundo refere Paulo Bonavides, interpretacdo, no entendimento classico de
Savigny: “é a reconstrugéo do conteudo da lei, sua elucidagdo, de modo a operar-se
uma restituicdo de sentido ao texto viciado ou obscuro”.’

Inicialmente, vislumbrou Savigny trés métodos para se elaborar essa
‘reconstrugdo de conteudo da lei”, a saber: o método gramatical, sistematico e
histérico; posteriormente, acrescentou o método teleolégico de interpretacdo.” A
interpretacdo da norma €, assim, a interpretacdo do texto da norma, declarada
através de uma atividade silogistica, em que se busca descobrir 0 sentido ja pronto

da “norma”, para aplica-la ao fato por ela disciplinado. Na licdo de Silvio Luiz Maciel:

* BOBBIO, 2006, p. 214.
* BONAVIDES, 2000, p. 398.
> MACIEL, 2005, p. 61.
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S8o métodos formalistas de interpretagdo que n&o permitem
qualquer flexibilizacdo de sentido das normas. Os métodos de
Savigny buscam, sob uma perspectiva positivista, reconstruir formal
e dogmaticamente a vontade da lei ou do legislador, sem permitir ao
intérprete qualquer fungdo construtiva da norma. Ao intérprete ndo
cabe reformar a lei, mas apenas explica-la, devendo ainda aceitar
seus defeitos.’

Dentro desse contexto, duas foram as correntes que se formaram, na metade
do século XIX, sobre o objetivo da interpretacao juridica, da qual a interpretacéo
constitucional é espécie. Sao elas a “teoria subjectivista” ou “teoria da vontade”, que
considera a indagac¢do da vontade histérico-psicolégica do legislador como fim a ser
buscado pela interpretagcéo, e da qual foram representantes Windscheid e Bierling; e
a “teoria objectivista” ou teoria da interpretacdo imanente a lei, em que importa a
exploracdo do sentido que é inerente a prépria lei, e da qual sdo representantes
Kohler, Binding e Wach.” Ambas as teorias possuem em comum o entendimento
acerca da separacdo entre as funcdes de interpretacdo e aplicagdo do direito,
concebidas enquanto momentos distintos e estanques, tornando-se mero ato de
conhecimento do Direito e, portanto, desvinculado da prética do Direito. Trata-se de
teorias que prescindem do proprio problema a ser resolvido pelo direito, tornando a
atividade interpretativa mera repeticdo da vontade “objetiva” ou “subjetiva” da lei.

Nesse sentido, assevera Konrad Hesse:

A teoria tradicional da interpretacéo pretende, de ordinario, revelar a
vontade (objetiva) da norma ou a vontade (subjetiva) do legislador
através da analise do texto, do seu processo de criagdo, das suas
conexdes sistematicas e dos seus antecedentes, assim como,
finalmente, do sentido e da finalidade (a “ratio” e o “telos”) da norma.
Em seguida, o conteddo da norma assim revelado — quer dizer,
abstracdo feita do problema concreto que se deve decidir — é
subsumido a moda de concluséo silogistica ao suposto vital de cuja
normacao se trata, que assim fica resolvido. Segundo essa teoria,
haveria interpretagdo, inclusive, interpretacdo constitucional, em
principio, na simples execucdo de uma vontade preexistente
(objetiva ou subijetiva), que pode ser encontrada com certeza objetiva
através desses métodos, independentemente do problema que se
tenha de resolver.?

Como bem observou José Joaquim Gomes Canotilho, partia-se da premissa

equivocada, que assemelhava a interpretacdo constitucional a interpretacdo legal,

® MACIEL, 2005, p. 62.
" LARENZ, 1997, p. 380.
® HESSE, 2009, p. 104.
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servindo-se assim dos canones tradicionais da hermenéutica. Nas palavras do autor

portugués:

O método juridico parte da consideracdo de que a constituicdo é,
para todos os efeitos, uma lei. Interpretar a constituicéo é interpretar
uma lei (tese da identidade: interpretagdo constitucional =
interpretacao legal). Para se captar o sentido da lei constitucional
devem utilizar-se os canones ou regras tradicionais da hermenéutica.
O sentido das normas constitucionais desvenda-se através da
utilizacdo como elementos interpretativos: (i) do elemento filolégico
(= literal, gramatical, textual); (i) do elemento l6gico (= elemento
sistematico); (iii) do elemento historico; (iiii) do elemento teleoldgico;
A articulacdo desses varios factores hermenéuticos conduzir-nos-a a
uma interpretacgédo juridica (= método juridico) da constituicdo em que
o principio da legalidade ( = normatividade) constitucional é
fundamentalmente salvaguardado pela dupla relevancia atribuida ao
texto: (1) ponto de partida para a tarefa da mediagéo ou captacado de
sentido por parte dos concretizadores das normas constitucionais; (2)
limite da tarefa de interpretacdo, pois a funcdo do intérprete sera a
de desvendar o sentido do texto sem ir para além, e muito menos
contra, o teor literal do preceito.’

Trata-se, portanto, de uma concepcdo eminentemente juridica, em que a

legalidade constitucional é salvaguardada por uma dupla relevancia atribuida ao

texto, o qual é, ao mesmo tempo, ponto de partida para a interpretacéo e limite da

mesma, uma vez que a funcdo do intérprete cinge-se a desvendar o sentido do

texto, sem ir além ou muito menos contra o seu teor litera

1
|10

Em oposicao a essa viséo formalista do Direito, Hesse assinala que o objetivo

da interpretacdo somente em termos relativos pode consistir na descoberta de uma

“vontade” objetiva ou subjetiva preexistente na Constituicdo, nas palavras do autor:

Deixando de lado o que é discutivel nos fundamentos dessa tese
(que, afinal, se apdia no dogma da vontade elaborada pela
pandectistica do século XIX e adotado pela sua contemporanea
ciéncia do Direito Politico que, por si s6, ndo € suficiente para uma
compreensdo da Constituicdo moderna), desde logo tem-se
encoberta a verdadeira situacao. Isso porque, no pressuposto de que
Constituicdo nao possui qualquer critério inequivoco — 0 que equivale
a dizer o mesmo em relacdo a todos o0s pressupostos de
interpretacdo constitucional —, nem ela nem o constituinte decidiram
nada, limitando-se a proporcionar uma série mais ou menos
numerosa, porém incompleta, de pontos de apoio para a sua
compreensdo. Onde ndo quis nada de modo inequivoco, torna-se
impossivel descobrir uma vontade autentica, conseguindo-se, no
maximo, revelar uma vontade suposta ou ficticia, de nada servindo,
para nos tirar desse aperto, quaisquer recursos semanticos, do tipo

® CANOTILHO, 2003, p. 1210-1211.
9 CANOTILHO, 2003, p. 1211.
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“‘obediéncia reflexiva” do intérprete, por exemplo. ldentificar como
“objetivo” da interpretacao constitucional a descoberta da prévia
vontade objetiva da Constituicdo ou do constituinte é o mesmo que
pretender cumprir algo que em realidade ndo preexiste e, portanto,
equivocar-se desde o ponto de partida da problemética da
interpretacdo constitucional. Em razdo do seu objeto, s6 com
reservas cabe admitir-se que a interpretacdo seja execucdo, mas,
desde logo, nunca subsunc¢do. Pelo contrario, devera partir-se do
fato de que o seu “objetivo”, realmente, ainda n&o existe.'!

Seja pela teoria objetivista ou pela subijetivista, para o positivismo juridico, o
processo da decisdo juridica se revela pela resolucdo de um problema
eminentemente cognitivo, em que a concretizacdo da norma é a interpretacdo do
texto da norma, e com ela se confunde. Texto da norma e norma juridica séo,
portanto, a mesma coisa, havendo entre eles um sentido univoco a ser descoberto
pelo intérprete, quer se trate do sentido da lei (teoria objetiva) ou do sentido
pretendido pelo legislador (teoria subjetivista). A declaragéo de inconstitucionalidade
da norma €, de conseguinte, a declaracao de inconstitucionalidade do texto.

2.1.2 Novos métodos de interpretacdo da Constituicdo: nova hermenéutica e pés-

positivismo

A insuficiéncia desse modelo baseado em uma pretensdao de completude do
ordenamento juridico faz surgir, na doutrina, concepc¢des superadoras de uma visédo
formalista do Direito, que buscam integrar Direito e realidade social. No plano
constitucional, o declinio das ideias positivistas se reflete na passagem de uma
concepcao formal/liberal de ConstituicAo a uma nocdo material/social da mesma,
que, por sua vez, passa a exigir da doutrina dogmatica juridica a elaboracédo de

novos métodos de concretizacdo do Direito.

' HESSE, 2009, p. 105-106.
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2.1.2.1 O método cientifico-espiritual

O método cientifico-espiritual, ou ainda, método integrativo, desenvolvido pelo
alemdo Rudolf Smend, traz para a interpretacéo a realidade vivencial do Estado.*
Em claro distanciamento ao modelo classico, imp8e uma visdo de conjunto, em que,
para a interpretacdo da Constituicdo, deve-se levar em consideracao: a) as bases de
valoracdo (= ordem de valores, sistema de valores) subjacente ao texto
constitucional; b) o sentido da realidade da constituicAo como elemento do processo
integrativo.'® Assim, imbuido de uma visdo global pela qual a constituicdo interpreta-
se como um todo, Smend teve grande mérito em relagdo aos positivistas: o de
integrar o processo interpretativo da Constituicdo a realidade, a concretude.

Paulo Bonavides assinala o carater acentuadamente sociopolitico-integrativo,
em relacdo ao caréater estritamente juridico (melhor: estritamente normativo) dessa
visdo de Constituicdo, em que também a interpretacdo se dirige a uma finalidade
(fatico-)integrativa. Assim, segundo o autor:

A Constituicdo é assim para Smend uma unidade de sentido, e o
preenchimento desse sentido o seu principio regulativo. A unidade
de sentido se traduz por igual num sistema de valor ou cultura. Que
resta portanto do juridico na ConstituicAo? Smend assim o explica
em parte: “Se a natureza juridica de uma Constituicdo reside antes
de mais nada em seu sistema especial de combinacdo dos érgaos
politicos superiores do Estado, entdo essa natureza ndo se havera
de compreender pela apresentacdo de um catalogo de competéncias
ou por uma analise juridico-formal das relac6es desses 6rgdos entre
si” mas, acrescenta, pelas suas tarefas constitucionais de
integrac&o.*

Na medida em que a realidade e o “sentido” (finalidade) da Constituigao
constituem o fundamento e a medida da interpretacdo, o que evolui € o sentido ou o
espirito integracionista da Constituicdo — e ndo apenas o texto constitucional em si.
Assim, embora o intérprete ndo esteja “engessado” pelo texto, como nos métodos
tradicionais, o sentido normativo do texto constitucional é retirado da realidade,
assim entendida enquanto evolucdo do espirito, dando lugar a uma interpretacéo
eminentemente sociolégica da Constituicdo (e nao “puramente” normativa).

Portanto, ainda que o sentido do texto infralegal seja “atualizado” pelo sentido

2 BONAVIDES, 2000, p. 436.
¥ CANOTILHO, 2003, p. 1213.
“ BONAVIDES, 2000, p. 438.
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normativo do texto constitucional, ndo se chega ao ponto de estruturar, por esse
processo de concretizagcdo, uma distincao clara entre o texto da norma e a norma
juridica. De conseguinte, a declaracdo de inconstitucionalidade permanece incidindo

sobre o texto legal, apenas.

2.1.2.2 O método tépico-problemético

A partir da publicacdo de Topica e Jurisprudéncia, de Theodor Viehweg,
inaugura-se um novo caminho para o conhecimento do Direito, a ser tracado pelas
vias argumentativas.’®> O método tépico, em grande parte, resgatou 0 pensamento
aristotélico, abrindo espaco para uma hermenéutica renovadora, fundada no lema “o
pensamento juridico & tépico”.'®* Como disse Bonavides, a tépica pensada por
Viehweg se caracteriza como uma “técnica de pensar o problema”, isso é, “técnica
mental que se orienta para o problema”.'’

De conseguinte, o problema a ser resolvido pelo julgador se antepbe ao
préprio sistema juridico-normativo (invertendo-se totalmente com isso a logica
silogistica do positivismo tradicional, que punha a norma juridica — ou melhor, o texto
da norma juridica — como a premissa maior do silogismo juridico e o fato individual e
concreto como a premissa menor). E se nesse modelo do positivismo a norma
ganhava a prevaléncia perante o fato, com Viehweg os fatos (e a busca de uma
solucéo para os fatos litigiosos) sdo mais importantes no processo de interpretacao
e argumentacdo do que as normas que podem servir de solu¢cdo para esse litigio — 0
problema préatico precede o sistema juridico-normativo. Assim, com a abertura
normativa do sistema, abre-se lugar a uma “jurisprudéncia de valoracdo™® do caso
decidendo, em que a preocupacdo do aplicador da lei direciona-se a producédo da
solugao “justa” para o fato litigioso in concreto.

Adiante, Josef Esser esta entre um dos primeiros juristas a acentuar a
atividade criadora da jurisprudéncia ao arrepio de um positivismo legalista; onde
quer que a jurisprudéncia transcenda os quadros tracados pela lei, ela apelara
necessariamente a “pensamentos juridicos gerais” ou a “principios” que se retira ou

pretende-se retirar dos mais altos paramos do ordenamento juridico. Assim, tais

" MULLER, 1999, p. 6.

'® BONAVIDES, 2000, p. 446-447.
' BONAVIDES, 2000, p. 449.

" LARENZ, 1997, p 139.
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pensamentos juridicos gerais seriam, enquanto principios, validos e eficazes
independentemente de sua positivacdo em regras legais.

Esser distingue depois o achamento da decisdo (rechtsfindung), com o que se
chegaria a uma decisdo materialmente adequada ao caso concreto e a
fundamentacgdo dessa decisao, realizada as mais das vezes ulteriormente, que serve
a demonstracdo da compatibilidade da decisdo encontrada por outras vias com o
Direito legislado, e onde o juiz utiliza 0 método que se demonstra adequado a esse
fim."

Assim, dada a miss&o dos tribunais de decidir de modo “justo” os conflitos
trazidos perante si, a jurisprudéncia necessita primeiro responder a questdo de
saber o que € justo, em cada caso, ao que passou a responder procedendo
topicamente: justo apenas perante o caso concreto decidendo. Novamente aqui
quebra-se a teoria positivista, uma vez que esta apregoava que a fundamentacgéo
com base no direito posto precedia desde um ponto de vista I6gico-metddico a
construgéo do decisum judicial.

Nesse sentido, ensina Karl Larenz:

Mas o que é que entende Viehweg por “tépica®? Na linha de
Aristoteles e dos retores, sobretudo Cicero, define-a como “um
processo especial de tratamento de problemas”, que se caracteriza
pelo emprego de certos pontos de vista, questbes e argumentos
gerais, considerados pertinentes — os “tdpicos”, precisamente. Os
topicos sao “pontos de vista utilizaveis em mudltiplas instancias, com
validade geral, que servem para a ponderacdo dos pros e dos contras

das opinides e podem conduzir-nos ao que é verdadeiro”.?

J& por tdpicos juridicos entende-se, na licdo do autor:

Serdo pois argumentos utilizados na solucao de problemas juridicos,
e que podem contar neste dominio com a concordancia geral, o
“consensus omnium” Poder&o surgir de novo sob uma forma muito
diversa. No Direito civil romano, assumiam a forma de decisbes de
casos, que eram abstraidas do caso decidido de tal modo que
“podiam facilmente ser reformuladas numa regra.*

A ideia difundida por Viehweg de que a solugdo de um problema juridico
decorreria ndo de um processo consistente em deducdes l6gicas, mas por meio de
uma problematizacéo global dos argumentos pertinentes, conduziu a uma crescente

familiarizacdo com o0s pressupostos e as regras da argumentacao juridica. Nesse

Y LARENZ, 1997, p 165.
%% | ARENZ, 1997, p 171.
* LARENZ, 1997, p 172.
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contexto, também Viehweg labora contra o método por exceléncia do positivismo,
que era o método légico-dedutivo, mediante a ado¢do de um método analitico-
indutivo.

Ai, trata-se tanto da estrutura logica da argumentacdo — especialmente da
possibilidade de uma fundamentacdo de juizos de valor, de regras de
argumentacdo—, como também da utilizacdo de argumentos juridicos especificos,
seja no quadro da interpretacdo da lei, da valoracdo dos precedentes ou da
dogmatica juridica.?® A problemaética insita ao emprego desse método tipicamente
analitico-indutivo estd no casuismo ao qual conduz o intérprete, e na inversado
fundamental de se partir do problema para norma, enquanto deveria se dar o oposto.
Dessa forma, possibilita a negacédo da normatividade dos dispositivos constitucionais
em detrimento do caso concreto a ser decidido.

Manuel Atienza observa a deficiéncia desse método, vez que ele “[...] ndo
proporciona uma resposta — nem sequer o comec¢o de uma resposta — para a
guestdo central da metodologia juridica, que ndo € outra sendo a da racionalidade
da decis3o juridica”. 2 Ja Friedrich Miiller vai além, apontando uma incongruéncia
ainda maior da topica e correntes analogas desde um ponto de vista do método:

O fracasso de tais concepcdes se deve ao fato delas quererem
superar o nivel do positivismo legalista sem ao mesmo tempo deixar
para tras o seu back-ground tedrico, a sua compreensdo da norma, a
sua identificacdo de norma juridica e texto da norma e a sua
concepcdo de prescricdes juridicas como ordens logicizadas ou
juizos hipotéticos [ao invés de modelos de ordenamento
materialmente determinados].*

Assim, como se pode perceber, em que pese ndo se tenha conseguido
superar a identificacdo univoca entre o texto da norma e a norma, admite-se, em
razdo dessa inversado entre a primazia do problema sobre o conteddo da norma, a
propria desconsideracdo do texto da norma. Com isso, abre-se largo espaco ao
decisionismo juridico, em contraposicdo aos imperativos de clareza e objetividade
juridica, garantidores da seguranca juridica, prépria do Estado de Direito.

Em vista dessas criticas, novas concepg¢fes foram desenvolvidas, as quais
buscaram entédo superar os problemas trazidos com a (re)introducdo dos métodos

analitico-indutivos pelas correntes da topica juridica. Aqui se destaca, sobretudo, o

2 LARENZ, 1997, p. 179.
3 ATIENZA, 2006, p. 55.
2 MULLER, 1999, p. 34.
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chamado "método hermenéutico-concretizador".

2.1.2.3 O método hermenéutico-concretizador de Konrad Hesse

O meétodo hermenéutico-concretizador, do qual € expoente Konrad Hesse,

parte da ideia de que a leitura do texto normativo, inclusive o texto constitucional,

comeca pela pré-compreenséo do intérprete.?

Para o método concretista, a interpretacdo constitucional é considerada uma

concretizacdo e o processo de concretizacdo; nas palavras de Hesse: “deve ser

dirigido pelo objeto da interpretacdo — a Constituicdo — e pelo problema em

questdo”.®

Explicitando o sentido de concretizagdo em Hesse, Bonavides ensina:

[...] de modo que o teor da norma, segundo Hesse, sO se completa
no ato interpretativo. A concretizacdo, acrescenta 0 mesmo
publicista, pressupde uma “compreensao” do conteudo da norma que
se interpreta, sendo relevante na operacao interpretativa o vinculo
que prende a “compreensdo prévia’ do intérprete ao problema cuja
solucéo se busca.?’

Portanto, assim como no método tdpico problemético, parte-se de um

pensamento problematicamente orientado, mas com a diferenga de que este se

assenta no primado do texto constitucional em face do problema.?® Nas palavras de

Hesse:

Pois bem, através de uma atuacao “tépica” orientada e limitada pela
norma (o que significa dizer vinculada pela norma), haverdo de
encontrar-se e provar-se pontos de vista que, buscados pela via da
inventio, sejam submetidos ao jogo das opinides favoraveis e
contrarias e fundamentem a decisdo de maneira mais esclarecedora
e convincente possivel (topoi).

[...]. De um lado, o intérprete s6 pode utlizar na tarefa de
concretizagdo aqueles pontos de vista que tenham relacdo com o
problema; a vinculagdo ao problema exclui topoi estranhos a
questdo. De outro lado, esta obrigado a incluir no seu “programa
normativo” e no seu “ambito normativo” (cf. Supra n. 46) os
elementos de concretizacdo que lhe ministra a propria norma
constitucional, assim como as diretrizes contidas na Constituicdo, em
ordem a aplicacao, coordenacgdo e valoracdo desses elementos no
curso da solugéo do problema.®

Assim, entende-se, juntamente com Paulo Bonavides, que o método

*® COELHO, 2007, p. 87.

*® HESSE, 2009, p. 110.

>’ BONAVIDES, 2000, p. 439.

8 CANOTILHO, 2003, p.

» HESSE, 2009, p. 111.

1212.
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concretista de interpretacdo gravita ao redor de trés elementos basicos: a norma que
se vai concretizar, a “compreensao prévia” do intérprete e o problema concreto a
resolver.*

A “compreensédo prévia”, no dizer de Bonavides, deve ser fundamentada e
conscientizada, sendo tarefa da teoria constitucional estabelecer o0s seus
fundamentos. Disso resulta: “[...] que a hermenéutica da Constituicdo se converte
assim numa teoria material da Constituicdo”.®* Na licdo de Hesse:

Normalmente, apenas a interpretacdo do texto ndo enseja a sua
concretizacao de forma suficientemente exata. Faz-se preciso, entéo,
ter em conta os dados trazidos pelo “ambito normativo” em relagao
ao problema em questédo. Dado que aquilo que pretendem as normas
da Constituicdo é ordenar a realidade das concretas situacdes
existenciais, ter-se-4 de apreender essa realidade nos termos
demarcados no programa normativo, em sua forma e carater

materialmente - e, ndo raro, também juridicamente — determinados

.12

Para Canotilho, o método realca e ilumina varios pressupostos da tarefa
interpretativa:

[..] (1) os pressupostos subjetivos, dado que o intérprete
desempenha um papel criador (pré-compreensdo) na tarefa de
obtencdo do sentido do texto constitucional: (2) os pressupostos
objectivos, isto €, o contexto, actuando o intérprete como operador
de mediacdes entre o texto e a situagdo em que se aplica: (3)
relacdo entre o texto e o contexto com a mediacdo criadora do
intérprete, transformando a interpretagao em “movimento de ir e vir”
(circulo hermenéutico).*

Quanto aos limites da interpretacdo Constitucional, Hesse assevera que:
“para uma interpretacdo constitucional que parte da primazia do texto, é este ultimo
o limite inultrapassavel da sua atuacao. As possibilidades de compreensao do texto
delimitam o campo das suas possibilidades tépicas”.** Conclui-se, portanto, tratar-se
de um método em que a determinac¢do do sentido da norma e a sua aplicacdo ao
caso concreto constituem um processo unitario, realizado por um procedimento
topico de interpretacdo, tendo o texto constitucional como limite da concretizacao,

mas sem perder de vista a realidade que ele intenta regular.®

% BONAVIDES, 2000, p. 440.
1 BONAVIDES, 2000, p. 439.
%2 HESSE, 2009, p. 112.

% CANOTILHO, 2003, p. 1212.
% HESSE, 2009, p. 117.

% COELHO, 2007, p. 87.
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Aqui, j& ndo mais se pode falar em sentido univoco entre o texto da norma e a
norma juridica. Contudo, o problema dessa teoria reside na “gratuidade da pré-
compreensao”, na medida em que os elementos de pré-compreensdo nao Sao
apresentados de forma racionalizada e controlavel no nexo da fundamentacéo
juridica.®® Nesse contexto, a superacdo do modelo positivista pressupunha ainda
novos estudos bem como o desenvolvimento de novos modelos hermenéuticos, e
agui se chega a metddica normativo-estruturante de Friedrich Miller (ou "teoria

estruturante do Direito").
2.1.2.4 A metddica juridica normativo-estruturante de Friedrich Muller

A metddica normativo-estruturante abrange, no sentido desenvolvido por

Friedrich Muller, segundo o autor:

[...] todas as modalidades de trabalho da concretizagdo da norma e
da realizagdo do direito, mesmo a medida que elas transcendem —
como a analise dos ambitos das normas, como o papel dos
argumentos de teoria do estado, teoria do direito e teoria
constitucional, como contetdos dogmaéticos, elementos de técnica de
solucéo e elementos de politica juridica bem como constitucional —
os meétodos de interpretacdo (Auslegung) ou interpretacdo
(Interpretation) no sentido tradicionalmente restringido.*’

Paulo Bonavides classifica a Teoria Estrutural do Direito como um

“‘monumento do saber juridico”, que desvenda

com a combinacdo metodologica da realidade fatica do programa da
norma e do circulo normativo, o sentido estrutural e integrativo do
direito, conciliando, fora do mero sincretismo e das convergéncias
aparentes, os aspectos usualmente desmembrados da norma, do
fato e do valor.®®

Para Mduller, “uma norma juridica € mais do que o seu texto da norma” e a
“concretizagdo pratica da norma é mais do que a interpretagdo do texto”.>® Assim,
preocupado em estruturar a agao juridica a partir das exigéncias do Estado de
Direito, entende Mdller que o trabalho tem inicio 14 onde para Kelsen ele termina,

vindo ele mesmo a classificar a sua teoria de “impura”.*°

% MULLER, 2009, p. 81.
$" MULLER, 1999, p. 18.
* BONAVIDES, 2009, p. 235.
¥ MULLER, 1999, p. 18.
**MULLER, 1996, p. 10.
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Essa teoria, segundo apresentou Olivier Jouanjan,

repousa na idéia fundamental que a norma juridica ndo se identifica
com o texto da norma (texto da lei, texto da Constituigdo, ou mesmo
texto do preceito costumeiro), mas ela é o resultado de um trabalho,
no sentido econdmico, produtivo do termo. N&o se trata, todavia, aqui
de um trabalho de extragdo da norma a partir do material bruto dos
textos (reencontrar a norma que estaria contida anteriormente no
texto). Se trata de um trabalho de construcdo. Esse trabalho esta
designado pela palavra “concretizacdo”. A norma ndo € o ponto de
partida da concretizacdo, mas o seu resultado.

Pode-se tomar esta imagem: para a teoria estruturante do direito, é
tdo absurdo pensar que a norma preexiste a este trabalho do jurista
(“o obreiro do direito”) quanto a pensar que a casa estaria desde ja
no projeto do arquiteto. A norma nao esta, portanto, no texto, mas ela
€ o resultado de sua concretizacdo, significa dizer o resultado, em
um caso dado, do emprego de métodos juridicos. Vé-se aqui a
ligacdo intima entre a concepgdo da norma e a metodologia juridica:
Esta concepcdo — da norma — pode, portanto, ser formulada
primeiramente como modelo estrutural de normas juridicas, a seguir
como estruturacdo dos processos de decisdo e enfim como
exigéncias de trabalho destinadas aos juristas. Para este conceito
(estruturante do direito), a teoria (da norma) juridica e a metodologia
juridica estdo necesséaria e concretamente ligadas entre si, antes
mesmo que seu fundamento na Constituicdo e na Teoria da
ConstituicBo e que seus efeitos na dogmatica juridica fossem
tomados em consideracdo.*

Compreendida como uma teoria da geracdo do Direito, ela inicia com uma
descricdo indutiva*? da praxis juridica,** em que a orientacdo prévia do jurista ndo é
a norma juridica pronta para ser aplicada, mas apenas o texto da norma criado pelo
legislador, assim como as circunstancias faticas do caso.*

Nesse contexto, observa Christensen que: ‘como a norma juridica é
precisamente mais e outra coisa do que o mero texto da norma, toda e qualquer

aplicacao do direito implica em principio um enriquecimento e aperfeicoamento no

*1 JOUANJAN, 2009, p. 259.
2 Nas palavras de Miiller, “o novo enfoque € indutivo, a medida que desenvolve intrajuridicamente os
seus esquemas conceituais, partindo dos problemas do préprio universo juridico, sem ‘deducédo’
filoséfica ou ‘transferéncia’ de um assim chamado plano superior e sem colonizacdo por visdes de
mundo advindas de fora. Ele € indutivo por operar de baixo para cima: ndo inicia com a teoria
abstrata — assim, e.g., com a teoria geral da ciéncia —, mas com as tarefas comuns da praxis juridica
no seu entorno social. A partir dai, sempre em contato com essa realidade, ele desenvolve
gradualmente concepgdes tedricas. Estas sdo indutivas, a medida que principiam com a dogmatica
do direito positivo e examinam sempre de novo inferéncias subseqiientes para a metddica, a teoria, a
teoria constitucional e a linglistica juridica com base nos seus efeitos sobre a dogmatica [...]"
gls\/IULLER, 2009, p. 139).

CHRISTENSEN, 2009, p. 239.
* CHRISTENSEN, 2009, p. 242.
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plano do conteudo”.* A normatividade assume assim carater dinAmico, enquanto
propriedade da norma juridica de influenciar a realidade que lhe é correlacionada
(normatividade concreta), influenciada que é, por sua vez, pela propria realidade
(normatividade materialmente determinada).

Todos os elementos que, para a teoria estruturante do direito, conferem uma
direcdo ao processo decisorio sdo normativos, sendo eles reunidos em dois grupos:
“programa da norma”, assim entendido enquanto resultado da interpretacédo do texto
da norma, realizado a partir dos dados primaciais de linguagem; e “ambito da
norma”, em que compreendidos os dados secundariamente veiculados pela
linguagem sobre nexos da realidade.*°

Nas palavras de Miiller:

A norma juridica criada no caso esta estruturada segundo “programa
da norma” e “4mbito da norma”, isto é, segundo o resultado da
interpretacao linguistica e o conjunto dos fatos individuais e gerais do
caso/tipo de caso conforme a interpretacdo linglistica. Assim, a
“norma juridica” € agora um conceito composto que operacionaliza,

torna trabalhavel o problema tradicionalmente irresolvido de “ser

elversus dever ser”.*’

Preocupado em situar a sua teoria na qualidade de pés-positivista,*® Miiller
utiliza-se das ideias de virtual versus real/atual, em referéncia também a uma
suposta®® oposicdo entre ser e dever ser, de modo a explicitar ainda mais o
processo de concretizacdo da norma juridica. Nesse sentido, o “virtual” situar-se-ia
no campo das possibilidades, e, portanto, em momento antecedente ao “real’,

concebido este a partir da “aplicacao” daquilo que esta previamente dado, e assim,

> CHRISTENSEN, 2009, p. 243.

*® CHRISTENSEN, 2009, p. 240-241.

*"MULLER, 2009, p. 139.

8 E nio antipositivista, uma vez que embasados cada uma em pressupostos distintos — e néo
opostos, como referiu Olivier Jouanjan: “Se o trabalho comecga ai onde se detém a construgéo
Kelseniana, isto ndo significa, portanto, que se trataria de retomar o fio condutor da teoria pura para
conduzi-la a um lugar onde ela ndo pode, por incapacidade constitutiva, chegar. uma teoria de
métodos de realizacdo do direito, significa dizer também uma teoria da normatividade como
determinagéo concreta e ordem concretamente determinada” (MULLER, 2009, p. 254).

49 “[...] nesse sentido ‘virtual’ e ‘atual’ ndo sao oposi¢des reciprocamente excludentes. Em analogia a
isso, a mudanca de paradigma efetuada pela teoria estruturante do direito, do conceito positivista ao
conceito pds-positivista da norma, inicia com a transgressédo da oposi¢ao neokantiana de ‘ser versus
dever ser. E Vilém Flusser procura ancorar o salto paradigmatico da modernidade a pos-
modernidade na afirmacdo de que esta Ultima teria levado ad absurdum a conviccdo da ldade
Moderna, segundo a qual verdadeiro e falso sdo oposi¢des, por conseguinte, real e ficticio também
seriam oposicdes, e segundo a qual ndo pode existir uma solugdo de compromisso [...] entre esses
dois horizontes” (MULLER, 2009, p. 134).



29

“atualizado”.*®

Ensina Muller:

A norma juridica e a norma de decisdo sdo produzidas apenas na
situacdo do caso juridico determinado e por meio do trabalho com
vistas a sua solugdo. Somente elas devem ser denominadas
“normativas”, pois somente por meio dos seus textos se determina de
forma suficientemente concreta como o conflito do caso deve ser
solucionado e como se deve proceder para implementar a norma de
decisdo. Somente a norma juridica e a horma de decisao, no termo do
nosso trabalho, podem produzir esse efeito, sdo ‘reais’ nesse

sentido.*!

Nesse caminho a ser percorrido do texto da norma até a norma de deciséo,
esta o trabalho de concretizacdo a ser desenvolvido pelo intérprete, e cuja
construcdo exige a observancia de critérios técnico-racionais de afericao,
necessariamente pressupostos pelo principio do Estado de Direito.>? Miiller entende,
nesse sentido, que o caminho a ser tragcado na concretizagdo deve ser
“racionalmente recapitulavel” e ensina:

Em termos realistas, i.e., nos limites do rendimento da lingua natural
(do direito), ndo se trata da fixacdo absolutamente univoca, mas da
transparéncia, da honestidade nos métodos, da possibilidade de
recapitulacdo, para os outros participantes da vida do direito. Trata-
se, portanto, de uma (assim compreendida) determinidade do
trabalho juridico e ndo de uma determinidade dos conceitos juridicos
e do seu significado. Por forca da polissemia natural da linguagem, o
‘significado’ existe somente no plural; tanto maior se torna a
plurivocidade fora da semantica relativamente simples de palavras
isoladas. As tarefas complexas da acdo juridica ndo podem ser
resolvidas sem a semantica da frase, do texto, e do contexto.>®

Como é possivel verificar, a teoria estruturante do direito desenvolvida por
Muller deixa para tras, definitivamente, o positivismo legalista, situando a
interpretacdo do texto apenas como uma etapa no processo (mais amplo) de
concretizacdo.”* A normatividade é vista como um “processo estruturado”,>
realizado a partir do “ambito da norma” e do “programa da norma”. Trata-se de uma

abordagem metddica que distingue a estrutura da norma e do texto da norma, a

* Na perspectiva do autor: “o ‘possivel’ sempre existe como entidade previamente dada, sempre esta
pré-formado, s6 necessita de realizagdo. Encontra-se, por assim dizer, em stand by, est4 disponivel
para ser chamado. A sua realizagdo é entdo essa chamada a ‘aplicagao’ do que esta previamente
dado” (MULLER, 2009, p. 131).

> MULLER, 2009, p. 131.

°2 CHRISTENSEN, 2009, p. 246.

> MULLER, 2009, p. 140.

** MULLER, 1999, p. 52.

> MULLER, 1999, p. 48.
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normatividade e o0 processo de concretizagdo, 0 nexo entre concretizacdo
estruturada da norma e as tarefas das fun¢fes individuais da praxis juridica, a ndo
identidade de norma e texto da norma e, por fim, a ndo identidade entre
concretizacao e interpretacéo.>®

A partir desse momento, com base na teoria estruturante da norma, é que se
tornou mais claramente possivel, no campo do controle de constitucionalidade, o
desenvolvimento de técnicas de decisdo que superem, na mesma medida, essa nao
identidade entre texto da norma e norma juridica. Isso possibilita, de conseguinte,
que o controle incida apenas e tdo somente sobre a(s) norma(s), e nao

necessariamente sobre o texto tal e qual originariamente se concebeu.

2.1.3 Distincéo entre texto e norma como parte de uma hermenéutica pos-positivista

e relevancia pratica dessa distin¢ao

A nova hermenéutica® assim como a hermenéutica tradicional positivista
somente sao superadas por uma hermenéutica pos-positivista, encabecada por
Muller, quando este definitivamente transcende a no¢do univoca entre texto da
norma e norma juridica. A partir dai, se estabelece um novo paradigma no Direito,
calcado em questdes fundamentais da estrutura da norma e da metddica.

Seguindo as diretrizes da teoria estruturante do Direito, varios autores ja
assinalaram a importancia pratica decorrente da distincdo entre o dispositivo da
norma e a norma. Para Humberto Avila:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante
€ que nao existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no
sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma
norma, ou sempre que houver uma norma, deverd haver um

* MULLER, 1999, p. 58.

" No sentido de que a obra de Friedrich Miller nao se situaria na fase intitulada “nova hermenéutica”,
a propria posi¢ao do autor aduz: “[...] é errado, em minha opini&o, situar-me na segunda geracdo da
teoria material ou hova hermenéutica. Tudo isso ndo pertence ainda a um novo paradigma positivista
— na medida em que as criticas ao positivismo (por Schmitt ou Smend, por Heller ou Neumann, pela
escola smendiana e por correntes, como a escola livre do direito, 0 sociologismo ou a hermenéutica)
permanecem no mundo do positivismo, compartilhando com esse a ilusdo de que os textos nas leis,
nas constituicdes, sejam ja as normas. Em outros termos, os criticos confundem, também eles, como
0s positivistas, norma e texto da norma e opdem sempre, como 0s positivistas, ser e dever-ser”
(MULLER, 2009, p. 273).
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dispositivo que Ihe sirva de suporte.*®

Ricardo Guastini observa que, para muitos contextos, a distingdo entre
disposicdo do texto e norma é irrelevante e pode ser ignorada sem causar
problemas. Contudo, em outros contextos, essa distincdo se reveste de uma
importancia fundamental, sendo um instrumento conceitual indispensavel, para
esclarecer, entre outras, os diversos tipos de vicio das leis e as decisbes
interpretativas e manipulativas do Tribunal Constitucional.*®

José Joaquim Gomes Canotilho reconhece que a interpretacdo das leis em
conformidade com a Constituigdo “[...] ganha relevancia autbnoma quando a
utilizacdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtencdo de um
sentido inequivoco dentre os varios significados da norma”.?® Ainda na licdo do
mestre lusitano, a interpretacdo conforme a Constituicdo “¢ um instrumento
hermenéutico de conhecimento das normas constitucionais que impde 0 recurso a
estas para determinar e apreciar o contetido intrinseco da lei”.*

A compreensdo da norma enquanto produto da interpretacdo do enunciado,
situada além do plano sintatico da linguagem, no qual se localiza o texto, possibilitou
o surgimento das denominadas “decisdes interpretativas”, que Gustavo Zagrebelsky
assim conceituou:

[...] as sentencas interpretativas reconhecem-se pelo facto de serem
decisbes nas quais a contrariedade ou a ndo contrariedade da lei a
Constituicdo sdo afirmadas ndo em absoluto, mas enquanto a
disposicdo se dé um certo significado evidenciado no sentido e no
modo de interpretar constante da fundamentacéo.®

Como se pode perceber, a importancia da distincdo entre texto da norma e
norma juridica no campo da dogmatica revelou-se imediatamente na prética juridica
dos Tribunais, possibilitando o surgimento de novas formas de decisbes, dentre as
quais estdo a interpretacdo conforme a ConstituicAio e a declaracdo de

inconstitucionalidade sem reducéo de texto.

8 AVILA, 2008, p. 30.

¥ GUASTINI, 1999, p. 101.

0 CANOTILHO, 2003, p. 1226.

®. CANOTILHO, 2003, p. 1310.

%2 ZAGREBELSKY apud BRANCO, 2009, p. 81.
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2.1.4 Consideracgfes pontuais

Pela retrospectiva evolutiva que se acabou de tracar acerca da hermenéutica
constitucional contemporanea, destacou-se como marco superador da hermenéutica
tradicional, conforme visto, a teoria estruturante do Direito de Friedrich Muller, que
pela sua definicdo e estruturacdo da norma juridica, foi capaz de transcender,
definitivamente, as limitacbes da hermenéutica constitucional classica e inclusive, se
viu, da chamada "nova hermenéutica”. Essa retrospectiva teve por propésito
demonstrar, para cada método de interpretacdo apresentado, quais eram as
possibilidades hermenéuticas oferecidas, consoante a fundamentacdo e
compreensao do conceito de norma juridica que possuiam.

Tal exame revela-se imperioso na pré-compreensdo do tema, na medida em
que a interpretagdo conforme a Constituicdo e a declaragéo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto pressupbem, para a sua caracterizagcdo, uma
necessaria distincdo entre o texto da norma e a norma juridica.

De conseguinte, estando a caracterizacdo da interpretacdo conforme a
Constituicdo e da declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto
a depender de uma compreensdo estruturada da norma juridica, calcada na
premissa de uma necessaria distincao entre dispositivo legal e norma juridica, pode-
se concluir dizendo que, no contexto hermenéutico, o surgimento dessas técnicas de
decisdo somente tornou-se possivel apdés o novo paradigma hermenéutico pés-

positivista, delineado por Miller em sua teoria estruturante do direito.

2.2 Contexto juridico: inconstitucionalidade e controle abstrato de normas

O controle abstrato de constitucionalidade das normas insere-se em principio
no modelo de controle concentrado (i.e., pelo Tribunal Constitucional, enquanto
orgdo monopolizador desse controle) e é exercido pela via principal, € dizer: por
meio de um processo especifico para essa finalidade.

Como ja mencionado na introducéo ao presente estudo, a analise esta restrita
ao ambito do controle abstrato de constitucionalidade; de conseguinte, a explicitacdo
dessa competéncia conferida ao Supremo Tribunal Federal (muito embora o Tribunal

ndo detenha o monopdlio da jurisdicdo constitucional, o que tecnicamente faz
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inexistir entre nés o controle concentrado de constitucionalidade), bem como dos
efeitos que dela emanam, constituem importantes fundamentos de pré-compreensao
a analise que se pretende empreender na segunda parte do presente trabalho.

Antes ainda, ndo se prescinde de uma abordagem do instituto da
inconstitucionalidade, enquanto consequéncia juridica do proprio controle de
constitucionalidade, em sentido lato, na medida em que as técnicas de decisao se
encontram em uma zona intermediaria entre a declaracéo de constitucionalidade e a
declaracdo de inconstitucionalidade total, somente tornada possivel apdés a
superacdo da classica figura unitdria da inconstitucionalidade, compreendida
enguanto nulidade total.

2.2.1 A inconstitucionalidade

Buscando atribuir um conceito ao fenbmeno da inconstitucionalidade,
destaca-se a licdo do mestre portugués Jorge Miranda, com a seguinte e bastante
ampla definicao:

Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de
relacdo: a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a
Constituicdo — e outra coisa — uma norma ou um acto — que lhe esté
ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou nao
no seu sentido.®®

Caracterizada a desconformidade do texto — ou, conforme visto, mais
exatamente: a desconformidade entre duas normas produzidas a partir de dois
textos normativos, (i.e., a norma produzida a partir do texto constitucional e a norma
produzida a partir do texto infraconstitucional impugnado) —, imp8&e a Supremacia da
Constituicao, sua vinculatividade e rigidez, uma sancéo qualificada, que se traduz na
previsdo de um procedimento de anulacdo do ato inconstitucional por 6rgéo
competente. Nesse sentido, continua atual a afirmagcdo de Mendes de que: “a
auséncia de sancdo retira o conteudo obrigatério da Constituicdo, convertendo o
conceito de inconstitucionalidade em simples manifestacdo de censura ou critica”.®

As técnicas de decisdo do controle de constitucionalidade, denominadas
“‘interpretacdo conforme a Constituicdo” e “declaragdo de inconstitucionalidade

parcial sem reducdo de texto”, estdo a “meio caminho” da declaracido de nulidade

® MIRANDA, 2007, p. 11.
® MENDES, 1990, p. 8.
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total da lei, enquanto san¢do mais “grave”, que possa surgir desse controle. Trata-
se, em realidade, de uma evolugdo nas formas de controle, decorrente do
aprimoramento na identificacdo dos diferentes tipos de inconstitucionalidade que
podem macular o texto legal.

O estudo prévio de uma tipologia das inconstitucionalidades assume,
portanto, importancia pratica na posterior caracterizagdo da “interpretacdo conforme
a Constituicao” e da “declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de

texto”. E o que se passa a fazer a seguir.

2.2.1.1 Tipologia das inconstitucionalidades

A inconstitucionalidade de uma lei pode se manifestar sob diversas formas,
variando, segundo a natureza do vicio, sua extensdo ou o conteudo da norma. Pode,
ainda, a inconstitucionalidade ser decorrente de uma conduta positiva do legislador,
Oou negativa, como no caso da omissao constitucional.

A seguir, serdo abordadas algumas das classificagcdes existentes, que
possuem relevancia, em nosso entendimento, a compreensdo das técnicas de
controle aqui investigadas. Ndo serda tratada, por exemplo, da inconstitucionalidade
por omissdo, que possui instrumentos proprios de fiscalizacédo, 0s quais escapam ao

objeto do presente estudo.

2.2.1.1.1 Natureza do vicio

Como foi visto, a relacdo de desconformidade entre 0os atos normativos e 0s
preceitos constitucionais da origem aos vicios de inconstitucionalidade; esses, por
sua vez, podem se manifestar sob diversas formas. Se atingirem o contetdo da
norma, serdo de natureza material; ja se resultarem da inobservancia de regras de
carater procedimental, técnicas ou ainda de competéncia, serdo de natureza formal.
Nada impede ainda a coexisténcia das duas formas de inconstitucionalidade em um
mesmo ato legislativo.

Cabe, entdo, detalhar as peculiaridades de cada espécie de vicio, de modo a
diferenciar as possiveis implica¢cdes ao controle de constitucionalidade e aos efeitos

gue possam resultar desse controle.
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2.2.1.1.1.1 Inconstitucionalidade formal

Os vicios formais atingem necessariamente o texto legal em si, na sua forma
final, independentemente do seu contetdo, uma vez que sao vicios prévios a propria
promulgacéo do texto normativo infraconstitucional.®®
Tomando-se emprestada a definicdo exposta por Mendes, os vicios formais:

[...] afetam o ato normativo singularmente considerado, sem atingir
seu conteudo, referindo-se aos pressupostos e procedimentos
relativos a formacéo da lei. Traduzem defeitos de formacdo do ato
normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica ou
procedimental ou pela violag&o de regras de competéncia.®

Luis Roberto Barroso, por sua vez, distingue ainda a inconstitucionalidade
organica da inconstitucionalidade formal, aduzindo que a primeira se traduz na
“‘inobservancia da regra de competéncia para a edigdo do ato”, exemplificando que,
se “a Assembléia Legislativa de um Estado da Federacao editar uma lei em matéria
penal ou em matéria de direito civil, incorrerd em inconstitucionalidade por violacao
da competéncia da Unido na matéria”. Ja a inconstitucionalidade formal,
propriamente dita, ocorrera se “determinada espécie normativa for produzida sem a
observancia do processo legislativo proprio”.®’

As inconstitucionalidades formais e organicas nao abrem espaco a
consideracdes de cunho normativo-aplicativo do ato impugnado em si, uma vez que
atingem o ato normativo singularmente considerado e em sua integralidade,®® n&o
restando outra alternativa sendo a da declaracdo de invalidade do ato como um
todo.

Ha, porém, uma hip6tese em que a incompatibilidade formal de determinado
ato pode subsistir validamente na ordem juridica — e que se refere apenas, en
passant, por ndo se inserir no tema das técnicas de decisdo, mas circundar o
assunto do controle de constitucionalidade —, que é quando a incompatibilidade
ocorrer entre uma nova Constituicdo — ou uma emenda constitucional — e norma

infraconstitucional preexistente.®® Nesse caso, havendo compatibilidade material,

®® CANOTILHO, 2003, p. 959.

°® MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1061.

®” BARROSO, 2009, p. 26-27.

®8 Ha, contudo, excegdes, como no caso de uma lei ordinaria conter um Unico dispositivo reservado a
lei complementar, ou uma lei federal que contenha determinado artigo que interfira, ilegitimamente, na
competéncia legislativa estadual. Vide sobre o tema Luis Roberto Barroso (2009, p. 39, nota 98).

® BARROSO, 2009, p. 29.
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mas incompatibilidade formal, a norma sera recepcionada validamente,

considerando-se que, somente ad futurum, devera se submeter a nova disciplina.”

2.2.1.1.1.2 Inconstitucionalidade material

A inconstitucionalidade material diz respeito ao contetdo do ato, quando
desconforme as normas e principios da Constituicdo.”* A inconstitucionalidade
material, na licdo de Barroso,

expressa uma incompatibilidade de contetdo, substantiva, entre a lei
ou ato normativo e a Constituicdo. Pode traduzir-se no confronto com
uma regra constitucional — e.g., a fixacdo da remuneracdo de uma
categoria de servidores publicos acima do limite constitucional (art.
37, XI) — ou com um principio constitucional, como no caso de lei que
restrinja ilegitimamente a participacdo de candidatos em concurso
publico, em razdo do sexo ou idade (art. 5° caput, e 3° IV), em
desarmonia com o mandamento da isonomia. O controle material de
constitucionalidade pode ter como parametro todas as categorias de
normas constitucionais: de organizacdo, definidoras de direitos e
programaticas.”?

Assim, o vicio de inconstitucionalidade material ocorre quando o controle de
constitucionalidade atinge o conteudo linguistico da lei e, por consequéncia, também
o da Constituicdo. A partir dai, possibilita-se a afericdo de uma outra modalidade de
inconstitucionalidade, a inconstitucionalidade qualitativa, que possui especial
relevancia na identificacdo dos pressupostos de admissibilidade das técnicas de
decisao.

2.2.1.1.2 Inconstitucionalidade total e inconstitucionalidade parcial

No que diz respeito a abrangéncia do vicio de inconstitucionalidade, podera
ser o mesmo total ou parcial, conforme venha a atingir o ato normativo como um
todo — total —, ou apenas incida sobre fracdo do mesmo, recaindo assim sobre um
ou mais artigos, paragrafos ou alineas - parcial. Sera ainda total a
inconstitucionalidade se identificada uma relagcdo de dependéncia ou de

interdependéncia entre as suas partes constitucionais e inconstitucionais, como

© BARROSO, 2009, p. 30.
" CANOTILHO, 2003, p. 959.
2 BARROSO, 2009, p. 29.
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observado por Gilmar Mendes:

Se a disposicdo principal da lei ha de ser considerada
inconstitucional, pronuncia o Supremo Tribunal Federal a
inconstitucionalidade de toda a lei, salvo se algum dispositivo puder
subsistir sem a parte considerada inconstitucional. Trata-se aqui de
uma declaracdo de inconstitucionalidade em virtude de dependéncia
unilateral.

A indivisibilidade da lei pode resultar, igualmente, de uma forte
integragdo entre as suas diferentes partes. Nesse caso, tem-se a
declaracdo de inconstitucionalidade em virtude da chamada
dependéncia reciproca.”

Outra possibilidade construida na pratica dos Tribunais é a da declaracao de
inconstitucionalidade “por arrastamento”, também denominada inconstitucionalidade
por atragdo, ou ainda inconstitucionalidade consequente de preceitos nao
impugnados, que ocorre nos processos de controle concentrado de
constitucionalidade, quando:

A dependéncia ou interdependéncia normativa entre os dispositivos
de uma lei pode justificar a extensdo da declaragdo de
inconstitucionalidade a dispositivos constitucionais mesmo nos casos
em que estes n&o estejam incluidos no pedido inicial da ag&o.”

Por sua vez, segundo refere Mendes, havera inconstitucionalidade parcial
sempre que se verificar a divisibilidade da lei e o juizo de inconstitucionalidade
atribuido a parte dela ndo alcance outros, que possam subsistir de forma auténoma.
O mesmo raciocinio é valido para o veto presidencial, exercido em sede de controle
politico preventivo.

Outrossim, dois requisitos devem ser preenchidos para que se possa falar em
declaracéo de inconstitucionalidade parcial, a saber: a) o grau de dependéncia entre
os dispositivos, como ja referido acima; b) e a verificacdo de que a norma que ha de
subsistir, apés a declaracdo de inconstitucionalidade parcial, corresponderia a
vontade do legislador.”

Sobre a vontade do legislador, ensina Mendes:

No exame sobre a vontade do legislador assume peculiar relevo a
dimensao e o significado da intervencao que resultara da declaracao
de nulidade. Se a declaracdo de inconstitucionalidade tiver como
consequéncia a criacdo de uma nova lei, que ndo corresponda as
concepcbes que inspiraram o legislador, afigura-se inevitavel a

® MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1298.
* MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1298-1299.
® MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1299.
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declaracéo de inconstitucionalidade de toda a lei.”

Assim, havendo possibilidade de divisdo do ato legal, a supresséo da(s)
parte(s) inconstitucionai(s) ndo invalida necessariamente o texto legal como um todo
se o0s dispositivos subsistentes possuirem expressao autbnoma. O conceito de
inconstitucionalidade parcial evoluiu, posteriormente, para uma distingdo entre

inconstitucionalidade parcial qualitativa versus quantitativa.

2.2.1.1.3 Inconstitucionalidade parcial quantitativa versus inconstitucionalidade

parcial qualitativa

Na jurisprudéncia alem&, o Tribunal Constitucional diferencia, dentro da
classe da inconstitucionalidade parcial, a inconstitucionalidade parcial quantitativa da
qualitativa — também denominada declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de
texto. Essa distingdo, como se vera, assume notoria relevancia na identificacdo das
hipéteses de aplicacdo das técnicas “declaragao de inconstitucionalidade parcial
sem reducao de texto” e “interpretacdo conforme a Constituicao” na forma da Lei n°®
9.868/99.

Segundo refere Mendes: “a declaragdao parcial de nulidade “quantitativa”
diferencia-se da chamada declaragcéao de nulidade parcial sem reducao de texto, que
se refere a uma constelagdo de casos nao definidos precisamente no texto
normativo”.”” De fato, enquanto que na inconstitucionalidade parcial quantitativa
ocorre a supressdo de partes do texto de lei, incidindo assim a supressao
diretamente sobre o enunciado legal, e apenas indiretamente sobre a norma que se
produz a partir do texto; de outro lado, na inconstitucionalidade parcial qualitativa, o
texto resta inalterado, recaindo o controle sobre uma ou mais normas formulaveis a
partir do texto.’®

Por essa distincdo, torna-se possivel, quando diante de uma
inconstitucionalidade parcial qualitativa, para a qual esta pressuposta um complexo
de normas, quer a exclusdao de uma ou mais normas do texto (declaracéo de
inconstitucionalidade parcial sem redugcdo de texto), quer a declaracdo de

compatibilidade mediante interpretacdo conforme a Constituicdo, em que

® MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1300.
" MENDES, 1996, p. 196.
® COLNAGO, 2007, p. 89.
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condicionada uma especifica interpretagdo do enunciado legal enquanto compativel
com a Constituico.

Claudio Colnago situa a inconstitucionalidade parcial qualitativa em duas
etapas de atuacao:

Apresenta-se como limite a aplicacao da inconstitucionalidade parcial
gualitativa a chamada ‘vontade evidente do legislador’. Assim, a
inconstitucionalidade parcial qualitativa demanda duas etapas de
atuacdo. Na primeira, verifica-se a existéncia de varios significados
possiveis de um mesmo texto legislativo. Na segunda, considera-se
um ou mais destes significados como inconstitucionais. Contudo, se
estiver manifestamente demonstrado que a vontade do legislador foi
expressa justamente no sentido que viria a ser excluido por
inconstitucionalidade, mantém-se o significado inalterado. E assim
ocorre porque nestes casos € possivel contrariar a presun¢éo de que
o legislador ndo quis violar a Constituicéo.”

Portanto, a inconstitucionalidade parcial qualitativa € a que nos interessa para
a compreensao das técnicas de decisdo. Para sua caracterizacdo, mister que o texto
legal impugnado possua sentido multivoco, para o qual seja possivel afastar-se tao
somente aqueles que se afigurem qualitativamente incompativeis com a norma
produzida a partir do texto constitucional, tudo sem provocar a modificagdo da
expresséo literal do texto.

2.2.2 Competéncia do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade

abstrato

O artigo 102, caput da Constituicdo Federal (CF) dispde de inicio que:
“‘compete ao Supremo Tribunal Federal (STF), precipuamente, a guarda da
Constituicao”. Costumeiramente, afirma-se a partir dai ser o Supremo Tribunal
Federal o “Guardido da Constituicdo” e, dentre as suas principais tarefas de

”

“‘Guardiao”, esta a competéncia prevista no inciso |, alinea “a”, que diz que a ele
compete: “processar e julgar, originariamente: a) a acao direta de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual e a acéo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

Essa competéncia teve origem na Emenda Constitucional 16, de

26/11/1965,%° que alterou o dispositivo do artigo 101, I, “k”, da Constituicdo de 1946,

" COLNAGO, 2007, p. 89.
% Embora ja existisse no sistema brasileiro a acdo interventiva, com competéncia concentrada do
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e atribuiu ao STF competéncia para: “processar e julgar representagdo contra a
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”®® A mesma Emenda
Constitucional 16/65 também previu o controle abstrato, de competéncia originaria
do Tribunal de Justica, para a declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato do
Municipio, contrario a Constituicdo do Estado-membro. Essa mesma competéncia foi
reproduzida nas Constituicdbes seguintes, de 1967 e 1969, até que, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, assumiu o controle abstrato de
constitucionalidade uma nova e importante dimenséo.

Dentre as mais significativas alteracées produzidas com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, estd a ampliacdo do rol de legitimados para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, conferindo maior carater
democratico e social a esse instrumento, antes concentrado na pessoa do
Procurador-Geral da Republica. Restou com isso alargado o papel do controle
abstrato de constitucionalidade,®* antes exercido de modo prevalente pelo modelo
difuso.

Outra importante inovacao foi a instituicdo de instrumentos de controle da
inconstitucionalidade por omissdo, com a criacdo, no sistema abstrato, da acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, paragrafo 2°, da CF/88), e,
no controle difuso da omissao inconstitucional, do mandado de injungdo (artigo 5°,
LXXI, da CF/88). Por fim, o artigo 102, paragrafo unico, da CF/88 (hoje renumerado
pela Emenda Constitucional 3 como paragrafo 1° do artigo 102 da CF/88), instituiu a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

As alteracfes constitucionais subsequentes somente fizeram reforcar esse
papel prevalente do controle abstrato de constitucionalidade na jurisdicdo
constitucional. Primeiramente, sobreveio a Emenda Constitucional n° 3, de
17/03/1993, instituindo a acdo declaratoria de constitucionalidade no artigo 103,

paragrafo 4°.

Supremo Tribunal Federal, que figurava como pressuposto da decretacéo da intervencéo federal nos
Estados, ela ndo possuia carater abstrato.

81 ZAVASCKI, 2001, p. 40.

8 Referindo-se a ampliacdo no rol de legitimados a propositura da ADIN, Mendes assevera: “esse
fato fortalece a impressé@o de que, com a introducéo desse sistema de controle abstrato de normas,
com ampla legitimacéo e, particularmente, a outorga do direito de propositura a diferentes 6rgdos da
sociedade, pretendeu o constituinte reforcar o controle abstrato de nhormas no ordenamento juridico
brasileiro, como peculiar instrumento de corregéo do sistema geral incidente” (MENDES, 1996, p. 78).
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Outro acréscimo trazido pela Emenda Constitucional n® 3/93 foi a previséo,
para as decisbes de mérito proferidas em sede de acdo declaratoria de
constitucionalidade de: “eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal” (artigo 102, paragrafo 2° da CF).

Posteriormente, a Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004, estendeu o
rol de legitimados a propositura da acao declaratéria de constitucionalidade a todos
os legitimados da acao declaratéria de inconstitucionalidade, visto que antes eles
estavam limitados ao Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal e da
Céamara dos Deputados e ao Procurador-Geral da Republica. Estendeu ainda a
Emenda Constitucional n® 45/04 o efeito vinculante da acdo declaratoria de
constitucionalidade a acéo declaratdria de inconstitucionalidade, conferindo natureza
duplice a essas acdes diretas.

Gize-se que a Lei 9.868/99, de 10/11/1999, ja havia previsto o efeito
vinculante para a decisdo na acdo declaratoria de inconstitucionalidade, bem como a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto. Ainda no plano infralegal, a Lei 9.882/99, de 03/12/1999,
regulamentou a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, admitindo
novas hipoteses de controle de constitucionalidade abstrato.

Por fim, deve-se citar o artigo 103-A da Constituicdo Federal, acrescentado
pela Emenda Constitucional n® 45/04, que instituiu a Sumula Vinculante em matéria
constitucional e o paragrafo 3°, acrescentado ao artigo 102 da CF, que instituiu a
repercussao geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario,
enguanto instrumentos de objetivacao do controle difuso de constitucionalidade.

A funcéo jurisdicional exercida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle abstrato de constitucionalidade diferencia-se substancialmente daquela que
exerce na solucdo de conflitos de interesses concretizados, como muito bem
observa Teori Zavascki. Nas palavras do autor:

[...] faz-se atuar a jurisdicdo com o objetivo de tutelar ndo direitos
subjetivos, mas, sim, a prépria ordem constitucional, 0 que se da
mediante solucdo de controvérsias a respeito da legitimidade da
norma juridica abstratamente considerada, independentemente da
sua incidéncia em especificos suportes faticos.®

8 ZAVASCKI, 2001, p. 42.
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7

A natureza desse controle é, portanto, a de assegurar a supremacia da
Constituicdo e a defesa da ordem federativa.?® Na qualidade de garantia da
Constituicdo,® Canotilho relaciona o controle abstrato com o controle concentrado e

principal, definindo-o do seguinte modo:

[.] o controlo abstrato significa que a impugnacdo da
constitucionalidade de uma norma é feita independentemente de
gualquer litigio concreto. O controlo abstrato de normas ndo é um
processo contraditério de partes; é, sim, um processo que visa
sobretudo a “defesa da constituicdo” e do principio da
constitucionalidade através da eliminagcdo de actos normativos

by

contraditérios a constituicdo. Dado que se trata de um processo
objectivo, a legitimidade para solicitar este controlo € geralmente
reservada a um namero restrito de entidades.®

Como ja foi dito supra, embora o Brasil ndo tenha adotado o modelo dos
tribunais constitucionais europeus, em que as garantias da Constituicdo constituem
atribuicdo especifica e exclusiva de um Tribunal Constitucional ("monopdlio da
jurisdicdo constitucional”), pode-se dizer que a competéncia exercida hoje pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro, em sede de controle de constitucionalidade,
dadas as significativas reformas que sofreu desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, esta cada vez mais préxima desse paradigma, seja pela ampliacédo
do modelo concentrado, seja pela objetivacéo crescente que vem sofrendo o modelo

difuso.

2.2.3 Efeitos: o Supremo Tribunal Federal como legislador negativo na visao de

Kelsen

Como ja referido, desde a Emenda Constitucional n°® 16, de 26/11/ 1965, o
Brasil passou a conviver com dois sistemas distintos de controle de
constitucionalidade, a saber, o sistema concreto e o sistema abstrato. Para o
sistema abstrato, que aqui esta em analise, recepcionou-se, sobretudo, o modelo
austriaco, idealizado por Hans Kelsen, para quem a figura central desse sistema € a
do tribunal constitucional, a quem esta reservada a funcdo de Guardido da

Constitui¢ao.

% MENDES, 1996, p. 102.

% Na acepcdo de Kelsen, “garantias da Constituicdo” significam: “garantias de regularidade das
regras imediatamente subordinadas a Constituicdo, isto é, essencialmente, garantias da
constitucionalidade das leis” (KELSEN, 2003, p. 126).

% CANOTILHO, 2003, p. 900.
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Kelsen & autor, nesse contexto, da conhecida teoria do “legislador negativo”,
compreendida enquanto funcdo especifica e diferenciada no quadro das funcdes
estatais, exercida pela jurisdicdo constitucional na sua atividade de fiscalizacédo e
controle da constitucionalidade das leis, visando compatibilizar essa funcdo com a
soberania do legislador ordinario. Para Kelsen, o Tribunal Constitucional, ao anular
uma lei inconstitucional, ndo exerce uma funcao verdadeiramente jurisdicional. Veja-
se a explicacdo dada pelo autor:

Tanto quanto se possa distingui-las, a diferenca entre funcgao
jurisdicional e funcéo legislativa consiste antes de mais nada em que
esta cria normas gerais, enquanto aquela cria unicamente normas
individuais. Ora, anular uma lei é estabelecer uma norma geral,
porque a anulacdo de uma lei tem o mesmo carater de generalidade
que sua elaboragdo, nada mais sendo, por assim dizer, que a
elaboracdo com sinal negativo e portanto ela propria uma funcao
legislativa. E um tribunal que tenha o poder de anular as leis &, por
conseguinte, um 6rgdo do poder legislativo.®’

Haveria assim, na formulacdo de Kelsen, uma reparticdo do poder legislativo
entre dois 6rgdos — tribunal constitucional e poder legislativo; e, nesse sentido, a
expressao “divisdo de poderes” traduziria melhor a ideia de reparticdo do poder
entre diferentes 6rgdos, do que a expressdo “separacdo de poderes”. Essa
reparticdo, diz o autor, justifica-se: “ndo tanto para isola-los reciprocamente quanto
para permitir um controle reciproco de uns sobre os outros”.®® Desse modo, conclui
Kelsen que: “[...] a instituicdo da jurisdicdo constitucional ndo se acha de forma
alguma em contradicdo com o principio da separacdo dos poderes; ao contrario, €
uma afirmacao dele”.®

Para Kelsen, a diferenca entre um tribunal constitucional com competéncia
para cassar leis e um tribunal civil, criminal ou administrativo normal € que:

Embora sendo ambos aplicadores e produtores do direito, 0 segundo
produz apenas normas individuais, enquanto o primeiro, ao aplicar a
Constituicdo a um suporte fatico de producado legislativa, obtendo
assim uma anulagéo da lei inconstitucional, ndo produz, mas elimina
uma norma geral, instituindo assim o0 actus contrarius
correspondente a producdo juridica, ou seja, atuando [...] como
legislador negativo.*

Assim, na formulacdo de Kelsen, um tribunal constitucional atua como

8 KELSEN, 2003, p. 151-152.
® KELSEN, 2003, p. 152.
% KELSEN, 2003, p. 152.
% KELSEN, 2003, p. 263.
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legislador negativo quando, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, elimina
uma norma geral com eficacia erga omnes e efeitos ex nunc. Isto porque Kelsen
menciona a possibilidade de anulacéo da lei, e ndo de sua nulidade.

De fato, a decisdo anulatoria da lei €, para Kelsen, constitutiva, e nao
declaratdria. Isto porque “o sentido do ato pelo qual uma norma é destruida, quer
dizer, pelo qual a sua validade é anulada, é, tal como o sentido de um ato pelo qual
uma norma é criada, uma norma”.%*

Para Kelsen, em uma ordem juridica ndo pode haver algo como a nulidade
‘uma norma juridica pertencente a uma ordem juridica n&do pode ser nula mas
apenas anulavel”,’? afirma. No entanto, reconhece Kelsen a possibilidade de que a
anulabilidade prevista pela ordem juridica possua diferentes graus, admitindo, nesse
sentido, a anulagao com efeitos retroativos: “[...] tal, por exemplo, a anulagéo de uma
lei penal, acompanhada da anulacdo de todas as decisdes judiciais proferidas com
base nela”.*®

Logo, para Kelsen, a natureza constitutiva da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei decorre do fato de que aquela enseja a
necessidade, para a sua verificacdo, da afericdo dos pressupostos dessa
incompatibilidade. Assim, ensina o autor que:

[...] como esta verificagdo tem carater constitutivo, como a nulidade
da norma em questéo é efeito desta verificacdo, como nédo pode ser
juridicamente afirmada antes de realizada tal verificagdo, esta
verificacdo significa, mesmo quando se opere na forma de uma
declaracdo de nulidade, a anulagdo, com efeitos retroativos, de uma
norma até ai considerada valida.*

Portanto, verifica-se que o modelo de controle abstrato de constitucionalidade
das leis, na forma como pensado originariamente pelo seu idealizador, Hans Kelsen,
confere ao Tribunal Constitucional a funcdo de legislador negativo, entendida
enguanto processo especial de revogacado de normas do ordenamento juridico, com
eficacia erga omnes e, regra geral, efeitos ex nunc.

Também no Brasil, a adocdo desse modelo confere ao Supremo Tribunal
Federal e aos Tribunais Estaduais, no que se refere a fiscalizacao das leis estaduais

ou municipais, essa mesma competéncia de legislador negativo, vista enquanto

%L KELSEN, 2009, p. 307.
%2 KELSEN, 2009, p. 306.
% KELSEN, 2009, p. 306-307.
% KELSEN, 2009, p. 308.
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processo especial de revogacéo das leis; somente que, na jurisprudéncia e doutrina
patrias, desde a recepcdo desse sistema, seguiu-se a atribuir eficacia ex tunc a
decisdo de inconstitucionalidade (tal como ja se procedia no ambito do controle
incidental e/ou in concreto desde o inicio do constitucionalismo republicano),
considerando-a, de conseguinte, declaratéria, e ndo constitutiva, como o entendia
Kelsen.

Para este estudo, interessa sobremaneira compreender desde logo a
natureza e alcance dessa competéncia de que dispde o Supremo Tribunal Federal
para declarar uma lei inconstitucional. Como visto, Kelsen a classifica de fungéo
legislativa, na medida em que, para ele:

7

[..] anular uma lei é estabelecer uma norma geral, porque a
anulacdo de uma lei tem o mesmo carater de generalidade que sua
elaboracédo, nada mais sendo, por assim dizer, que a elaboracao
com sinal negativo e portanto ela propria uma funcéo legislativa.®

Assim, mesmo que originariamente a competéncia de legislador negativo seja
entendida enquanto capacidade de revogacao das leis (e nada obstante no Brasil se
adote como regra geral o “dogma” da nulidade da lei inconstitucional),”® a
caracteristica essencial a ser compreendida por “exercicio de uma funcgao legislativa-
negativa” pelo Supremo Tribunal Federal consiste na atribuigdo de uma competéncia
invalidatéria da lei, a ser exercida por meio de um procedimento especial,

constitucionalmente previsto — e portanto de "legislador negativo".

2.2.4 Consideracfes pontuais

A teoria do legislador negativo, criada por Kelsen, é contemporanea do
positivismo juridico que, como visto, ndo distingue o texto da norma da norma
juridica. De conseguinte, a visdo de legislador negativo, na formulacao originaria de
Kelsen, comporta apenas a extirpacao do texto legal contrario a Constituicdo. Dentro
dessa concepcdo, portanto, apenas a inconstitucionalidade total ou a
inconstitucionalidade parcial quantitativa eram passiveis de declaracdo pela
jurisdicéo constitucional, no exercicio do controle abstrato de constitucionalidade.

J& na teoria contemporanea da norma juridica, isto é, na teoria pos-positivista,

% KELSEN, 2003, p. 151-152. )
% Vide sobre o tema a obra de Humberto Avila (2009).
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parte-se do pressuposto de uma distingcdo radical entre texto da norma e norma,
enquanto produto da interpretacdo. Essa distingdo estrutural da norma juridica
possibilitou o surgimento de uma nova modalidade de inconstitucionalidade parcial,
a inconstitucionalidade parcial qualitativa, pela qual a declaracdo de
inconstitucionalidade recai sobre uma ou mais normas formuldveis a partir do texto
normativo, o qual, por sua vez, se mantém intacto. Em outras palavras, existem
nesse caso inconstitucionalidades relativas ao texto normativo e
inconstitucionalidades relativas a norma produzida a partir do texto normativo.

A funcdo de legislador negativo, insita a atividade jurisdicional no controle
abstrato de constitucionalidade das leis, passa, de conseguinte, a se realizar
também no plano da norma juridica, enquanto produto da interpretacdo e ndo mais
apenas sobre o texto legal. A consequéncia da transposicdo do controle sobre o
texto legal para a norma juridica, contudo, ndo altera a natureza desse controle, que
continua sendo invalidatéria, ou seja, negativa. A distincdo apenas se reflete no
resultado desse controle que, ora pode ocasionar uma invalidacdo quantitativa — do
texto —, ora qualitativa — de normas formulaveis a partir do texto.

Aprioristicamente, portanto, as técnicas de decisdo que atuam sobre a
inconstitucionalidade parcial qualitativa — como é o caso da interpretacdo conforme a
Constituicdo e da declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto
—, ndo afetam a natureza invalidatoria-negativa, propria do controle de
constitucionalidade abstrato, na forma pensada originariamente por Kelsen.

Resta saber se, diante desse novo contexto hermenéutico, é admissivel
conferir-se ao Supremo Tribunal Federal uma competéncia normativa positiva, que
ultrapasse a funcéo tradicional de legislador negativo, como pretendem afirmar

alguns autores.®’

2.3 Contexto historico-politico: possiveis origens da recep¢do da interpretacédo
conforme a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade no modelo

brasileiro

A interpretacdo conforme a Constituicdo tem, como fonte remota, o Direito

norte-americano, em que foi pioneira a interpretacdo das leis “in harmony with the

% Nesse sentido, citam-se as posicdes de Lénio Streck (2002. p. 479) e Angela Cristina Pelicioli
(2008, p. 170).
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Constitution”, que visava harmonizar a construcdo legislativa com a supremacia

constitucional.®®

No entanto, o desenvolvimento no direito europeu da interpretacdo
conforme a Constituicdo ndo decorreu de uma pura e simples recepcdo desse
modelo americano, mas de uma necessidade intrinseca de conciliacdo entre o
controle de constitucionalidade e a atividade do legislador ordinario, pelos Tribunais
Constitucionais europeus.®

Nesse sentido, Colnago cita Boffil, em traducao livre:

Em sintese, o0 acordo histérico a que chegam os autores consiste em
reconhecer que o precedente da interpretacdo conforme aparece
pela primeira vez no modelo norte-americano, para acrescentar, em
segundo lugar, que o desenvolvimento desta técnica na Europa néo
consiste numa recepcdo da jurisprudéncia da Suprema Corte
americana, mas sim deriva das préprias necessidades do controle de
constitucionalidade.'®

Outrossim, sabe-se que, na tradigdo do Commow Law, o papel judicial na
formacéo das normas é amplamente aceito, diferenciando-se substancialmente do
direito romano-germanico, em que, para o emprego da interpretagcdo conforme a
Constituicdo, faz-se necessaria uma prévia justificacdo tedrica e uma delimitacéo
precisa das hipoteses ao seu emprego.'® Assim, a influéncia que sofreu o
ordenamento juridico patrio para a introducdo das técnicas de decisdo
“‘interpretacdo conforme a Constituicdo” e “declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducao de texto” provém, originariamente, do Direito alemao.

Esse fato talvez possa ser explicado em razdo do grande prestigio que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no Brasil, defere as decisdes do
Tribunal Constitucional Federal alem&o; e assume, sem duvida, influéncia ainda
mais clara, quando o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes, ele préprio tendo se doutorado sobre o tema controle de
constitucionalidade no Brasil e na Alemanha (Jurisdicdo Constitucional),'®? depois
idealiza e redige o Projeto de Lei n°. 2.960, de 1997, posteriormente convertido na

Lei 9.868/99, que introduziu na ordem legal as técnicas da interpretacdo conforme a

% COLNAGO, 2007, p. 70-71.

% COLNAGO, 2007, p. 71.

1% BOFILL apud COLNAGO, 2007, p. 71.

%0 COLNAGO, 2007, p. 72.

o) hoje Ministro Gimar Mendes é doutor em Direito pela Universidade de Miinster, Republica
Federal da Alemanha — RFA (1990), com a dissertacdo Die abstrakte Normenkontrolle vor dem
Bundesverfassungsgericht und vor dem brasilianischen Supremo Tribunal Federal, publicada na série
Schriften zum Offentlichen Recht, da Editora Duncker & Humblot, Berlim, 1991, cuja traducéo para o
portugués foi publicada sob o titulo Jurisdicdo Constitucional (1996).
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Constituicado e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto.
Por esse motivo, ao tratar do direito alem&o para descrever as origens da recepcao
das técnicas de decisédo da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracéo
de inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto, adotou-se, preferencialmente,
a referida obra “Jurisdigdo Constitucional”, em sua primeira edigéo.

Posteriormente, o tema seréa abordado no direito italiano, em que as técnicas
alternativas a declaracdo de nulidade das leis tiveram grande desenvolvimento no

seio da Corte Constitucional italiana a partir de 1956.

2.3.1 Modelo alemao

O Tribunal Constitucional Federal alem&o pode declarar a nulidade total ou
parcial do ato normativo impugnado, nos termos do paragrafo 78, 1° periodo, da sua
Lei de organizacdo. Essa decisdo tanto podera se dar na via do controle abstrato e
concentrado (abstrakte Normenkontrolle), do controle concreto e concentrado
(konkrete  Normenkontrolle), ou de processo de recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde).

No primeiro caso, trata-se de uma acdo judicial especifica para exame da
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, a semelhanca das acdes diretas de
controle no direito brasileiro.

No segundo caso, a controvérsia constitucional surge como questéo
incidental na jurisdigdo ordinaria. Estando o juiz ou Tribunal ordinario convencido da
inconstitucionalidade do dispositivo legal que decide o caso concreto, 0 processo é
remetido pelo 6rgao judicante ao Tribunal Constitucional Federal para que este, no
exercicio de seu monopolio de controle, declare a inconstitucionalidade (ou n&o) do
dispositivo legal em questdo — com efeitos erga omnes, nada obstante a questéo
haver se originado no ambito de uma questdo incidental inter partes. Resolvida
assim a questdo da constitucionalidade do direito aplicavel ao caso decidendo, o
Tribunal Constitucional Federal devolve o processo a instancia judicial ordinaria para
gue o caso concreto seja decidido em definitivo.

Ja o Recurso Constitucional € um remédio de ultima instancia e de carater
subsidiario que permite que uma decisdo final da jurisdicdo ordinaria possa ser

reexaminada pelo Tribunal Constitucional desde uma perspectiva de sua lesdo a um



49

direito fundamental do recorrente. Nesse contexto, esse recurso tem feicoes
bastante similes ao Recurso Extraordinario brasileiro, todavia ele é de objeto menos
amplo, vez que o fundamento de admissibilidade € somente a lesdo a um direito
fundamental do recorrente, ao passo que o Recurso Extraordinario brasileiro faz
abrir a jurisdicdo constitucional em caso de lesdao a qualquer dispositivo
constitucional pela decisao judicial impugnada via apelo extremo. As decisbes
proferidas em processo de controle de normas sao publicadas no Diario Oficial e tem
forca de lei, consoante o paragrafo 31(2), da Lei do Tribunal.*®

Gize-se que a formula tradicional dispde ser a lei inconstitucional nula ad initio
(ex tunc), ainda que essa formula ndo encontre expressdo inequivoca na Lei
Fundamental, ou na Lei organica da Corte Constitucional. Com efeito, a doutrina
dominante, fundada no principio da supremacia da Constituicao, confere “hierarquia
constitucional” (verfassungsrang) ao postulado da nulidade da lei inconstitucional
(artigos 1°, lll, 20, lll, 79, paragrafo 1°, 1° periodo, 79, paragrafo 3°, 123, I, da Lei
Fundamental).**

Em razdo da sua deferéncia ao legislador, enquanto representante da
vontade geral, o Tribunal Constitucional Federal alem&o ndo esteve confortavel em
declarar a nulidade total dos atos normativos impugnados, preocupando-se em
salva-los ao maximo, o que possibilitou, desde muito cedo, o surgimento de técnicas
decisérias que contornassem essa declaracdo de nulidade absoluta, as quais serao

abordadas a seguir.

2.3.1.1 Declaracdo parcial de nulidade, distincdo entre nulidade quantitativa e

nulidade qualitativa

A declaracéo parcial de nulidade pressupde a divisibilidade da lei, e encontra
limite caso a norma inconstitucional ndo possua expressao linguistica autbnoma no
texto da lei.!® Essa declaracdo parcial de nulidade pode ser de duas ordens:

guantitativa, ou qualitativa.

1% MENDES, 1996, p. 188.
1% MENDES, 1996, p. 190.
1% MENDES, 1996, p. 199-200.
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2.3.1.1.1.Declaracao parcial de nulidade quantitativa

A declaracdo parcial de nulidade quantitativa recai sobre determinados
enunciados, artigos, paragrafos ou incisos do texto legal, ou seja, corresponde a
supresséao de partes do enunciado normativo.

Ensina Mendes que, para ocorrer a declaragdo de inconstitucionalidade
parcial de determinada lei, mister que a parte objeto da preservacao seja divisivel,
bem como mantenha intacta a qualidade da norma, de modo que a mesma continue
passivel de aplicacdo em sua nova conformagéo.'®

Assume especial relevo, nesse caso, a manutengao da chamada vontade do
legislador, bem como a preservacdo do principio da separacdo dos Poderes, na
medida em que a teleologia da norma expressa aspectos da vontade do legislador
ordinario que ndo podem ser olvidados quando da definicdo da validade da parte

remanescente.'?’

2.3.1.1.2 Declaracéo parcial de nulidade qualitativa

Havera declaracdo parcial de nulidade qualitativa, também conhecida por
declaracéo parcial de nulidade sem reducao de texto, quando o texto normativo, por
estar formulado de modo amplo ou geral, contiver um complexo de normas, ainda
que ndo mencionados expressamente no texto.

Como néo atua sobre o texto, mas sim sobre o significado construido a partir
dele, fala-se em inconstitucionalidade “sem reducdo de texto”. Na praxis do
Bundesverfassungsgericht, essa modalidade adquiriu significado maior do que o
atribuido a declaracao parcial de nulidade quantitativa, e é introduzida, normalmente,
pela conjuncado soweit (desde que). ®®

A titulo ilustrativo segue um exemplo citado por Mendes da jurisprudéncia da
Corte Constitucional:

Outro exemplo claro de declaragdo de nulidade sem reducdo do
texto é fornecido pela deciséo sobre a constitucionalidade do art. 10,
b, da Lei de Imposto de Renda, de 21 de dezembro de 1954, que
contemplava a possibilidade de deducdo das despesas destinadas
ao incentivo de programas benemerentes das entidades religiosas e

1% MENDES, 1996, p. 195.
97 MENDES, 1996, p. 196.
1% MENDES, 1996, p. 196-197.
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das organizacdes cientificas e as atividades politico-estatais.
Segundo a intencdo do legislador, as doa¢cBes a partidos politicos
estariam abrangidas entre as chamadas despesas com atividades
politico-estatais (staatspolitische Zwecke). Uma declaracdo de
nulidade da expressdo Staatspolitische Zwecke (objetivos politico-
estatais) ndo se revelava satisfatdria, uma vez que acarretaria a
supressdo da possibilidade de deducdo dos recursos destinados as
organizacdes desvinculadas de atividades puramente partidarias.

Dai ter o Tribunal declarado a nulidade parcial sem reducéo de texto
do paragrafo 10, b, da Lei do Imposto de Renda, utilizando-se da
seguinte formula:

“paragrafo 10, b, da Lei que disciplina o imposto de renda é nulo,
desde que possa ser entendido como autorizador de deducado das

despesas diretas ou indiretas que resulte de doacdo feita aos

partidos politicos”.**

Com essa decisao, o Tribunal realizou uma mudanca no programa normativo
do dispositivo, eliminando uma variante interpretativa que se afigurava
inconstitucional, sem alterar o texto normativo. Houve, em realidade, uma reducgéo

do ambito de aplicacdo da norma.**°

2.3.1.2 Variantes de decisdo a declaracdo de inconstitucionalidade das leis no

controle abstrato de normas do Tribunal Constitucional Federal

Em 1970, a lei do Tribunal Constitucional Federal alemé&o sofreu uma reforma
que estabeleceu duas novas modalidades de decisdo, ambas com forca de lei: a
declaracdo de compatibilidade e a declaracdo de incompatibilidade. Dispbés o
paragrafo 31, (2), 2° e 3° periodos, da Lei do Tribunal, que o Tribunal podera
declarar a constitucionalidade, a nulidade ou a inconstitucionalidade (sem pronuncia
de nulidade) de uma lei.

No que se refere a sentenca penal condenatéria, dispds a Lei do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, em seu paragrafo 79 (1), que a declaracdo de
inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade equipara-se a declaracdo de
nulidade.’* Assim, & excecdo da sentenca penal condenatéria, passou o Tribunal
Constitucional Federal aleméo a distinguir entre inconstitucionalidade e nulidade.

A partir da reforma legal de 1970, o Tribunal Constitucional Federal aleméo

passou a incorporar na parte dispositiva de suas decisbes as chamadas variantes a

1% MENDES, 1996, p. 198.
19 MENDES, 1996, p. 199.
" MENDES, 1996, p. 202.
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declaracédo de nulidade, mais exatamente: a interpretacdo da lei em conformidade
com a Constituicdo, a rigor utilizada pelo Tribunal desde 1953, e a declaragéo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade. Do mesmo modo, também os
Tribunais Constitucionais dos Estados-Membros (L&nder) passaram a incorporar
esses novos tipos de decisdo na sua praxis.'*?

A partir da introducdo dessas novas modalidades de deciséo (i.e., declaracéao
de compatibilidade e declaracdo de incompatibilidade), o Tribunal Constitucional
Federal alemédo passou a desenvolver de um modo mais sofisticado as variantes a
declaracdo de nulidade que anteriormente ja vinha desenvolvendo em sua

jurisprudéncia, conforme se demonstrara a seguir.

2.3.1.2.1 Declaracédo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade.

Consoante refere Mendes, o ponto de partida para o desenvolvimento dessa
variante de decisdo: “foi a chamada ‘exclusdo do beneficio incompativel com o
principio da igualdade’, que se verifica quando a lei, de forma arbitraria, concede
beneficios a um determinado grupo de cidaddos, excluindo, expressa ou
implicitamente, outros segmentos ou setores”.**

Decidiu o Tribunal Constitucional Federal alemdo que, quando a norma
afronta o principio da isonomia, concedendo vantagens ou beneficios a
determinados segmentos ou grupos, sem contemplar outros que se encontram em
condicdes idénticas, € preferivel a declaragcdo de inconstitucionalidade sem
pronancia de nulidade a declaragdo de nulidade, em razéo de a ofensa ao principio
da igualdade poder ser eliminada de diversas formas. Com efeito, a lesdo ao
principio da isonomia ora pode ser afastada pela supressédo do proprio beneficio;
como pela inclusdo de grupos eventualmente discriminados; ou ainda mediante a
edicdo de uma nova regra que condicione a outorga de beneficios a observancia de
determinados requisitos decorrentes do principio da igualdade. Em sentido técnico,
portanto, tanto pode ser objeto de declaracdo de inconstitucionalidade a disposicao
que outorga o beneficio, como eventual clausula de exclusdo, desde que

estabelecida expressamente pela norma.***

12 MENDES, 1996, p. 203.
3 MENDES, 1996, p. 206.
14 MENDES, 1996, p. 206-207.
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Como muito bem observou Mendes,

O Tribunal ndo esta autorizado, salvo em situagdes excepcionais, a
proferir a declaragdo de inconstitucionalidade de eventual clausula
de exclusdo, em virtude das repercussfes orcamentarias que
resultariam, inevitavelmente, da concessdo do beneficio. Por outro
lado, a declaracdo de nulidade de todo o complexo normativo,
revelaria, como assentado por Ipsen, “uma esquisita compreensao
do principio de justica, que daria ao postulante pedra ao invés de
p&o.” (Steine statt Brot).'"®

A relatividade do postulado da isonomia, que pressupde, ao menos, duas
situacbes que se encontrem numa relagdo de comparagédo, conduz, consoante
afirmou Mendes, seguindo licdo de Hartmut Maurer, a uma inconstitucionalidade
relativa (relative Verfassungswidrigkeit), ndo no sentido de uma inconstitucionalidade
menos grave, mas porque inconstitucional ndo se afigura a norma “A” ou “B”, e sim a
disciplina diferenciada das situacdes (die Unterschiedlichkeit der Relung). Assim,
essa relacdo normativa inconstitucional (verfassungswidrige Normrelation) nao
poderia ser superada por uma decisdo de indole cassatoéria, pois ndo atingiria 0s
objetivos pretendidos, e acabaria por suprimir algo mais que a inconstitucionalidade
relativa que se pretendia eliminar.**®

Desse modo, respaldado pela preservacdo da liberdade de conformacédo do
legislador, bem como sob o argumento de que, em algumas circunstancias, a falta
da lei poderia ocasionar uma situacao ainda mais grave e mais distante da vontade
constitucional, a declaracédo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade
consagrou-se na pratica do Tribunal Constitucional Federal aleméo, conquanto seja
objeto de severas criticas na doutrina.**’

As criticas, segundo refere Gilmar Mendes, assim decorrem:

Segundo alguns autores, a “liberdade de conformacao do legislador’
nao seria afetada na maioria dos casos, uma vez que este poderia
editar as novas regras exigidas tanto ap0s uma declaragdo de
nulidade, quanto depois da declaracdo de inconstitucionalidade sem
a pronuncia da nulidade. Acentue-se, por outro lado, que a
discricionariedade do legislador ndo legitima a conservacao parcial
de uma norma inconstitucional, assim como, a discricionariedade
administrativa ndo obsta a cassacdo do ato administrativo eivado de
ilegalidade.*'®

A omissédo legislativa igualmente encontra alicerce na declaracdo de

> MENDES, 1996, p. 207.

18 MENDES, 1996, p. 207-208.
" MENDES, 1993, p. 42-43.
"8 MENDES, 1993, p. 42.
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inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alem&o, ja que, por razbes Obvias, ndo se pode excluir o que
nao existe, ou, como formulado pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo, nao se
pode declarar a nulidade da lacuna.**

Como leciona Mendes:

A omissao inconstitucional pressupde um dever constitucional de
legislar, que tanto pode ser derivado de ordens concretas contidas
na Lei Fundamental, quanto de principios desenvolvidos mediante
interpretacdo. Semelhangcas com a chamada omissdo total s&o
identificadas naqueles casos em que existe uma atividade legislativa
gue, no entanto, ndo atende as exigéncias constitucionais ou que as
satisfaz de maneira incompleta ou imperfeita. Esses casos dizem
respeito, v.g, as hipéteses em que o legislador ndo editou regras,
gue, no contexto de um determinado complexo normativo, deveriam
ter sido promulgadas. Embora exista, nesse caso, uma lei que
poderia ser declarada nula, abstém-se o Tribunal de proferir a
nulidade, sob a alegacdo de que a ofensa constitucional decorre ndo
da regulagdo, mas de sua incompletude, seja porque o legislador foi
omisso em proceder a complementacdo do complexo normativo, seja
porque ndo contemplou determinado grupo na regra impugnada.*®

Na Lei do Tribunal Constitucional Federal aleméo, apenas no ambito do
direito penal o legislador disciplinou expressamente as consequéncias juridicas
advindas da declaracdo de inconstitucionalidade sem pronancia de nulidade, em seu
Paragrafo 79, (1), determinando ser admissivel a revisdo da sentenca penal
condenatoria fundada em lei declarada inconstitucional ou incompativel com a Lei
Fundamental.*?!

Assim como na declaracdo de nulidade, a declaracdo de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade tem o efeito de obstar a aplicacdo da norma, com efeito
erga omnes, aos tribunais, a administracdo ou a quaisquer outros 6rgaos estatais a
partir da data da decisdo. A lei declarada inconstitucional perde assim a sua eficacia
vinculante, ndo Ihe devendo submissdo nem o cidaddo, nem as autoridades
estatais’?%.

Contudo, o Tribunal Constitucional Federal aleméo reconheceu a legitimidade
da aplicacédo provisoria da lei declarada inconstitucional, quando, por motivos de

indole constitucional, em especial ligados a seguranca juridica, tornar-se imperiosa a

119 MENDES, 1996, p. 209.

29 MENDES, 1996, p. 209-210.
2 MENDES, 1996, p. 212.

2 MENDES, 1993, p. 47-48.
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vigéncia temporéria da lei declarada inconstitucional, de modo a evitar o surgimento
de uma situacao juridica ainda pior daguela anteriormente existente. Nesses casos,
a vigéncia da lei inconstitucional deve ser derivada do proprio sistema juridico, i.e.,
da prépria Constituicdo.*?®

Nas palavras de Mendes:

Dessarte, pode-se afirmar, de forma conclusiva, que a aplicagdo da
lei declarada inconstitucional — mas que ndo teve a sua nulidade
reconhecida — é legitima, quando exigida pela prépria Constituicdo.
Inexiste principio geral sobre aplicagéo subseqiente da lei declarada
inconstitucional. A decisdo depende, por isso, do exame concreto de
cada caso.'®

A consequéncia que produz a declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronancia de nulidade, mesmo nos casos em que a lei declarada inconstitucional se
mantém eficaz, se traduz pela atribuicdo fatica de um dever ao legislador, a fim de
gue este reestabeleca o estado de constitucionalidade, seja através da colmatacéo
de eventual lacuna, seja através da supressdo da disposicdo declarada

inconstitucional sem mora.*?®

2.3.1.2.2 O apelo ao legislador

A expressao appellentscheidung (literalmente: "decisdo de apelo™), segundo
refere Mendes:

foi utilizada pela primeira vez no conhecido escrito de Rupp v.
Brinneck, de 1970, no qual a antiga juiza da Corte Constitucional
defendeu a pronuncia, em determinados casos, da sentenca de
rejeicdo de inconstitucionalidade vinculada a uma conclamacdo ao
legislador para que empreendesse as medidas corretivas
necessarias.'*®

Consoante nos ensina Mendes, nessa espécie de decisdo, o Tribunal
reconhece a situagao como: “ainda constitucional, anunciando a eventual conversao
desse estado de constitucionalidade imperfeita numa situacdo de completa
inconstitucionalidade.'?’

Conguanto, a primeira vista, as consequéncias juridicas do apelo ao

128 MENDES, 1993, p. 52.

24 MENDES, 1996, p. 221.

1> MENDES, 1996, p. 213-214.
126 MENDES, 1992, p. 482.

? MENDES, 1992, p. 482.
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legislador se confundam com a da declaracdo de inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade, na medida em que a determinacéo ao legislador para regular
a matéria dentro de determinado prazo — ou ainda a possibilidade de eventual
aplicacao da lei censurada possa ser verificada em ambos 0s casos —; uma distin¢ao
importante se imp&e em relagdo a declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade, uma vez que somente nessa pode-se verificar efetivamente
um juizo de desvalor da norma constitucional.**®
Ensina Mendes,

Deve-se ressaltar, portanto, que, enquanto a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade
(Unvereinbarkeitserklarung) contém uma  declaracdo de
inconstitucionalidade, o apelo ao legislador configura peculiar
sentenca de rejeicdo de inconstitucionalidade. Vé-se, pois, que o
apelo ao legislador tem conteudo preventivo, operando no “campo
preliminar da patologia constitucional”. A declaragdo de
inconstitucionalidade sem a pronancia de nulidade, ao revés, tem
carater mandamental, obrigando o legislador a suprimir, com a
possivel presteza, o estado de inconstitucionalidade.*®

Vérias séo as situacdes que podem engendrar o apelo ao legislador, sendo
dificil, como ponderou Mendes, uma sistematizacdo dessas categorias. Refere,
contudo, trés grupos tipicos, os quais podem ser identificados também sob uma
forma mista. S&o eles: (i) o apelo ao legislador em virtude de mudanca nas relagoes
faticas ou juridicas; (ii) o apelo ao legislador em virtude de descumprimento de dever
constitucional de legislar; (iii) o apelo ao legislador em virtude da falta de “evidéncia”
de inconstitucionalidade.**

Os efeitos do apelo ao legislador n&o estéao disciplinados pelo direito positivo.
Em realidade, na parte dispositiva, consta apenas o reconhecimento da
constitucionalidade da lei, integrando o apelo ao legislador os fundamentos da
decisao.

Recentemente, o Tribunal passou a declarar na parte dispositiva a
constitucionalidade da lei “consoante os fundamentos da decisao”; em que pese
essa mencdo apenas cumpra uma funcdo de adverténcia, ndo obrigando
juridicamente o Orgao legislativo a proceder conforme determinado pelo Tribunal.

Igualmente as referéncias ao “processo de inconstitucionalizacdo” da lei, ndo estéo

'8 MENDES, 1992, p. 482-483.
29 MENDES, 1992, p. 484.
%9 MENDES, 1992, p. 484-485.
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cobertas pela coisa julgada, ou sdo dotadas de forca de lei.**!

Por fim, deve-se sublinhar que o decurso do prazo fixado pelo Tribunal para
que o legislativo atue ndo acarreta 0 automatico reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei, podendo, outrossim, haver a sua prorrogacdo pelo
proprio Tribunal. Trata-se, em realidade, como muito bem referiu Mendes, de um
prazo de “caréncia”, no qual a lei “ainda constitucional” podera ser legitimamente
aplicada. Persistindo a inércia do legislador, somente apdés ser novamente
provocado podera o Tribunal declarar a inconstitucionalidade da norma.**

Em que pese a falta de vinculacao juridica do legislador ao apelo, na pratica
alema, o appellentscheidung goza de eficacia comparavel a qualquer outra decisao
de indole mandamental ou cassatdria, em face da peculiar importancia que os
O0rgaos estatais e a opinido publica conferem aos pronunciamentos da Corte

Constitucional.'®3

2.3.1.2.3 Interpretacédo conforme a Constituicao

A interpretacdo conforme a Constituicdo constitui modalidade de decisao
empregada pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo desde o inicio de sua
judicatura, sempre que determinada disposicdo legal oferece diferentes
possibilidades de interpretacdo, contendo, dentre elas, algumas que sé&o
incompativeis com a prépria Constituicdo. O Tribunal declara, entdo, a
compatibilidade da lei com a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que procede a
exclusdo das possibilidades de interpretacdo consideradas inconstitucionais.**

O fundamento de validade da interpretacédo conforme a Constituicdo pode ser
retirado do principio da unidade da ordem juridica, que considera a Constituicdo
como contexto superior das demais normas, ao qual devem se submeter a
interpretacdo das leis e normas secundérias. Sob essa perspectiva, conforme
assentiu Mendes, a interpretacdo conforme a Constituicdo: “configura uma
subdivisdo da chamada interpretacdo sistematica”.**

Outro fundamento pode ser encontrado na presuncao de constitucionalidade

1 MENDES, 1992, p. 496-497.
32 MENDES, 1992, p. 498-499.
% MENDES, 1992, p. 499-500.
% MENDES, 1996, p. 221-222.
%* MENDES, 1996, p. 223.



58

da lei ou no chamado “pensamento favor legis”, o qual decorre diretamente do
controle de constitucionalidade. Consoante nos ensina Mendes:

Segundo orientacdo dominante na Corte Constitucional, em favor da
constitucionalidade da lei “milita ndo s6 uma presuncio, sendo que
essa presuncao exige, na duavida, uma interpretacdo conforme a
Constituicdo. Esse principio de conservacdo da norma deixa-se
fundamentar ndo apenas sob o ponto de vista da seguranca juridica
e da presuncgéo de um funcionamento regular da atividade legislativa,
mas também mediante o reconhecimento da supremacia do
legislador na concretizacdo e na realizacdo da Constituicdo.**®

De um ponto de vista juridico-funcional, a interpretacdo conforme a
Constituicdo pode ser vista como um principio de autolimitacéo judiciaria, na medida
em que o Tribunal Constitucional Federal reconhece que tanto a expressao literal
quanto os propdésitos perseguidos pelo legislador imp&em limites a interpretacédo
conforme a Constituicdo.’*” A expressdo ‘literal”’, do texto normativo, compreende
dupla funcéo, referida por Mendes na seguinte passagem:

Sua plurissignificatividade constitui a base que permite separar
interpretacdes compativeis com a Constituicdo daquelas que se
mostram com ela incompativeis; a expressdo literal do texto
configura, por outro lado, um limite para a interpretacdo conforme a
Constituicdo. As “decisbes fundamentais do legislador”, as suas
valoracbes e 0s objetivos por ele almejados estabelecem também
um limite para a interpretagdo conforme a Constituicdo. Ndo se deve
conferir a uma lei com sentido inequivoco significacdo contraria,
assim como nao se devem falsear os objetivos pretendidos pelo
legislador.™*®

A interpretacdo conforme a Constituicdo ndo é, portanto, uma delegacao para
que o Tribunal proceda a melhoria, ou ao aperfeicoamento da lei sob pena de estar
cometendo uma intervencdo ainda mais drastica, na esfera de competéncia do
legislador, do que se houvesse declarado a nulidade da lei.

Além da limitacdo da “expressao literal do texto”, deve-se ressaltar que a
interpretacdo conforme a Constituicdo ndo pode ser empregada no caso das
emendas constitucionais, uma vez que as mesmas nao se prestam a concretizacao
da Constituicdo, sendo a modificagdo do préprio conteiddo da Constituigéo,
provocando-lhe uma verdadeira mudanca de significado.**

Por fim, quanto a natureza da interpretacdo conforme a Constituicdo, deve-se

%8 MENDES, 1996, p. 223.
T MENDES, 1996, p. 224.
8 MENDES, 1996, p. 224.
% MENDES, 1996, p. 226.
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mencionar a posicdo de parte importante da doutrina aleméd, que equipara a
interpretacdo conforme a Constituicdo a uma declaracdo de nulidade sem reducéo
de texto, na medida em que aquela reconhece a validade da lei mediante a exclusao
da interpretacdo considerada inconstitucional. Nesse sentido merece transcricdo a
referéncia feita por Mendes:

Afirma-se, em favor dessa tese, que, considerando o resultado da
interpretacdo conforme & Constituicdo ndo do lado positivo — a
preservacéo-, mas do lado negativo — o carater cassatoério —, divisa-
se semelhanca entre a declaracdo de nulidade qualitativa
(declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto) e a
interpretacao conforme a Constituicao.

Essa orientagcdo € complementada com a alegacdo de que, se a
coisa julgada de uma decisdo dessa sorte devesse ser determinada
apenas segundo os principios da “decisdo de rejeigao”, ter-se-ia de
reconhecer que a interpretacdo conforme a Constituicao faltaria com
seus objetivos, uma vez que ndo impediria a aplicacdo da norma
segundo a interpretacédo censurada.**

Para os que refutam essa equiparacao, dentre 0os quais se encontra o proprio
Mendes, a interpretagcdo conforme a Constituicdo deve ser vista como uma regra
normal de hermenéutica, e ndo enquanto modalidade especifica de decisdo de
controle de constitucionalidade. Seguindo o magistério de Brun-Otto Bryde, citado
por Mendes, tem-se que: “se utilizada corretamente, a interpretagao conforme a
Constituicdo nada mais € do que interpretacdo da lei (Gesetzesauslegung), uma vez
que qualquer intérprete estd obrigado a interpretar a lei segundo as decisdes
fundamentais da Constituicdo”.***

Esse entendimento, no entanto, ndo se sustenta frente a prépria
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o, que assentou ser a
interpretagdo conforme a Constituicdo uma especifica técnica de controle, e néo
uma mera regra normal de hermenéutica. Alias, também quando de sua recepcéo no
direito publico brasileiro (Representacdo de inconstitucionalidade n° 1.417), restou
afirmado pelo Ministro Relator Moreira Alves que a técnica de interpretacédo
conforme ndo constituia mero método hermenéutico e sim uma técnica de controle

de constitucionalidade.

1“9 MENDES, 1996, p. 227.
! BRYDE apud MENDES, 1996, p. 228.
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2.3.1.3 Consideragdes pontuais

Primeiramente, seria digno de nota observar relativo as decisdées do Tribunal
Constitucional Federal aleméao, que grande parte das modalidades de decisbes que
se desenvolveram em sua jurisprudéncia nao teriam tido eficicia sociopolitica se
transpostas ao sistema brasileiro. Isso porque as decisOes proferidas pelo Tribunal
Constitucional Federal gozam de invejavel prestigio perante a sociedade e o0s
demais Poderes do Estado, vinculando faticamente a atuacdo do Poder Legislativo,
chegando, inclusive, ao ponto de exercer uma eficdcia social prévia as suas
decisdes.'*

Em razdo desse prestigio, péde o Tribunal Constitucional Federal desenvolver
a “declaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade”, em que o carater
cassatorio da decisdo é suprimido em prol de uma eficacia mandamental, e que
obriga o legislador ordinario a empreender as medidas necessarias a supressao do
estado de inconstitucionalidade, ficando suspensa a aplicacdo da lei censurada.'*®

Excepcionalmente, ainda, admite-se a aplicacdo de dispositivos
inconstitucionais, quando a circunstancia do caso concreto a justificar. Similar a
declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, mas diferindo dela
por ndo comportar um juizo de censura a lei, desenvolveu a Corte alema o instituto
do “apelo ao legislador”, através do qual realiza um “apelo” ao legislativo, para que
adote as medidas corretivas necessarias a evitar uma futura declaracdo de
inconstitucionalidade.

Essas duas modalidades de decisdo encontrariam sérios obstaculos a sua
efetividade em sistema juridico brasileiro, na medida em que dependem de uma
atuacao positiva do legislador que, salvo melhor juizo, ndo se verificaria, se tomada
em comparacdo a declaracdo de mora legislativa proferida em sede de acéo
declaratéria de inconstitucionalidade por omisséo, ou ainda o préprio mandado de
injuncao.

E dizer: na préatica é possivel afirmar que as decisdes de inconstitucionalidade
por omissdo emitidas pelo Supremo Tribunal Federal contra o Congresso Nacional
nao se fazem seguir de uma imediata reparacdo da mora legislativa pelo Poder

Legiferante.

1“2 MENDES, 1992, p. 477.
“* MENDES, 1992, p. 480.
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Alias, também no tocante ao ndo uso, pelo Senado Federal, de sua
competéncia para "suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal’, nos casos
oriundos de controle incidental (artigo 52, X, CF 1988), gerou as polémicas
manifestagbes dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, segundo os quais essa
norma teria, inclusive, sido objeto de "mutacdo constitucional", e que a referida
comunicacdo do Supremo Tribunal Federal ao Senado seria hoje despicienda:
mesmo nos casos de declaracdo incidental de constitucionalidade a deciséo teria,
portanto, eficacia erga omnes (cf. manifestacdo expressa dos Ministros in HC 82.959
e Rcl 4.335).

Isso enfim salienta uma caracteristica bastante peculiar do sistema
constitucional tedesco, e que nao encontra ressonancia fatica direta no sistema
juridico brasileiro. Nesse sentido, vale estar atento a adverténcia de Virgilio Afonso
da Silva, de que:

Nao é dificil perceber que a doutrina juridica recebe de forma muitas
vezes pouco ponderada as teorias desenvolvidas no exterior. E,
nesse cenario, a doutrina alemd parece gozar de uma posi¢ao
privilegiada, jA que, por razBes desconhecidas, tudo o que é
produzido na literatura juridica germanica parece ser encarado como
revestido de uma aura de cientificidade e verdade indiscutiveis.'*

No intento de evitar cometer o equivoco apontado por Silva é que aqui se
propde a analise das origens da recepc¢ao da interpretacdo conforme a Constituicdo
e da declaracéo de inconstitucionalidade sem reducao de texto.

Como visto, a interpretacdo conforme a Constituicdo é modalidade de decisdo
empregada praticamente desde a criacdo do Tribunal Constitucional Federal aleméo
— com decisdo que remonta ao ano de 1953 —, e sempre que determinada
disposicdo oferece diferentes possibilidades de interpretacdo. Ja a declaracdo de
nulidade sem reducéo de texto € sinbnimo de inconstitucionalidade qualitativa e ndo
existe, no sistema tedesco, enquanto técnica autbnoma de controle de
constitucionalidade, sendo considerada a “face negativa” da interpretacédo conforme
a Constituicdo (e legitimada enquanto técnica de decisdo exatamente por esse
motivo).

Com efeito, ndo se pode negar a semelhanca entre essas duas modalidades

de decisédo, quando se sabe que de ambas resultam uma reducdo do ambito de

1 SILVA, 2010, p. 116.
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aplicacdo da norma, somente possivel quando se tratar de uma
inconstitucionalidade parcial qualitativa.

Apesar da distincdo deferida as decisdes do Tribunal Constitucional Federal
alemao, que lhe possibilitou a adocdo de técnicas de decisdo com efeito
mandamental ao Poder Legislativo, constata-se que, no desenvolvimento da
“‘interpretacdo conforme a Constituicdo” e da “declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducéo de texto”, no direito tedesco, esteve o Tribunal Constitucional
Federal atrelado a uma postura de deferéncia ao legislador e a vontade geral que
esse representa.

Em termos estruturais, também € possivel uma transposicdo da funcao
exercida pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo no controle de
constitucionalidade para o modelo de controle abstrato adotado no Brasil, atribuido
ao Supremo Tribunal Federal. De conseguinte, afigura-se possivel, como de fato
ocorreu, conforme se verifica ao analisar os julgados do Supremo Tribunal Federal,
a adocdo dessas técnicas de decisdo seguindo-se a férmula de origem do direito
alemao, em que pese originariamente, a interpretacdo conforme a Constituicdo seja
a face positiva, da qual a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem reducao
de texto seja o lado negativo.

2.3.2 Modelo italiano

O modelo italiano, adotado na Carta Constitucional de 1948, consagra um
sistema abstrato de controle de constitucionalidade, cuja mais clara expressao esta
no efeito da sentenca da Corte Constitucional, previsto no artigo 136 da Carta
Politica, erga omnes para todas as decis6es da Corte Constitucional italiana, quando
esta profere sentenca estimatoria (i.e., de acolhimento da inconstitucionalidade).

Seguindo os moldes do sistema de reenvio criado por Kelsen para a
Constituicdo austriaca na reforma constitucional de 1929 (e que também vigora no
caso aleméo), o juiz ordinario italiano, quando em davida acerca da
constitucionalidade, somente pode resolver a questdo em sentido afirmativo; caso
nao esteja convencido da compatibilidade do texto legal com a Constituicdo, ele
devera suscitar, como prejudicial, a questdo da inconstitucionalidade ao Tribunal

Constitucional. O juiz singular, enquanto isso, suspende a causa aguardando a
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decisdo do Tribunal Constitucional, que lhe sera vinculante, seja declarando a
constitucionalidade, seja declarando a inconstitucionalidade. Para além disso, a
referida decisdo do Tribunal Constitucional tem eficacia erga omnes.

A grande diferenca desse modelo em relacdo ao modelo alemé&o diz com as
decisbes desestimatorias de constitucionalidade, em razdo do entendimento restrito
conferido aos efeitos erga omnes, atribuido apenas as sentencas estimatorias do
Tribunal Constitucional. Essa interpretacdo restritiva aos efeitos erga omnes das
decisbes do Tribunal Constitucional italiano ocorre pela conjugacéo dos artigos 136
da Constituicdo italiana com o artigo 30, da Lei n°® 87, de 1987, em que se
considerou imperiosa a retroatividade automatica da declaragdo de
inconstitucionalidade, ao mesmo tempo em que se proibiu a possibilidade da Corte
Constitucional dispor temporalmente acerca dos efeitos declaracdo de nulidade.**

Por esse sistema, acabou-se por criar uma ruptura radical no vinculo entre a

jurisdicdo constitucional e a jurisdicdo comum,®

0 que deu azo a muitas
controvérsias e provocou uma disputa politico-juridica entre as jurisdicbes
constitucional e ordinaria. Na pratica, esse panorama gerou gquestdes de dificil
solucdo pratica, uma vez que os vazios legislativos criados a partir das declaracfes
de inconstitucionalidade se acentuavam em decorréncia da postura inerte com que
se mantinha o Poder Legislativo. Foi, portanto, dentro desse contexto, i.e., no intento
de suavizar o impacto desses pronunciamentos de inconstitucionalidade, para evitar
a criacdo de lacunas legislativas, ao mesmo tempo em que se buscava atribuir
efichcia as suas decisdes desestimatdrias, que a Corte Constitucional italiana
desenvolveu uma criativa tipologia de sentencas e efeitos de suas decisdes.**’
Assim, o surgimento de tdo variada tipologia de decisdo no seio da Corte
Constitucional italiana pode ser creditado a uma necessidade constante de
adaptacdo de suas decisbes de (in)constitucionalidade a realidade politico-

institucional do pais.'*®

“* GROPPI, 2003, p. 490.

1 DE LA VEGA, 2003, p. 44-45.
“T GROPPI, 2003, p. 491.

1“8 COLNAGO, 2007, p. 99.
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2.3.2.1 Primeira fase do Tribunal Constitucional: sentencas de rejeicdo e sentencas
de acolhimento da inconstitucionalidade

Em sua primeira fase, subdividiam-se as decisfes do Tribunal Constitucional
italiano em: a) sentenca de rejeicdo, quando nao se considera fundada a questao de
inconstitucionalidade; b) sentengca de acolhimento, quando declara-se
inconstitucional a interpretacao pretendida pelo autor ou recorrente.

No primeiro caso, sentenca de rejeicdo, nada impede que a mesma questao
seja novamente submetida a apreciacdo, com novos argumentos ou motivacdo. Ja
na segunda hipotese, sentenca de acolhimento, a decisédo de nulidade da lei possui
efeitos erga omnes.'*?

De La Vega aponta a forte dicotomia entre sentenca estimatoria e
desestimatdria como um dos pilares do sistema de efeitos das decisdes da Corte
Constitucional italiana. Com efeito, observa-se, entre ambas, uma diversidade do
objeto da sentenca constitucional e sua correlativa distingdo quanto a eficacia.*°
Quanto ao objeto, refere a licdo de Gustavo Zagrebelsky, em traducéo livre nossa:

Enquanto a sentenca estimatéria se pronuncia sobre a questéo e a
lei, declarando fundada a primeira e inconstitucional a segunda, a
sentenca desestimatéria se pronuncia apenas sobre a questao,
declarando-a infundada.™*

Movido por um sentimento de deferéncia ao legislador, o Tribunal
Constitucional italiano passou a adotar decisdes interpretativas, primeiramente sob a
forma de sentencas interpretativas de rejeicdo (sentenca desestimatoria
interpretativa ou di regetto).

Segundo ensina De La Vega, a sentenca interpretativa deriva da possibilidade
de que o dispositivo legal seja suscetivel de interpretacdes diversas, dentre as quais
alguma delas atribua a norma um significado em contrariedade com a Constituicao.
Nessa situacdo, a Corte tem sustentado, desde suas primeiras sentencas, que se
deve preferir, em todo caso, a interpretacdo que, sendo conforme com a
Constituicdo, permitra a manutencdo do texto legal, o que conduz,

necessariamente, em um primeiro momento, a declaracdo de non fondatezza da

19 pELICIOLI, 2008, p. 188.

%0 DE LA VEGA, 2003, p. 63.

*1 No original: “Mientras la sentencia estimatoria se pronuncia sobre la cuestién y la ley, declarando
fundada la primera e inconstitucional la segunda, la sentencia desestimatoria se pronuncia solamente
sobre la cuestion, declarandola infundada” (DE LA VEGA, 2003, p. 63).
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guestdo que se suscitou a partir de uma interpretacdo distinta e ndo conforme a
Constituicdo.™?

Contudo, essa interpretacéo oferecida pela Corte, pelo fato de ndo se revestir
de eficicia erga omnes, ndo foi suficiente para ser respeitada pelos juizes comuns —
estes tinham por hébito desrespeitar a interpretacdo das leis oferecidas pela
Corte.™® Assim, rapidamente, a opinido juridica comum que se formou foi no sentido
de que tais decisdes ndo possuiam eficacia vinculante em relacéo a 6rgaos judiciais
distintos daquele que remeteu a questdo de inconstitucionalidade.*>*

De conseguinte, o entendimento que conferia a sentenca de rejeicdo mera
eficacia “de fato” sobre outros processos, sem qualquer vinculagéo juridica, foi se
tornando problematico, em face da recorrente rejeicdo, pelas instancias ordinarias,
da interpretacdo conferida pela Corte Constitucional, a qual se manifestava por meio
de nova proposicédo da mesma questdo de inconstitucionalidade perante a Corte.'*

Teve inicio, assim, um verdadeiro embate entre a Corte Constitucional italiana
e a jurisdicdo ordinaria, em especial com os juizes da Corte de Cassacédo. Segundo
refere Héctor Bofill, alguns dos fatores que colaboraram para a chamada “guerra
entre Cortes” so:

(a) a formacao autoritaria dos juizes da Corte de Cassacdo, que
tiveram sua formacdo num Estado fascista; (b) o temor destes
mesmos juizes em perderem seu poder, ante uma expansdo
desmesurada da area de atuacdo do Tribunal Constitucional; (c) a
existéncia prévia de um sistema de controle difuso de
constitucionalidade das leis, entre 1948 e 1955; e (d) a auséncia de
previsdo normativa acerca dos efeitos das decisdes interpretativas
da Corte Constitucional.**®

Visando reverter o quadro de ineficacia de suas decisdes, passou a Corte
Constitucional a adotar as sentencas interpretativas estimatérias, que operam sobre
a norma, e ndo apenas sobre o dispositivo legal.

Augusto De La Vega aponta que o fendmeno da sentenca estimatoria
interpretativa esta claramente ligado a insuficiéncia que a doutrina e a realidade

jurisdicional comprovaram ao cumprimento dos seus fins pela sentenca

%2 DE LA VEGA, 2003, p. 105.
%3 GROPPI, 2003, p. 496-497.
% COLNAGO, 2007, p. 100.

% COLNAGO, 2007, p. 101-102.
%% BOFILL, 2007, p. 104.
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desestimatdria interpretativa.’® O autor bem explicita a distincdo préatica entre
sentenca estimatéria interpretativa e sentenca desestimatéria interpretativa, na
seguinte passagem, reproduzida aqui, em traducéo livre nossa:

Tanto a sentenca desestimatoria interpretativa como a sentenca
estimatoria interpretativa operam uma divisdo entre disposicdo e
norma. Deixando intacto o texto, afetam, no entanto, a eficicia das
normas que passam pelo exame da Corte. Em ambas o dispositivo
da sentenca condiciona uma determinada interpretacdo adotada pelo
Tribunal. A diferenga bésica se encontra no entanto, e isso faz com
que ndo sejam exatamente intercambiaveis, em que a sentenca
estimatoria faz desaparecer “erga omnes” determinados significados
normativos, enquanto que a sentenca desestimatoria interpretativa
goza apenas de eficacia “inter partes”; e, assim, ndo pode obrigar
aos demais juizes de suscitar novamente a questdo de
inconstitucionalidade, quando adotarem uma interpretagdo contraria
a reconhecida pela sentenca da Corte. **®

Como bem observou De La Vega, as mesmas consideragdes de ordem
politica que levaram a Corte a adotar a formula das sentencas desestimatérias
interpretativas, o conduziram, na sequéncia, a transformar essas sentencas em
pronunciamentos estimatorios, desde que respeitada a capacidade do dispositivo de
conter interpretacdes compativeis com a Constituicdo.™®

O constante desrespeito as decisdes desestimatdrias tornou o Tribunal
Constitucional um “corpo estranho” no sistema juridico italiano; ao Tribunal restava,
como se viu, engquanto recurso para salvar a autoridade de suas decisdes, afirmar-
se através de uma efetiva intervencdo no ordenamento, alcangcada pela férmula
estimatdria de pronunciamento.

Contudo, como observou De La Vega, a questdo muda radicalmente de figura
guando a discussdo migra da controvérsia acerca da eficacia das sentencas para o
principio basico que legitima sua existéncia: a autonomia interpretativa do Tribunal

Constitucional a respeito da lei impugnada.'®

" DE LA VEGA, 2003, p. 165.

%8 No original: “Tanto la SD interpretativa como la SE interpretativa operan una escisién entre
disposicion y norma. Dejando intacto el texto afectan sin embargo a la eficacia de las dispocisiones
que pasan por el examen de la Corte. En ambas el dispositivo de la sentencia se condiciona pues a
una determinada interpretacion adoptada per el Tribunal. La diferencia basica se encuentra sin
embargo, y esto hace que no sean exactamente intercambiales, en que la sentencia estomatoria hace
desaparecer ‘erga omnes’ determinados significados normativos, mientras la SD interpretativa goza
tan solo de eficacia en el juicio ‘a quo’, y, a lo sumo, como vimos, puede obligar al resto de los jueces
a plantear una cuestion de inconstitucionalidad en vaso de adoptar la interpretacion contraria a la
acogida en la sentencia de la Corte” (DE LA VEGA, 2003, p. 167-168).

9 DE LA VEGA, 2003, p. 168.

1% DE LA VEGA, 2003, p. 186.
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Uma recomposicado nas relagdes entre Corte Constitucional e magistratura
teve inicio a partir da adogao da doutrina do “direito vivente”, que De La Vega
classificou como sendo um fendmeno “esquisitamente italiano”, fruto, por igual, do
papel central da questdo da inconstitucionalidade neste modelo, das relacfes de
poder entre os érgaos constitucionais do pais e também da doutrina constitucional,
atenta as necessidades e evolugbes do sistema, sempre dotada de uma alta
capacidade de elaboracéo conceitual.***

Segundo ensina Colnago, por “doutrina do direito vivente” entende-se:

Consistia a citada doutrina na deferéncia da Corte Constitucional ndo
em relacdo ao legislador, mas relativamente a Corte de Cassacao,
orgdo da cupula judiciaria encarregada da ultima palavra em matéria
de leis infraconstitucionais. Por tal entendimento, a Corte
Constitucional deveria ter em mente que suas interpretagfes da lei
perante a Constituicdo deveriam partir da interpretacéo da lei que ja
estivesse consolidada da Corte de Cassacéo, sempre que existente.
Tal doutrina veio a ser adotada como principio jurisprudencial,
selando assim um “armisticio” entre Tribunal Constitucional e Corte
de Cassac&o.'®

Por esse sistema, quando a interpretagdo consolidada pela Corte de
Cassacéo fosse compativel com a Constituicdo, o Tribunal Constitucional a adotava.
De outro lado, em sendo a interpretacdo advinda da Corte de Cassacédo contraria a
constituicdo, o Tribunal, num primeiro momento, utlizava-se da sentenca
desestimatdria interpretativa para corrigi-la; e, caso ndo houvesse o respeito daquela
decisdo pela jurisdicdo ordinaria, o Tribunal Constitucional declarava a
inconstitucionalidade do enunciado que fundamentava a interpretacéo
inconstitucional, em decisdes que restaram conhecidas como “dupla prontncia”.®®

Esse modelo funcionou por uma década, até que novos fatores afetaram a
teoria do direito vivente, nos anos noventa, como bem pontuou De La Vega.
Consoante refere autor, com a significativa diminuicdo do tempo de resolucédo das
guestdes de inconstitucionalidade, reduziu-se por igual o tempo entre a promulgagao
da lei e a decis&o sobre a mesma pelo Tribunal Constitucional, ndo deixando tempo
habil para que se consolide uma doutrina jurisprudencial sobre a norma e, portanto,
que chegue ao Tribunal Constitucional como um “direito vivo”, que sirva para

determinar sua interpretacao.

I DE LA VEGA, 2003, p. 186.
12 COLNAGO, 2007, p. 105.
18 COLNAGO, 2007, p. 106.
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Esta nova circunstancia abre um novo espaco ao poder interpretativo da
Corte Constitucional, e facilita o maior emprego de sentencgas interpretativas
“adequadoras”, convertendo as sentencas desestimatérias interpretativas em um
instrumento de formidavel eficacia, pelo qual se indica uma interpretacéo
constitucional correta para a disposicdo impugnada.’®® Refere ainda De La Vega,
gue esses pronunciamentos acentuam o carater de “propostas interpretativas” por
parte do Tribunal Constitucional, ainda que consista em uma mera indicacao, devido
a sua falta de eficacia erga omnes. Esse fato possibilitou uma maior coeréncia entre
as duas linhas de interpretacdo jurisprudencial da lei ainda em formacdo, a
proveniente da Corte e a que surge da magistratura ordinéria, assumindo a primeira
um papel de “leading case” relativamente a jurisdicéo ordinaria.®®

Outro fator a afetar a doutrina do “direito vivente” foi o progressivo
avalizamento no sistema do principio da “interpretacdo conforme”, entendido como
uma obrigacdo ou carga imposta ao juiz antes de suscitar a questdo de
inconstitucionalidade. Nao que o emprego do principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo fosse uma novidade na jurisprudéncia da Corte, que havia se baseado
Nno mesmo para criar as sentencas desestimatorias interpretativas; mas porque, para
além de um critério de resolucdo da questdo de inconstitucionalidade, passou a ser
empregado como uma regra que guia a escolha interpretativa do juiz ordinario no
momento da individualizacdo da norma, e, portanto, quando se verifica 0s
pressupostos para provocar a questéo de inconstitucionalidade perante a Corte.*®

Com isso, afirma De La Vega, acentuaram-se o0s aspectos difusos do sistema
italiano, ao se conferir uma coresponsabilidade a magistratura ordinaria no controle
de constitucionalidade.®’

O juiz ordinario pode assim optar por acolher a interpretacdo que considera
conforme a Constituicdo, e ndo suscitar a questao de inconstitucionalidade, ou bem
suscitar a duvida constitucional sobre o “direito vivente”. O recurso a interpretacao
conforme a Constituicdo tornou-se facultativo quando existente um “direito vivente”
contrario, e obrigatorio na auséncia de tal direito. Essa solucdo levou a que, em
determinados casos, o “direito vivente” prevaleca sobre a obrigatoriedade de

interpretacdo conforme a Constituicdo, enfraquecendo com isso a Supremacia

%4 DE LA VEGA, 2003, p. 207.
1% DE LA VEGA, 2003, p. 208.
1% DE LA VEGA, 2003, p. 208-209.
" DE LA VEGA, 2003, p. 210.
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Constitucional.*®®

Na préatica, observa o mesmo De La Vega, essa sistematica levava ao
desaparecimento das sentencas estimatérias parciais e o Tribunal Constitucional,
em sua busca pelo efeito erga omnes de suas decisbes, acabou por abster-se do
emprego da interpretacdo conforme e por optar em anular a interpretacao
considerada inconstitucional, inclusive quando esta ndo seja exatamente “direito
vivente”.**°

Tendo conseguido lograr uma posicdo de primazia em relacdo a Corte de
Cassacdo, o Tribunal Constitucional se consolidou'™ e passou a desenvolver, na
sequéncia, novas formas de decisfes, que deram origem a um novo grupo decisorio:
o das sentencas normativas, inaugurando uma segunda fase do Tribunal

Constitucional.

2.3.2.2 Segunda fase do Tribunal Constitucional: as sentencas manipulativas

Dentro desse novo contexto, teve inicio uma segunda fase na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional italiano, em que se verificou uma forte queda no uso da
sentenca interpretativa de rejeicdo, a0 passo em que surgiam as sentencas
estimatérias parciais, enquanto denominacdo genérica dentro da qual a Corte
engloba uma ampla gama de resolucbes caracterizadas por operar uma divisdo
entre a disposicao sujeita a exame e o seu contetido normativo.*"*

As sentencas estimatorias parciais, que De La Vega classifica como
“sentencas  manipulativas”,  distinguem-se das sentencas  “estimatérias
interpretativas”, para as quais esta pressuposta uma alternatividade da
interpretacdo, no que ndo se confundem com o fendbmeno da anulacédo parcial do
conteGdo normativo das sentencas estimatérias parciais.’”*> Dentro da ampla
categoria de sentencas manipulativas é possivel distinguir, a0 menos sob um ponto
de vista tedrico, como refere De La Vega, entre sentencas estimatérias parciais, ou

manipulativas em sentido estrito, e sentencas aditivas ou suplementares, junto as

1°8 DE LA VEGA, 2003, p. 210-211.
%9 DE LA VEGA, 2003, p. 212.

9 COLNAGO, 2007, p. 106.

"L DE LA VEGA, 2003, p. 215.

2 DE LA VEGA, 2003, p. 217.



70

sentencas substitutivas.”

Pela logica, ensina o autor, 0s pronunciamentos estimatorios deveriam
conduzir a uma reducdo do conteudo normativo da disposicdo legal. No entanto,
desde muito cedo admitiu-se a capacidade da Corte Constitucional de realizar
manipulagdes no contetdo normativo obtido do dispositivo legal, abrindo caminho
aos pronunciamentos de efeitos normativos de ampliacdo ou modificagdo desse
conteudo. Assim, surgiram as sentencas aditivas, ou substitutivas. Nas sentencas
aditivas, o Tribunal declara a inconstitucionalidade da norma na parte em que nao
prevé determinada disposi¢ao, condicionando a manutencdo do dispositivo a uma
leitura conjunta com a norma acrescida.

Ja nas sentencas substitutivas, a manipulacdo de conteido normativo vai
mais além, na medida em que se considera inconstitucional um determinado
contetdo positivo da disposi¢do, porém a Corte cré que o vicio ndo se elimina
apenas com a anulacdo da norma, mas com a sua substituicdo por outra de
conteudo diverso e constitucionalmente obrigatorio. Nas sentencas substitutivas, ha
uma decisdo de inconstitucionalidade da norma contida no dispositivo, para a qual
se acresce realmente uma decis&o aggiuntiva ou “suplementar”.*”

Observa De La Vega que, a par da extraordinaria influéncia “criativa” do
Tribunal, em praticamente todos os campos do ordenamento juridico, no periodo de
1980 a 1987, as sentencas aditivas ou substitutivas chegam a representar mais de
55% das sentencas estimatérias, tendéncia essa que veio a se consolidar nas
décadas seguintes, ainda que com a adocédo de novas formas de decisdo na década
de noventa.

E essa realidade que, segundo De La Vega, faz com que a literatura juridica
observe, enfaticamente, que semelhante invencéo extra ordinem constitui um marco
especifico da sua jurisdigdo constitucional, enquanto uma verdadeira “solugao
italiana”, alternativa as demais oferecidas no direito comparado, a qual implica uma
auténtica revolucdo do sistema, consistindo talvez no ponto crucial da obra da Corte
em seus anos de funcionamento.'”

O uso continuado dessas decisdes manipulativas tornou essas sentencas,

inicialmente “atipicas”, em “tipicas”, ja sendo esse um fato consumado e, segundo

"* DE LA VEGA, 2003, p. 219.
" DE LA VEGA, 2003, p. 221-222.
' DE LA VEGA, 2003, p. 224-225.
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refere De La Vega, irreversivel.!”®

2.3.2.3 Consideracfes pontuais

Como visto, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional italiano formou-se
lastreada em circunstancias diametralmente opostas a realidade do Direito aleméao,
antes estudado. Duas diferencas, uma de ordem fética, outra juridica, conduzem o
Tribunal Constitucional italiano ao desenvolvimento de uma tipologia de decisdes de
inconstitucionalidade tao variada, distanciando-se, assim, do modelo alemé&o.

A distingdo féatica diz com a dificuldade da Corte Constitucional italiana de
impor a jurisdicdo ordinaria a autoridade de suas decisdes desestimatorias
interpretativas de constitucionalidade. Juridicamente, essa dificuldade provém da
norma do artigo 136 da Carta Politica italiana, que apenas atribuiu efeitos erga
omnes as decisbes estimatérias de constitucionalidade. Com efeito, na Italia, as
sentencas manipulativas, como refere De La Vega — citando Vezio Crisafulli —
“nasceram de uma exigéncia pratica; a teorizacdo veio depois”’.'’’ E, de fato, as
sentengas manipulativas traduzem, como dito antes, uma verdadeira “solucao
italiana” para os condicionamentos técnico-juridicos e politico-institucionais, préprios
do funcionamento do sistema italiano.

Por condicionamento técnico-juridico, afirma De La Vega, esta a questdo
ligada aos efeitos das sentencas proferidas pelo Tribunal Constitucional, consoante
a forma delineada pela Constituicdo italiana, no artigo 136, que apenas conferiu
eficacia geral para as sentencgas estimatorias, dando assim origem a dicotomia entre
sentenca desestimatoria e sentenca estimatéria.’’® Essa dicotomia, por sua vez, fez
surgir uma forte disputa institucional entre as jurisdicbes constitucional e ordinaria,
em que a adocdo de sentencas interpretativas, pela Corte Constitucional, esta
claramente ligada a uma necessidade de imposicao da autoridade de seus julgados
a jurisdicao ordinaria.

J& por condicionamentos politico-institucionais, De La Vega refere que, para
que se compreenda a proliferacdo das sentencas manipulativas, deve-se atentar

para a combinacao de trés fatores determinantes: a existéncia de uma Constituicao

® DE LA VEGA, 2003, p. 225.
" DE LA VEGA, 2003, p. 226.
® DE LA VEGA, 2003, p. 226.
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com uma forte carga programética, a continuagdo basica de um ordenamento legal
com fortes resquicios autoritarios, e a simultanea ineficacia do Parlamento para
atender prontamente as demandas sociais de atualizacdo da Constituicdo, bem
como de readequacéo do sistema legal preexistente & nova ordem constitucional.*”
De outro lado, pode-se dizer que, na origem do desenvolvimento da ampla tipologia
de decisdes de inconstitucionalidade pela Corte Constitucional italiana, estiveram
presentes 0os mesmos intentos do Tribunal Constitucional Federal alemao, de
deferéncia ao legislador e a vontade geral que esse representa.

Contudo, como se viu, as circunstancias extremamente peculiares atinentes
ao sistema italiano propiciaram o surgimento de uma competéncia normativa do
Tribunal Constitucional ja legitimada em sua praxis. Essa competéncia normativa,
nada obstante, ndo encontra ressonancia em nosso sistema juridico-constitucional e
tampouco sofre o Supremo Tribunal Federal qualquer tipo de desmando as suas
decisdes. Pelo contrario: pode-se afirmar até que, diante das reformas
constitucionais e processuais'®® que se sucederam em nossa ordem juridica,
conduz-se, paulatinamente, a uma preponderancia do modelo abstrato de
constitucionalidade sobre o modelo difuso e com isso a um fortalecimento normativo-
institucional do poder de deciséo do Supremo Tribunal Federal.

Por tudo isso, conclui-se que o modelo de decisGes de inconstitucionalidade
desenvolvido pela jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana ndo pode pura e
simplesmente ser transposto para o nosso ordenamento juridico, ndo servindo,
portanto, como modelo de origem inspirador da recepc¢ao da interpretacdo conforme
a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de
texto pelo sistema juridico patrio. A contrario sensu e dada a prépria terminologia
utilizada no artigo 28 da Lei 9.868/99, servem de fonte inspiradora para as decisdes
do nosso Supremo Tribunal Federal a jurisprudéncia e a doutrina do direito publico

alemao.

2.4 Consideracg0es finais

Resumidamente, foram expostas nessa parte do estudo as ideias principais,

" DE LA VEGA, 2003, p. 230.
180 A exemplo dos mecanismos constitucionais da stimula vinculante e da repercusséo geral e legais
previstos no artigo 481, paragrafo unico do CPC.
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que servirdo de norte as consideracdes que se pretende realizar a seguir. Na
perspectiva hermenéutica, salientou-se a relevancia da Teoria Estruturante do
Direito, de Friedrich Mller, que, através de sua teoria, distingue o texto da norma e
a norma juridica, possibilitando o surgimento de técnicas de decisdo no controle de
constitucionalidade que incidam, separadamente, sobre a norma juridica produzida a
partir do texto, e ndo mais sobre o texto em si.

No contexto juridico, referimos o surgimento de uma nova tipologia de
inconstitucionalidade parcial: a qualitativa, como reflexo da compreensao estruturada
da norma. Analisou-se ainda a competéncia do Supremo Tribunal Federal no
controle abstrato de normas e a funcao de legislador negativo, segundo a concepgao
original de Kelsen, para a qual se entendeu possivel uma atualizacdo que leve em
consideracdo a nova estrutura da norma, de modo a que a invalidacao possa ocorrer
sobre uma ou mais normas formuléveis a partir do texto e ndo mais sobre o proprio
texto.

Por fim, sob uma perspectiva histérica e politica, analisaram-se dois sistemas
constitucionais de direito comparado, em que as técnicas de decisdo tiveram
grandes desenvolvimentos tedricos e praticos por seus respectivos Tribunais
Constitucionais, a saber: o modelo alemdo e o modelo italiano. Pretendeu-se, por
essa analise, enfocar as peculiaridades de cada sistema juridico e as circunstancias
em gue tiveram origem as técnicas de decisdo, de modo a aferir a possibilidade de
importacdo desses modelos ao nosso sistema juridico patrio, do que somente se
conclui possivel relativamente ao modelo aleméao.

Todos esses elementos formam as premissas pelas quais iremos nos
posicionar, a seguir, frente ao tratamento dado pela doutrina e pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracéo

de inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto.
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3 ANALISE DAS TECNICAS DA INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO E DA DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM
REDUCAO DE TEXTO POSITIVADAS NO ARTIGO 28, PARAGRAFO UNICO,
DA LEI 9.868/99

O artigo 28, paragrafo unico, da Lei 9.868/99 consagrou uma tipologia de
decisbGes passiveis de serem proferidas nas decises tomadas em sede de acéo
direta de inconstitucionalidade ou acéo declaratoria de constitucionalidade, perante o
Supremo Tribunal Federal, quando do controle abstrato de constitucionalidade das
leis.

Eis 0 que reza o dispositivo em comento:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da
decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secao especial
do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva
do acordéo.

Paragrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a
Constituico e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.*®

Exsurge, portanto, a seguinte tipologia de decisdes, baseada no paragrafo
anico do artigo 28 da Lei 9.868/99:
1. Declaracgao de constitucionalidade;
2. Decisfes de inconstitucionalidade;
2.1. Declaracédo de nulidade por inconstitucionalidade total;
2.2. Declaracédo de nulidade por inconstitucionalidade parcial;
2.3. Decis0es alternativas a declaracdo de nulidade:
2.3.1. Interpretacdo conforme a Constituigdo;
2.3.2. Inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto.

De inicio, duas importantes constatacfes se fazem necessérias a luz do texto
positivado: a da consagracdo de uma necessaria autonomia entre a interpretacao
conforme a Constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto (uma vez que a lei distingue expressamente entre essas duas

espécies); e a consequéncia, atribuida a ambas, de produzirem eficacia contra todos

181 BRASIL, Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, 2009.
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e efeitos vinculantes.

Essa autonomia, a rigor, e conforme se vera adiante, ndo é de todo
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, que costuma empregar a interpretacéo
conforme a Constituicdo de modo simile ao uso feito na jurisprudéncia do Tribunal
Federal Constitucional aleméo, que, como ja foi visto, considera a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducao de texto como a faceta negativa da interpretacéo
conforme a Constituicdo. Isso, porque a maioria dos julgados do STF que empregam
a interpretacdo conforme a Constituicdo declaram na parte dispositiva de deciséo:
“[...] para, sem redugéao de texto, dar interpretacdo conforme ao dispositivo tal [...]".

Assim, mesmo apos a entrada em vigor do artigo 28, paragrafo Unico, da Lei
9.868/99, dificilmente a distingdo entre essas duas técnicas de decisdo seja feita de
modo claro pela Corte, inclusive havendo julgados em que se faz referéncia
expressa a interpretacdo conforme a Constituicdo, enquanto, em realidade, trata-se
de declaracéo de inconstitucionalidade sem reducao de texto, e vice-versa.

Como se pretende demonstrar adiante nesta explanacdo, ha todavia
importantes distincbes entre uma técnica e a outra, seja no plano conceitual, seja
nos aspectos praticos decorrentes do seu emprego.

Neste capitulo, primeiramente, sera feita uma andlise conjunta da sistematica
de tratamento da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto conferida pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal; e, a seguir, serd abordado o tratamento dado pela
doutrina pétria e estrangeira a cada uma dessas técnicas de decisdo, em separado.

O final deste capitulo sera dedicado a aferir, com base na andlise da
jurisprudéncia e da doutrina expostas no decorrer deste trabalho, as conclusbes
acerca da propria constitucionalidade ou néo, das decisdes alternativas a declaracao
de nulidade, positivadas no paragrafo Unico do artigo 28 da Lei 9.868/99: a
interpretacdo conforme a ConstituicAo e a declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto.

Melhor dito: essas duas técnicas funcionam sob determinados pressupostos
ou requisitos. Assim, havera, por exemplo, inconstitucionalidade quando o Supremo
Tribunal Federal, fundamentando sua decisdo em uma dessas duas técnicas,

extrapolar ou deixar de levar em conta esses pressupostos ou requisitos.
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3.1Jurisprudéncia e doutrina sobre “interpretagcao conforme a Constituicao” e

“declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto”

A interpretacdo conforme a Constituicdo foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ainda antes da
promulgacdo da atual Constituicdo Federal de 1988. Do precedente inaugural da

Corte,8?

que sera tratado logo a seguir, até a sua positivacdo pela Lei 9.868/99,
pdde-se observar a crescente ascensao dessa técnica de decisédo, a qual veio se
somar a declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducé&o de texto.

Como se ira demonstrar, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo
realiza a necessaria distincdo entre uma técnica e a outra, empregando-as, ora
como se tratassem da mesma coisa, ora empregando uma técnica quando deveria
ter sido empregada a outra. Por esse motivo, ndo foi possivel aborda-las em tépicos
separados, como se teria preferido e talvez fosse da melhor técnica e sistematica de

apresentacdo desses temas.

3.1.1 Precedente histoérico: a representacdo de inconstitucionalidade n. 1417/DF, do
Supremo Tribunal Federal

A interpretacdo conforme a Constituicdo situa-se, conforme assentado pelo

F,'% no ambito do

Supremo Tribunal Federal desde a Representacdo n. 1417/D
controle de constitucionalidade das leis, enquanto técnica alternativa a declaracéo
de nulidade do texto. A definicdo de sua natureza juridica foi de suma importancia
para a delimitacdo dos seus contornos, 0S quais restaram assentados nessa
paradigmatica Representacao, de relatoria do Ministro Moreira Alves.

Na ocasido, havia a inten¢do, por parte da Procuradoria-Geral da Republica,
de consagrar a interpretacdo conforme a ConstituicAo como uma técnica ou

modalidade de simples interpretacdo normativa da lei, passivel de utilizacdo na

182 Deve-se referir que, antes da Representacéo 1417/DF, ja existiam decisfes tomadas em sede de

Representacédo de inconstitucionalidade com o afastamento da alegacdo de inconstitucionalidade em
razdo de uma interpretagdo compatibilizadora com o Texto da Constituicdo. Contudo, nelas ndo havia
referéncia a “interpretagdo conforme a Constituicdo” enquanto técnica de decisdo propriamente dita, o
que somente veio a ocorrer com o precedente da Representacdo n. 1417/DF do STF. Vide: STF, Rp
948/SE, Relator Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgamento em 27/10/1976, DJ 18/03/1977.

'8 BRASIL, Brasilia, STF, Representacéo n. 1417/DF, Relator Ministro Moreira Alves, Tribunal Pleno,
julgamento em 09/12/1987, DJ 15/04/1988.
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entdo vigente “Representagao para interpretagao de lei ou ato normativo federal ou
estadual” (introduzida no artigo 119, |, “I" da Constituicdo de 1967/69 pela Emenda
Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, mas depois ndo recepcionada na Carta
Magna de 1988).

Essa pretensédo foi, naquela oportunidade, rechacada pelo Ministro Moreira
Alves, relator para o caso, que situou a interpretacdo conforme a Constituicdo no
campo do controle de constitucionalidade, afastando a possibilidade do seu emprego
em sede de Representagdo meramente interpretativa: “o principio da interpretacao
conforme a Constituicdo €, na verdade, um principio que se situa no ambito do
controle da constitucionalidade, e n&do apenas uma simples regra de
interpretacdo”.’®* Foi a partir dessa definicdo da natureza juridica da interpretacéo
conforme a Constituicio como mecanismo de controle de constitucionalidade que se
pode melhor delimitar os seus contornos e alcance, igualmente assentados na
paradigmatica Representacdo n. 1417/DF.

Citando a jurisprudéncia e a doutrina constitucional alema, assim se
pronunciou o Ministro Moreira Alves, na oportunidade:

A Corte Constitucional Federal tem reiteradamente declarado que
uma interpretacdo conforme a Constituicdo tem dois limites: o
sentido literal da lei e o objetivo que o legislador perseguiu
inequivocamente com sua regulamentac&o.'®

Asseverou, ainda, citando o jurista aleméao Klaus Schlaich:

S&o duas as restricbes que a jurisprudéncia da Corte Constitucional
Federal alema tem imposto a interpretacdo conforme a Constituicao:
— a interpretacdo conforme a Constituicdo deve conter-se nos limites
do sentido literal do preceito; — as determinacdes fundamentais do
legislador, as apreciacbes e o0s objetivos das regulamentacdes
legislativas ndo podem ser violados. Ndo pode a uma lei clara ser
dado um sentido oposto, nem pode o objetivo do legislador ser
falseado ou elidido num ponto essencial.'®

E concluiu:

[...] — este Tribunal se tem manifestado pela inconstitucionalidade do
preceito legal, se conclui que o sentido compativel com a Carta
Magna, ou que o texto resultante da retirada das expressdes
inconstitucionais, ndo corresponde ao propdsito do legislador. E a
aplicacao do principio tradicional, observado no direito constitucional
americano — e que se funda, em ultima analise, na circunstancia de

18 BRASIL, 1987, grifos no original.
185 BRASIL, 1987.
18 BRASIL, 1987.
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gque os Tribunais, a pretexto do controle de constitucionalidade, nédo
devem transformar-se em legisladores —[...].*%

Dos trechos citados, depreende-se a preocupacdo do Supremo Tribunal
Federal em estabelecer claramente os limites a interpretacdo conforme a
Constituicao (sempre com substrato na doutrina e na jurisprudéncia aleméa), e que se
resumem nos seguintes pontos fundamentais: 1) impossibilidade de afronta ao
sentido literal do texto; 2) impossibilidade de se contrariar a intencdo do Poder
Legislativo; e 3) impossibilidade de que os Tribunais venham, por meio da
interpretacédo conforme a Constituicdo, a se transformar em legisladores positivos.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal para o emprego da interpretacéo
conforme a Constituicdo restou evidenciada de modo ainda mais claro pela seguinte
passagem do precedente, ainda no voto de lavra do Ministro Moreira Alves:

Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o Tribunal —
em sua fungdo de Corte Constitucional — atua como legislador
negativo [..] O mesmo ocorre quando Corte dessa natureza,
aplicando a interpretacdo conforme a Constituicdo, declara
constitucional uma lei com interpretagdo que a compatibiliza com a
Carta Magna, pois, nessa hipétese, ha uma modalidade de
inconstitucionalidade parcial (a inconstitucionalidade sem reducéo do
texto — Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung), o que implica
dizer que o Tribunal Constitucional elimina — e atua, portanto, como
legislador negativo — as interpretacdes por ela admitidas, mas
inconciliaveis com a Constituicdo. Porém, a interpretacdo fixada,
como Unica admissivel, pelo Tribunal Constitucional, ndo pode
contrariar o sentido da norma, inclusive decorrente de sua génese
legislativa inequivoca, porque ndo pode Corte dessa natureza atuar
como legislador positivo, ou seja, 0 que cria norma nova.*®®

Trata-se ndo apenas de um precedente histérico, uma vez que ainda hoje ele
vem frequente e constantemente citado nas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em razdo dos importantes fundamentos dogméaticos que restaram
assentados a partir dele, ao mesmo tempo em que a influéncia do direito aleméo
resta como que irrefutavel diante da rica recepcao de contetudos dos precedentes do
Tribunal Federal Constitucional alemdo na Representacdo n. 1417. Observe-se
ainda a equivaléncia evidenciada na passagem acima citada entre interpretacéo
conforme a Constituicdo e inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto,
igualmente nos moldes da Corte Constitucional germanica.

Ainda, deve-se mencionar a evidente preocupacdo com a determinagdo dos

87 BRASIL, 1987.
1% BRASIL, 1987, grifos no original.
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limites a conformar a interpretacdo conforme a Constituicdo, denotando por certo um
temor contra as consequéncias de uma possivel extrapolacdo das funcdes
constitucionais do Supremo Tribunal Federal, caso esse viesse a transformar-se em
legislador positivo. Nas palavras do Ministro Moreira Alves: “[...] ndo se deve temer a
consequéncia de se declarar a norma inconstitucional, pois esse procedimento é
mais exato e satisfatorio do que o de violentar o sentido da lei, apenas para evitar

sua nulidade”.*®°

3.1.2 Sistematica da utilizagdo da “interpretacdo conforme a Constituicdo” e da
“‘declaragcdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto” pela

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

A seguir, serdo expostos e analisados alguns julgados proferidos pela Corte
Constitucional, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, em que
fomentado o debate acerca de questbes pontuais envolvendo o emprego da
interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade

parcial sem reducao de texto.

3.1.2.1 ADI 3395-6/DF

Na Adin (ADI) 3.395-6/DF,**° em que foi relator o Ministro Cezar Peluso,
pode-se verificar que o Supremo Tribunal Federal ndo distingue claramente a
interpretacédo conforme a Constituicdo da declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducédo de texto, utilizando-se da expressao interpretacdo conforme, quando,
em realidade, estaria a realizar uma declaracao parcial de inconstitucionalidade sem
reducao de texto.

Trata a referida ADI, proposta pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(AJUFE), com pedido liminar, de impugnacéo ao artigo 1° da Emenda Constitucional
no. 45/2004, do inciso | do artigo 114 da ConstituicAo Federal. Sustentou a
Associacdo, em um primeiro momento, que a referida norma padeceria de vicio de

natureza formal, violando o disposto no artigo 60, paragrafo 2°, da CF/88, pois o

'8 BRASIL, 1987.
190 STF, ADI 3395MC/DF; Relator, Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgamento em 05/04/2006,
DJ 10/11/2006.
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texto promulgado nao foi efetivamente aprovado pelas duas Casas Legislativas.

A Corte por maioria afastou a alegacdo de vicio formal, passando assim a
analisar o segundo pedido que suscitava fosse conferida interpretacdo conforme a
Constituicdo para “declarar a inconstitucionalidade do inciso | do artigo 114 da
CF/88, com eficacia ex tunc, para que |lhe seja dada interpretacdo conforme, sem
reducdo de texto, reconhecendo-se a inconstitucionalidade da interpretacdo que
inclua na competéncia da Justica do Trabalho a relagdo da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios com os seus servidores ocupantes de cargos criados por lei,
de provimento efetivo ou em comissdo, incluidas as autarquias e fundacdes
publicas, de cada ente da Federagdo.” A medida liminar foi concedida pelo Ministro
Nelson Jobim durante periodo de férias, e foi posteriormente referendada pelo
Plenario da Corte, em decisdo tomada por maioria de votos, vencido somente o
Ministro Marco Aurélio.

O Ministro Relator, em seu voto, assim se pronunciou:

Ora, ao atribuir a Justica do Trabalho competéncia para apreciar “as
aclOes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, o art. 114,
inc. |, da Constitui¢do, ndo inclui em seu ambito material de validade,
as relagbes de natureza juridico-administrativa dos servidores
publicos.

Logo, € pertinente a interpretacdo conforme a Constituicao,
emprestada pela decisédo liminar, diante do carater polissémico da

norma.'*

Clara esta, portanto, a confus&o.'®?> Em que pese haja efetivamente o carater
polissémico do texto, a solugdo adotada pelo Supremo se limitou a declarar a
inconstitucionalidade da norma que atribuisse a Justica do Trabalho competéncia
guanto as relacdes de natureza juridico-administrativa dos servidores publicos.
Retirou-se, portanto, do programa normativo do texto, a norma violadora da
Constituicdo  Federal, havendo, de conseguinte, uma pronlncia de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, e ndo uma interpretagcdo conforme a

Constituicao propriamente dita.

1 BRASIL, ADI 3395-6/DF, 2006.
92 No mesmo sentido, citam-se os seguintes julgados: STF, ADI 3395; STF, ADIN 3684 e STF, ADI
1946.
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3.1.2.2 ADI 581/DF

A Adin 581/DF** foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica contra a
parte final do paragrafo 1° do inciso | do artigo 3° da Lei n. 8.215, de 25 de julho de
1991, em face de uma possivel afronta ao artigo 93, Il, alinea “b” da Constituigao
Federal.

No julgamento, em que foi relator o Ministro Marco Aurélio, entendeu-se pela
necessidade de se conferir interpretacdo conforme a Constituicdo, da qual resultou a
seguinte ementa:

[...] MOSTRA-SE CONSTITUCIONAL NO QUE SE LHE EMPRESTE
INTERPRETACAO HARMONICA COM AS  SEGUINTES
PREMISSAS: A) A CONSIDERACAO DO EXERCICIO POR MAIS
DE DOIS ANOS E DA QUINTA PARTE DA LISTA DE
ANTIGUIDADE OCORRE VAGA-A-VAGA, DESCABENDO FIXA-LA,
DE INICIO E DE FORMA GLOBAL, PARA PREENCHIMENTO DAS
DIVERSAS EXISTENTES; B) CONFECCIONADA A LISTA DE
MERECIMENTO PARA A PRIMEIRA VAGA, APURAM-SE, PARA A
VAGA SUBSEQUENTE, OS NOMES DOS JUIZES QUE,
AFASTADOS OS JA SELECIONADOS, COMPONHAM A
REFERIDA QUINTA PARTE DE ANTIGUIDADE E TENHAM, NO
CARGO DE PRESIDENTE DE JUNTA DE CONCILIACAO E
JULGAMENTO, DOIS ANOS DE EXERCICIO; C) A REGRA
CONSTANTE DA PARTE FINAL DA ALINEA "B" DO INCISO Il DO
ARTIGO 93 DA CARTA FEDERAL DIZ RESPEITO A LISTA DE
MERECIMENTO A SER ELABORADA E NAO A VAGA ABERTA,
PODENDO O TRIBUNAL, DE QUALQUER FORMA, RECUSAR O
NOME REMANESCENTE,OBSERVADA A MAIORIA QUALIFICADA
DE DOIS TERCOS. D) INEXISTENTES JUIZES QUE ATENDAM AS
CONDICOES CUMULATIVAS PREVISTAS NA ALINEA "B" DO
INCISO Il DO ARTIGO 93 DA LEI BASICA FEDERAL EM NUMERO
SUFICIENTE A FEITURA DA LISTA TRIPLICE, APURA-SE A
PRIMEIRA QUINTA PARTE DOS MAIS ANTIGOS,
CONSIDERADOS TODOS OS MAGISTRADQOS, ISTO PARA OS
LUGARES REMANESCENTES NA LISTA DE MERECIMENTO.***

No entanto, a discussdo que nos interessa, no referido julgado, n&o diz
respeito ao cabimento da interpretacdo conforme a Constituicdo, e sim com o seu
resultado. Antes da discussédo travada na acdo em referéncia, o resultado dos
julgados em que era conferida interpretacdo conforme a Constituicdo era de
improcedéncia da Ag¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade.

Como se pode verificar pelos trechos dos votos a seguir transcritos, comegou-

193 BRASIL. ADI 581/DF, 1994.
194 BRASIL, 1994.
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se a questionar se, do emprego da interpretacdo conforme a Constituicéo, resultaria

uma consequente declaracdo de inconstitucionalidade, relativamente as demais

normas afastadas pela interpretacdo conforme, em face da qual resultaria a

procedéncia parcial da Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade.

Veja-se, de inicio, este trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Carlos

Veloso:

Sr. Presidente, estou de acordo com a interpretacdo conforme que o
Sr. Ministro ILMAR GALVAO esta emprestando a lei e também acho
que a acdo, por isso, deve ser julgada procedente. E que a
interpretacdo conforme constitui declaracdo de inconstitucionalidade,
sem reducdo de texto, bem lembrou o Sr. Ministro MOREIRA
ALVES, segundo a Corte Constitucional alem&, por isso que,
afastadas ficam todas as outras possiveis interpretagbes que
poderiam ser emprestadas a lei. Isto se da no controle concentrado,
apenas.'®

E este outro trecho do voto Ministro Celso de Mello:

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, que enseja a
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
pressupde, como requisito essencial de sua aplicagdo, a existéncia
de “normas polissémicas ou plurissignificativas” (J. J. GOMES
CANOTILHO, “Direito Constitucional”, p. 235, 5% ed., 1991, Almedina,
Coimbra).

A incidéncia desse postulado permite, desse modo, que,
reconhecendo-se legitimidade constitucional a uma determinada
proposta interpretativa, excluam-se as demais construgoes
exegéticas propiciadas pelo conteddo normativo do ato questionado.

Em suma: o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, ao
reduzir a expressao semiolégica do ato impugnado a um Unico
sentido interpretativo, garante, a partir de sua concreta incidéncia, a
integridade do ato do Poder Publico no sistema de direito positivo.
Essa fungcdo conservadora da norma permite que se realize, sem
reducdo de texto, o controle de sua constitucionalidade, e justifica,
tecnicamente, a solucdo preconizada no voto do eminente Relator,
que conclui pela procedéncia parcial da acdo.*®

Agora um trecho do voto Ministro Moreira Alves:

Sr. Presidente, proponho ao Tribunal que se altere a orientacdo que
se tem seguido até o presente, e, em casos como este, se julgue
procedente, em parte, a acao.

Essa nova orientagdo, além de ser mais exata, pois, quando sé
admitimos como constitucional uma das interpretacdes possiveis da
lei  impugnada, estamos, na realidade, declarando a
inconstitucionalidade das demais, tem a vantagem de chamar a
atencdo para a circunstancia de que apenas se admite constitucional

195 BRASIL, 1994.

1% BRASIL, 1994, grifos no original.
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a interpretacdo que impede a procedéncia total da acao direta de
inconstitucionalidade.

Nesse sentido, alias, conduz-se a Corte Constitucional alema quando
se utiliza da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo,
declarando a parcial inconstitucionalidade da lei sem reducéo de seu
texto.

E é de observar-se, ainda, que ja adotamos essa solucdo em se
tratando de liminar, parecendo-me ser chegado o momento de a
adotarmos também na decis&o final.*”’

Trata-se, portanto, de importante precedente, a partir do qual restou decidido
que a interpretacdo conforme a Constituicdo abrange, ao modo adotado pelo Direito
alemao, a declaracdo de inconstitucionalidade das demais construcfes exegéticas
propiciadas pelo contetdo do texto legal, do que resulta a procedéncia parcial da

acao direta de constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

3.1.2.3 ADI 2544/RS

Na ADI 2544/RS,*® proposta pelo Governador do Estado do Rio Grande do
Sul, questionou-se a constitucionalidade da Lei Estadual n. 11.380, de iniciativa
parlamentar, que determinava em seu artigo 1° que: “os sitios arqueoldgicos, bem
como O seu acervo, existentes no Estado, ficam sob a protecdo, guarda e
responsabilidade dos municipios em que se localizam”.*%°

A alegacéo de inconstitucionalidade provinha do sentido do texto que demitia
o Estado e a Unido da competéncia comum estabelecida pelo artigo 23, lll, da
Constituicdo Federal de 1988, comprometendo assim o equilibrio federativo. O
Ministro Relator, Sepulveda Pertence, acolheu a alegacédo de inconstitucionalidade,
por entender que a competéncia comum expressa ha Constituicdo Federal é
irrenunciavel e, portanto, a Lei Estadual ndo poderia limitar a defesa, protecdo e
responsabilidade dos sitios arqueoldgicos a um Unico Ente Federativo.

O Ministro Marco Aurélio, no entanto, suscitou a possibilidade de se conferir
interpretacdo conforme a Carta: “ndo seria o caso de emprestarmos, entéo,
interpretacdo conforme a Carta, por que ndo se tem, na hipotese, o advérbio de
modo, a atribuicdo ao municipio da exclusividade de guardar os sitios”? Isso porque

entendia que: “se o Supremo bate o martelo no sentido da inconstitucionalidade, ele

197 BRASIL, 1994.
19 BRASIL, ADI 2544/RS, 2006.
19 BRASIL, 2006.
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dd uma carta em branco aos Municipios quanto ao fato de n&o adotarem
» 200

providéncias visando a essa protec¢ao”.

Quando indagado pelo Ministro Carlos Britto sobre o pressuposto do manejo
da interpretacdo conforme, isto é, a polissemia do dispositivo, respondeu que: “as
vezes, € necessério ser pedagodgico nesse campo, até mesmo em alerta as
autoridades”. O Ministro Carlos Britto mais uma vez reiterou o fato de que: “ndo tem
equivocidade; ndo ha polissemia ai. O sentido é univoco e € um s6”.>* Apesar
disso, o Ministro Marco Aurélio manteve sua proposta de interpretacdo conforme
para: “[...] dai eu propor a procedéncia do pedido inicial para conferir-se

interpretacdo conforme, afastando a premissa de seu voto, que seria, no caso, a

exclus&o da Unido e do Estado. Fico no meio termo”.?%?

E, mais adiante, explicitou seu entendimento em interpretacdo conjunta dos
artigos 23, lll e 30, I1X, ambos da Carta Politica, aduzindo que:

Ora, conjugando esses artigos, sO posso partir, diante da norma,
para a interpretacdo que afaste a concepcdo de que haveria a
exclusividade, na protegéo, por parte dos municipios. No dispositivo
atacado, ndo ha mengao ao vocabulo “exclusividade”, mas, de
qualquer forma, peco vénia para divergir do Colegiado — e a
divergéncia ndo é de extensdo maior —, para acolher parcialmente o
pedido e dar interpretacdo conforme ao texto, ou seja, para assentar
que a ConstituicAo Federal encerra a responsabilidade dos
municipios quanto aos sitios arqueoldgicos situados na respectiva
area geogréafica, sem excluir, no entanto, a protecdo — repito:
também, atribuida aos municipios — da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal — se bem que, no Distrito Federal, ndo se tem
municipio.

Por isso, acolho parcialmente o pedido formulado nesse sentido. N&o
fulmino a Lei n°. 11.380/99, porque penso que, de certa maneira,
iSso seria contraprodutivo no tocante a atuagéo dos municipios. Que
figuem com alguma responsabilidade quanto ao bem protegido no
preceito.?®®

Neste precedente, o Ministro Marco Aurélio restou vencido em seu voto,
tendo o Tribunal, por maioria, julgado procedente a acdo direta, declarando a
inconstitucionalidade e a nulidade da Lei Estadual em questéao.

Com a devida vénia ao entendimento do Ministro Marco Aurélio, verificam-se
em seu raciocinio duas premissas equivocadas para 0 emprego da interpretacao

conforme a Constituicdo: a primeira, de que consideracdes de ordens pedagdgicas

200 BRASIL, 2006.
201 BRASIL, 2006.
202 BRASIL, 2006.
203 BRASIL, 2006.
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7

ou produtivas (em oposicdo a mencdo contraprodutiva), isso é, consideracdes
meramente faticas, ndo dao azo ao manejo da interpretacdo conforme a
Constituicdo, que pressupde a existéncia de um espaco normativo no texto, para o
qual possa ser atribuido mais de um sentido. O segundo equivoco partiu da
premissa equivocada de que seria a Lei Estadual que estaria atribuindo a
competéncia pela protecdo e guarda dos sitios arqueoldgicos e seus acervos, e hao
a propria Constituicdo Federal. Ora, o fato é que em nada perderia 0 Municipio,
como de fato ndo perdeu, no campo de suas competéncias constitucionais, para a
preservacado de sitios arqueoldgicos situados em seu territorio, com a nulidade da
Lei contestada. Se a inconstitucionalidade se afigura justamente em razdo de uma
competéncia constitucional comum e irrenunciavel, e a Lei contestada atribuia
responsabilidade a apenas um Ente da Federacdo introduzir, via interpretacdo
conforme, os demais Entes Federativos excluidos da norma estadual, o que
corresponde a realizar uma interpretacédo contra legem, vez que contraria ao sentido
literal do texto, que, como muito bem salientado pelo Ministro Carlos Britto, era
univoco.

Tal ndo bastasse, ao ser procedida tal inclusédo dos outros dois Entes
federativos, por ato do préprio Tribunal, este estaria atuando de facto como
legislador positivo e, portanto, usurpando atribuicdes do Legislador Ordinério.
Conclui-se a partir disso que, desde uma perspectiva metddica, o parametro de
afericdo no ambito da interpretacdo conforme sempre deve partir do texto legal para

a Constituicao, e ndo da Constituicdo para o texto legal.

3.1.2.4 ADI 3026/DF

Na ADI 3026/DF,*** a Procuradoria-Geral da Republica requeria, dentre
outros pedidos, fosse dada interpretacdo conforme para o inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Federal ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994
(Estatuto da OAB),?® exigindo-se que o provimento dos empregos no ambito da
Ordem dos Advogados do Brasil ocorresse mediante a prévia realizacdo de

concurso publico.

204 BRASIL, ADI 3026/DF, 2006.
295 “Artigo 79. Aos servidores da OAB, aplica-se o regime trabalhista” (BRASIL, 1994).
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O Ministro-Relator, Eros Grau, entendeu ndo ser possivel conferir-se
interpretacdo conforme a Constituicdo ao caput do artigo 79 do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), em razdo do sentido univoco do preceito, como
segue:

Ao requerente da ADI cabe buscar a declaragdo de
inconstitucionalidade do preceito que com a Constituicdo do Brasil
nao guarde coeréncia. A interpretacdo conforme a Constituicdo é
técnica a ser utilizada por esta Corte quando, diante da existéncia de
duas ou mais interpretacfes possiveis, uma delas seja eleita como a
ajustada ao texto constitucional.

O requerente ndo aponta as multiplas interpretacdes que originar-se-
iam do preceito, mesmo porque este é tdo sucinto que ndo comporta
multiplas interpretacdes. Nao ha, no caso, como se apontar uma
entre varias interpretacdes que constitucionalmente possa ser
considerada apropriada. Aqui ndo ha mais de uma interpretacao
possivel, mais de uma norma a ser extraida do texto.?*®

Nos debates, o Ministro Sepulveda Pertence indagou: “desde quando um
dispositivo que estabelece um regime suponha interpretagcdes que permitam
interpretagcédo conforme?” E complementou:

Ha outros meios de controle. Ndo podemos é simplesmente fazer
abstracdo de toda a construcdo do processo da acdo direta para
aferir da validade de um dispositivo que dispbe apenas sobre o
regime juridico a que se submetem os servidores a fim de saber se
nele se contém hipétese de interpretacdo que dispensa ou ndo o
concurso.?”’

O cerne da questdo parece ter sido muito bem ilustrado pelo Ministro
Sepulveda Pertence, que ressaltou a inadequacdo do meio escolhido — interpretacédo
conforme a Constituicdo —, para que fosse deliberado sobre a necessidade ou nao
da realizacdo de concurso publico para o ingresso nos quadros da OAB, na medida
em que o dispositivo impugnado ndo comportava duvida alguma a esse respeito,
pelo simples fato de que nada dizia a tal titulo. Por esse raciocinio, a Adin sequer
deveria ter sido conhecida em relacdo ao caput do artigo 79 da Lei 8.906/94.

Contudo, a decisdo do Tribunal tomada por maioria, vencidos os Ministros
Eros Grau (Relator), Carlos Britto, Celso de Mello, Sepulveda Pertence e o
Presidente, Ministro Nelson Jobim, conheceu do pedido relativamente ao caput do
artigo 79 da Lei 8.906/94. Na sequéncia, pediu vista o Ministro Gilmar Mendes. Em

seu voto, discorreu longamente acerca da conformacgdo juridica da atuacdo da

206 BRASIL, 20086.
207 BRASIL, 20086.
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Ordem dos Advogados do Brasil na regulamentacédo da atividade da Advocacia no
atual sistema constitucional para concluir que a mesma exerce fungéo publica e que,
portanto, em sua atividade, incide o principio Republicano, o qual, por sua vez,
pressupfe a realizacdo de concurso publico para ingresso em seus quadros.
Proferiu o Ministro Gilmar Mendes, voto no seguinte sentido:

[...] reconheco a necessidade de aplicacdo do principio do concurso
publico (CF, art. 37, 1l) aos quadros funcionais da instituicdo para as
futuras contratacdes de empregados, cujas atividades, nos termos da
lei especifica, ndo envolvam chefia, dire¢cdo ou assessoramento (CF,
art. 37, V). Nestes termos, meu voto € pela procedéncia do pedido de
interpretacao conforme do caput do art. 79, com eficacia ex nunc, e,
em consonancia com o disposto no art. 37, Il e V, da CF. Ressalvo,
portanto, os casos de cargos que envolvam chefia, direcdo e
assessoramento, assim definidos em conformidade com regulacdo
especifica pela norma competente.*®

O Ministro Marco Aurélio, preocupado com a questdo atinente aos limites do
emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo, discordou do Ministro Gilmar
Mendes, por entender que o caput do artigo 79 da Lei 8.906 ndo encerra nenhuma
davida e/ou ambiguidade quanto ao seu alcance, apenas prevé o regime a ser
adotado nas relacdes juridicas mantidas pela Ordem. Do contréario, afirmou estar o
Supremo Tribunal Federal transformando-se em legislador positivo, ou, ainda, em
orgdo consultivo, competéncias essas que ndo lhe foram atribuidas pela
Constituicdo. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio: “posso assentar, considerando
0 que se contém no artigo 79, conflito com a Constituicdo Federal sem adita-lo para
ter texto que viabilize interpretacdo conforme a Carta da Republica?
Desenganadamente ndo posso”.?%

E o Ministro Sepulveda Pertence assim complementou:

Aproveitamos a oportunidade para dar o nosso palpite sobre algo
gue a lei ndo cuidou. [...]

Esta-se dando uma interpretacdo conforme, com ampliagdo do texto,
dispondo sobre algo que a lei néo disp6s, de que nao cuidou.**°

As criticas tecidas ao seu voto, rebateu o Ministro Gilmar Mendes, afirmando:

N&o. Desculpe-me, mas vamos encontrar varios casos nha
jurisprudéncia do Tribunal exatamente julgando o estatuto da OAB —
e Vossa Exceléncia é testemunha. Na assentada passada fizemos
varios adendos ao texto. Isso aqui € uma coisa elementar. [...]

208 BRASIL, 20086.
209 BRASIL, 20086.
210 BRASIL, 20086.
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E tdo elementar que nem vou elencar os exemplos, mas me parece
gue, exatamente em funcdo da amplitude e da generalidade de um
texto ele pode comportar, sim, interpretacdo conforme, e os
exemplos na Corte sdo multiplos.?**

Contudo a tentativa de convencimento do Ministro Gilmar Mendes néo logrou
éxito aos demais Ministros da Corte, & exce¢do do Ministro Joaquim Barbosa. Em
resposta, o Ministro Marco Aurélio concluiu: “ndo posso, por mais que me esforce,
assentar a existéncia de conflito com a Constituicdo Federal, a menos que imagine o
que ndo esta no préprio preceito”.”*? Assim, no mérito do julgamento, relativamente
ao pedido de se conferir interpretacdo conforme ao artigo 79 da Lei n. 8.906/94,
decidiu a Corte, por maioria, pela improcedéncia da acdo, vencidos, no ponto,
apenas os Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, que pretendiam conferir a
interpretacdo conforme ao dispositivo, de modo a apenas excetuarem-se da regra do
concurso publico os cargos de chefia e assessoramento.

Os debates acima reproduzidos bem ilustram a perigosa tendéncia que o mau
uso da interpretacdo conforme a Constituicdo pode engendrar. Com efeito,
desrespeitados 0s seus pressupostos aplicativos, aqui no caso a ambiguidade do
preceito, para atribuir-se um sentido aditivo ao sentido literal do texto, o que faz
pressupor, para tanto, o exercicio de uma competéncia legislativa positiva de que o
Supremo Tribunal Federal ndo dispde na Carta Politica atual e que ja no julgado
primeiro (Representacdo n. 1417) restou como um limite as decisGes de
interpretagéo conforme.

No entanto, nesse julgamento, péde-se perceber que a grande maioria da
Corte manifestou-se contraria a proposta aventada pelo Ministro Gilmar Mendes,
seguido apenas pelo Ministro Joaquim Barbosa, demonstrando, nesta ocasido que
se mantém firme a ja consolidada posicdo do Supremo Tribunal Federal quanto ao

exercicio de uma funcéo de legislador negativo, apenas.

3.1.2.5 ADI 1480/DF

21
0,213

Por ocasido do julgamento de medida cautelar na ADI 148 ajuizada pela

Confederacdo Nacional do Transporte e pela Confederacdo Nacional da Industria

211 BRASIL, 20086.
212 BRASIL, 20086.
213 BRASIL. MC/ADI 1480/DF, 1997.
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que postulavam, com pedido de medida Iliminar, a declaragdo de
inconstitucionalidade parcial do Decreto Legislativo n. 68, de 16 de setembro de
1992, e do Decreto n. 1.855, de 10 de abril de 1996, que, respectivamente,
aprovaram e promulgaram a Convencédo n. 158 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), analisou-se uma importante questdo atinente ao tema de
interpretacdo conforme a Constituicdo: se, para o seu emprego, a dubiedade deve
provir somente do texto, ou se ela pode ser também proveniente das interpretacdes
dadas a esse texto.

Sustentavam as Confederagbes autoras que os artigos 4° a 10° da
Convencédo n. 158 da OIT conflitariam com o artigo 7°, I, da Constituigdo Federal,
bem como com o artigo 10, I, do ADCT, CF/88. Foca-se a analise do presente
acérdao apenas no que tange a alegacao de inconstitucionalidade material do artigo
10 da Convencéo da OIT, que estabelecia, para os casos de dispensa arbitraria ou
sem justa causa, readmissdo ou pagamento de indenizacdo correspondente. A
inconstitucionalidade, portanto, decorreria da possibilidade de readmisséo
compulséria no emprego, vez que a Constituicdo Federal apenas previu a garantia
da indenizacdo compensatéria (artigo 7°, I, da Carta Politica®* e artigo 10°, I, do
ADCT/88).2"

A Lei complementar a que se refere o artigo 7°, I, da Carta Politica ndo foi
ainda editada, vigendo, até o momento, a previsao do proprio legislador constituinte,
gue estabeleceu, no artigo 10, I, do ADCT/88, que, enquanto ndo promulgada a lei
complementar em referéncia, a protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa

causa esta limitada a quarenta por cento dos valores depositados na conta vinculada

214 «Art, 7° S5o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social: | - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos; [...]*
ngsRASIL, 1988, [2010)).

“Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituigao:
| - fica limitada a protecéo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no
art. 6°, "caput" e § 1° da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966; Il - fica vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de dire¢cdo de comiss@es internas de
prevencdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apos o final de seu
mandato; b) da empregada gestante, desde a confirmacgédo da gravidez até cinco meses apos o parto.
§ 1° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constituicdo, o prazo da licenca-
paternidade a que se refere o inciso é de cinco dias. § 2° - Até ulterior disposicao legal, a cobranca
das contribuicdes para o custeio das atividades dos sindicatos rurais sera feita juntamente com a do
imposto territorial rural, pelo mesmo 6rgdo arrecadador. 8§ 3° - Na primeira comprovacao do
cumprimento das obrigacdes trabalhistas pelo empregador rural, na forma do art. 233, apés a
promulgacdo da Constituicdo, sera certificada perante a Justica do Trabalho a regularidade do
contrato e das atualiza¢des das obrigagdes trabalhistas de todo o periodo” (BRASIL, 1988, [2010]).
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do FGTS do empregado despedido.

O Ministro Celso de Mello, Relator, observou que a norma inscrita no artigo
7°, 1, da Constituicdo Federal, contemplou verdadeira férmula de ponderacéo,
destinada a conciliar posi¢cbes contrastantes surgidas no ambito da Assembleia
Nacional Constituinte, de modo a estabelecer que “nem se reconheceu ao
empregador o poder absoluto de despedir imotivadamente e nem se atribuiu ao
empregado a garantia da intangibilidade do vinculo laboral”.?*® Portanto, ndo
assegurou a Carta Politica a garantia da plena estabilidade no emprego ao
trabalhador. Estabelecida essa premissa, indagou o Ministro-Relator:

Impbe-se verificar, uma vez assentadas tais premissas, se as
normas inscritas na Convencédo 158/OIT, objeto de impugnagéo na
presente sede processual (arts. 4° a 10), ensejam, em fungdo de seu
proprio texto — e ndo em funcdo de interpretacdes judiciais
eventualmente equivocadas — a possibilidade de aplicacdo imediata
da garantia da reintegracdo forcada no emprego, com prejuizo do
mecanismo da indenizacdo compensatéria.”’

E, na sequéncia de sua andlise, conferiu o Ministro Relator interpretacdo ao
artigo 10° da Convencéo no sentido de que:

O conteudo dessa clausula convencional evidencia a sua indole
essencialmente programatica, pois, ao contrario do que sustentam as
Confederacdes patronais autoras, o Art. 10 da Convencao n. 158/0OIT
ndao impde, como Unica consequéncia possivel nas hipbteses de
despedida arbitraria, a obrigacdo empresarial de reintegrar o
empregado despedido.?*®

Assim, entendida a Convenc¢do da OIT, i.e., enquanto norma programatica e
nao autoaplicavel, ndo estaria ela a ferir a Carta Politica, na medida em que
compete ao legislador nacional de cada pais, consoante 0 seu respectivo sistema
constitucional, consagrar o regime de estabilidade, prevendo a possibilidade de
reintegragdo no emprego ou O mecanismo da indenizacdo compensatoria.
Igualmente por esse argumento, resta afastada a alegacéo de inconstitucionalidade
formal, na medida em que a sua regulamentacéo € que devera ocorrer por meio de
Lei Complementar, limitando-se a convengdo a estabelecer diretrizes a serem
observadas pelo Legislador Nacional por ocasiao da disciplina da matéria.

Ponderou ainda o Ministro-Relator que:

15 BRASIL, MC/ADI 148/0DF, 2001.
2" BRASIL, 2001, grifos no original.
18 BRASIL, 2001, grifos no original.



91

A circunstancia de existirem algumas decisfes judiciais que possam
haver dado interpretacdo eventualmente inconstitucional a
Convencdo n. 158/OIT, que, parece revestir-se de legitimidade
juridica a luz de nossa Carta Politica, ndo pode justificar que se
acolha o pedido de medida liminar formulado pelas Confederacdes
patronais autoras.?'®

Como muito bem observou Celso de Mello, para esses casos: “ha, portanto,

instrumentos processuais adequados, que, corretamente manejados, permitirdo o

controle das decisbes emanadas das Juntas de Conciliagdo e Julgamento e dos

préprios Tribunais Regionais do Trabalho”.?*® E, com essas razées, votou o Ministro

Relator pelo indeferimento do pedido de medida cautelar.

Na sequéncia do julgamento, pediu vista o Ministro Moreira Alves, vindo a

proferir voto em que divergiu do voto do relator apenas para ponderar que:

Parece-me que toda a fundamentacdo de seu voto leva a concluir
gue, no ambito do exame do pedido cautelar, sé ndo defere a liminar
por causa da interpretagdo que da quanto a natureza das normas
atacadas. Parece-me, no entanto, com a devida vénia do eminente
relator, que, em casos como tais, a orientacdo dessa Corte é deferir
parcialmente a liminar para suspender todos 0os demais sentidos que
as normas em causa possam ter que nao aquele resultante dessa
interpretacdo conforme a Constituic&o.

E é - tendo em vista, inclusive, a existéncia da divergéncia,
comprovada nos autos, entre decisbes na Justica do Trabalho em
matéria dessa relevancia, o que caracteriza o “periculum in mora” —
neste sentido que voto: defiro, sem reducéo de texto, o pedido de
medida cautelar, para, em interpretacdo conforme a Constitui¢éo,
afastar qualquer exegese que, divorciando-se dos fundamentos
juridicos do voto do relator e desconsiderando o carater meramente
programatico das normas da Convencédo OIT n. 158, as repute auto-
aplicaveis, desrespeitando, desse modo, especialmente as regras
constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam, presentemente,
no sistema normativo brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa
causa dos trabalhadores.?**

O Ministro Celso de Mello acolheu a proposta de interpretacdo conforme a

Constituicao formulada pelo Ministro Moreira Alves, aduzindo:

Cumpre salientar que essa proposta de interpretacdo conforme,
fundada nas préprias razbes que longamente expus em meu voto,
enfatiza, de maneira ainda mais expressiva, que as normas
convencionais ora impugnadas ndo se revestem de auto-
aplicabilidade, dependendo, por isso mesmo, para efeito de sua
integral incidéncia, da necessaria intermediacdo legislativa do
Congresso Nacional.

219 BRASIL, 2001.
220 BRASIL, 2001.
221 BRASIL, 2001.
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Na realidade, e tal como pude acentuar em meu voto — que subsiste,
integralmente, quanto as premissas e aos fundamentos juridicos nele
expostos —, a Convencao n. 158/OIT, além de depender de ulterior
intermediagao legislativa para efeito de sua integral aplicabilidade no
plano doméstico, configurando, sob tal aspecto, mera proposta de
legislacao dirigida ao legislador interno, ndo consagrou, como Unica
consequéncia possivel derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do
contrato de trabalho, o dever de os Estados-Partes, como o Brasil,
instituirem, em suas respectivas legislacbes nacionais, apenas a
garantia da reintegracdo no emprego. Pelo contrario, a convengao n.
158 da OIT expressamente permite a cada Estado-Parte (Artigo 10),
que, em funcdo de seu préprio ordenamento positivo interno, opte
pela solucdo normativa que se revelar mais consentanea e
compativel com a legislacdo e a pratica nacionais, adotando, em
conseqliéncia, sempre com estrita observancia do estatuto
fundamental de cada Pais (a Constituicdo brasileira, no caso), a
formula de reintegracio no emprego e/ou da indenizacao
compensatoria.???

A contradicdo na conclusao exposta pelo Ministro Celso de Mello se afigura
aparente, na medida em que ele proprio explicita: 1) que as normas convencionais
ora impugnadas ndo se revestem de autoaplicabilidade, dependendo, para a sua
eficacia de intermediacdo legislativa do Congresso Nacional; 2) que a norma
convencional ndo consagrou, como Unica consequéncia possivel da despedida
arbitraria, o dever de os Estados-Partes instituirem, em suas respectivas legislacdes
nacionais, apenas a garantia da reintegragdo no emprego, podendo optar téao
somente pela indenizacdo compensatoria; ora, assim entendida, a Convencédo n.
158/0OIT em nada afronta o Texto da Constitui¢ao.

O Ministro limar Galvdo bem captou a incoeréncia e assim se manifestou:

Senhor Presidente, estou inteiramente de acordo com as premissas
do voto de V. Exa. e do Ministro Moreira Alves. Mas me parece que a
inconstitucionalidade, neste caso, estd sendo decretada para evitar
interpretacdes eventualmente errbneas do Tratado pela Justica do
Trabalho. N&o acredito que se esteja diante de um critério razoavel:
o de decretar a inconstitucionalidade para evitar que a Justica do
Trabalho possa interpretar esse Tratado em beneficio de algum
trabalhador, ainda que erroneamente.

Portanto, peco vénia ao Ministro Carlos Velloso, para indeferir a
medida cautelar.?*®

Com brilhante clareza, igualmente pronunciou-se o Ministro Marco Aurélio:

Se estou convencido de que ndo h&d como se acionar a Convencgao,
devo concluir, também, ndo concorrer risco quanto a eficacia do nela

222 BRASIL, 2001.
223 BRASIL, 2001.
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contida. Disso resulta que ndo h& necessidade de exame da matéria
de fundo. Nao chego a concessdo da liminar para emprestar o
alcance, anunciado no voto de V. Exa, a Convencéo, tendo-a como
simples sinalizacdo ao legislador ordinario; se o fizesse, estaria, na
verdade, exercendo, por via transversa, um controle concreto, estaria
abandonando o que revelado apenas pelo diploma atacado, para
tomar de empréstimo alguns julgamentos ocorridos na primeira
instancia da Justica do Trabalho.

Dois vicios podem macular uma deciséo: o defeito de procedimento,
pelo desrespeito a legislagdo instrumental e o vicio de julgamento,
pelo menosprezo ao direito material. Todavia, nenhum deles — se a
ocorréncia € num processo que envolve lide — é corrigivel via acdo
direta de inconstitucionalidade. A questdo resolve-se no campo
recursal, consideradas as atuagdes do Tribunal Regional do Trabalho
respectivo e do Tribunal Superior do Trabalho.

Por isso, peco vénia a V. Exa e aos que o seguiram para
simplesmente indeferir a liminar.?**

Digno de nota por igual, o voto do Ministro Sepulveda Pertence, no seguinte

sentido:

A interpretacdo conforme, entendo eu, tem por pressuposto objetivo
de que o texto do dispositivo legal comporte razoavelmente a
hipotese de leituras normativas discrepantes: que dele
razoavelmente se possam extrair normas diferentes, sé uma delas,
no entanto, acorde com a Constitui¢ao.

Nao faria a V. Exa,. depois do voto brilhantissimo produzido a
respeito, a injuria de dizer que ficou possibilidade de divisar-se
ambiglidade no art. 10 da Convencédo. Ela é manifestamente uma
clausula aberta. P6e, em principio, a garantia de anular o chamado
“término da relacao de trabalho”, que, na linguagem do nosso Direito,
implicaria a reintegracdo do trabalhador, mas, se isso nédo for
permitido segundo o direito interno respectivo, contém a alternativa
de “ordenar o pagamento de uma indenizagdo adequada ou outra
reparacao considerada apropriada.” Desse texto, ndo posso ter outra
leitura que ndo seja a dessa alternativa: o segundo termo, a
indenizacdo compensatéria ao trabalhador injustamente despedido,
para a hipétese de o direito interno ndo admitir a reintegragdo. Nem
preciso aprofundar a analise da Constituicdo para saber se nela se
veda a futura lei complementar estabelecer ou admitir a reintegrar. O
certo € que, no estdgio atual das coisas, no direito brasileiro,
enquanto permaneca a omissdo do legislador — incide a norma
transitoria do art. 10 do ADCT, e, em consequéncia, a hipétese de
reintegracao esta excluida.

E porque ndo vejo ambiguidade no texto, a reclamar e autorizar
“interpretagdo conforme”, lamento néo poder acompanhar o voto de
V. Exa., que a ela acedeu depois de “desencaminhado do bom
caminho” pelo Sr. Ministro Moreira Alves, peco vénia para indeferir a
cautelar.?”

224 BRASIL, 2001.
22> BRASIL, 2001.



94

Apesar dos votos dos ministros llmar Galvdo, Marco Aurélio e Sepulveda
Pertence, que n&o vislumbraram contrariedade ao texto constitucional para ensejar a
necessidade de emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo, a medida
cautelar foi deferida parcialmente, por decisdo majoritaria, para

em interpretacdo conforme a Constituicao e até final julgamento da
acao direta, afastar qualquer exegese, que, divorciando-se dos
fundamentos juridicos do voto do Relator (Ministro Celso de Mello) e
desconsiderando o carater meramente programatico das normas da
Convencédo n. 158 da OIT, venha a té-las como auto-aplicaveis,
desrespeitando, desse modo, as regras constitucionais e infra-
constitucionais que especialmente disciplinam, no vigente sistema
normativo brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa causa dos
trabalhadores.??®

Realizou-se, por essa decisdo, como sinalizado pelo Ministro Marco Aurélio,
um controle concreto, por via transversa, em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, ja que o deferimento da medida cautelar com adocédo de
interpretacdo conforme a ConstituicAo teve por pressuposto algumas decisdes
errbneas proferidas em sede de 12 e 22 instancias da Justica do Trabalho e, para
cuja solucdo se prestaria o sistema recursal, e ndo a via do controle abstrato de
constitucionalidade.

De conseguinte, pode-se concluir, com base nos votos divergentes que nao
vislumbraram, na hipétese, a possibilidade do emprego da interpretacdo conforme a
Constituicdo, duas conclusdes basicas: a) de que consideracdes de ordem fética,
como, por exemplo, interpretacbes equivocadas da lei realizadas em primeira
insténcia, ndo se prestam a serem corrigidas na via do controle abstrato de normas,
pelo emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo e sim tdo somente na via
recursal prépria; 2) de que € pressuposto para a aplicacdo da interpretacao
conforme a Constituicdo que, do dispositivo legal impugnado, se possa extrair
normas discrepantes, alguma(s) em contrariedade com o texto da Constituicéao, e
outra(s) com ele compativeis. Com efeito, esse requisito se impde, na medida em
que toda a decisdo tomada com o emprego de interpretagdo conforme a

Constituicao pressupde uma declaracéo de inconstitucionalidade parcial qualitativa.

226 BRASIL, 2001.
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3.1.2.6 ADI 3430/ES

Na ADI 3430/ES,??" ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica,
qguestionou-se a constitucionalidade da Lei Complementar 300/2044 do Estado do
Espirito Santo, que dispde sobre a contratacdo de profissionais de Salde e outros,
em carater temporario. A alegacdo de ofensa a Constituicdo foca-se no artigo 37,
incisos Il e IX da Carta Politica, em razdo da desconformidade da Lei impugnada
com a excepcionalidade da contratacdo temporaria de pessoal que exige o Texto da
Constituicdo. O Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, ponderou que a
possibilidade de dispensa do concurso publico para contratacdo de servidores
configura medida extrema, a ser admitida apenas em situacdes excepcionais e
identificadas sob pena de burla a regra do concurso publico.

No caso, regula a Lei impugnada a contratacao temporaria de profissionais da
area da Saude em atividade essencial e de indole permanente, sem que a Lei
fizesse mencdo a situacdo excepcional ensejadora da contratacdo. E, quanto a
contratacdo de pessoal estranho a area de Saude, apontou o entendimento ja
assentado da Corte de que € descabida a contratacdo temporéria de servidores para
o exercicio de fun¢des burocréticas.

De conseguinte, entendeu o Relator pela procedéncia da acao, para

declarar inconstitucional a Lei Complementar 300/2004 do Estado do
Espirito Santo, modulando os efeitos da decisdo para que ela sé
tenha eficacia a partir de 60 (sessenta) dias da data de sua
comunicacdo ao Governador a & Assembléia Legislativa, tendo em
conta a situacao excepcional pela qual passa o pais em virtude do
surto da denominada “gripe suina”, nos termos do art. 27 da Lei
9.868/99.7°

A Ministra Carmen Lucia, manifestou preocupacdo com o fato de que,
anulada a Lei, ficaria o Estado do Espirito Santo impossibilitado de contratar em
regime temporario:

Qual é a minha preocupacao? Eles ndo vao poder contratar, porque
nao tem outra norma, e é preciso que haja. Segundo, neste
momento, nés temos a configuracdo de um quadro que,
eventualmente, vai se precisar, sim, para fazer face a essa demanda
excepcional nos postos de saude, nos hospitais.

Entdo eu questiono se a s6 previsao aqui Vossa Exceléncia esta
considerando excepcional pelo ndo atendimento, ou se hdo had como

227 BRASIL, ADI 3430/ES, 20009.
228 BRASIL, 20009.
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interpretar conforme a Constituicdo para salvaguardar. Nao se pode
é fazer disso aqui, ao invés de uma chave para o Poder Publico que
precise entrar e contratar, uma gazua que quebra a porta do
concurso publico, que é a forma de ingresso no servico. Entendeu
minha preocupacdo??%

Reafirmando a inconstitucionalidade da Lei, o Ministro Lewandowski assim se

pronunciou:

Esta Lei silenciou quanto as especificacdes das hipoteses de
excepcional interesse publico, que reclamariam a celebracdo de
contratos com particulares para a admisséo de servidores em caréater
temporario, possibilitando ao Chefe do Executivo fazer a declaracéo
correspondente no momento da contratacdo. Entdo, é uma lei
genérica.**°

Prop6s o Ministro Gilmar Mendes: “ndo seria, entdo, o caso de colocar as

exigéncias em interpretacdo conforme, de modo a dizer que sé seriam validas as

contratacdes?”**! Na sequéncia dos debates, o Ministro Cezar Peluso indagou: “a

pergunta € se essa falta justifica excecdo a regra constitucional e, portanto, nao

permita abuso por parte do administrador”.

»n 232

A seguir, selecionaram-se alguns trechos do debate travado acerca do

cabimento, ou ndo da interpretacdo conforme a Constituicdo. A Ministra Carmen

Lucia, pretendendo salvar a Lei aduziu:

Exatamente, o que eu acho é que a norma pode até ser interpretada
e aplicada sem abuso. Tal como estd, de maneira mais — para usar
uma expresséo e sem trocadilho, por ser da salude — genérica, ai,
realmente, pode levar. Agora, eu ndo sei se a declaracdo de
inconstitucionalidade “tout court” ndo pode levar a uma situacéo,
ainda mais num momento como este.***

O Ministro Ricardo Lewandowski retorquiu:

Ha um aspecto, Senhor Presidente, se Vossa Exceléncia me
permite, que foi salientado pelo eminente Chefe do Ministério Publico
ao ajuizar a acdo. Quer dizer, além de ndo estarem caracterizadas
as hipoteses que seriam excepcionais, também, na verdade, as
contratagbes sdo para o quadro permanente de saude, sobretudo,
diz ele, quanto ao sistema constituido pelo SESA e pelo IESP.?**

E o Ministro Gilmar Mendes reafirmou: “mas a Ministra Carmen esta

229 BRASIL, 20009.
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chamando a atencédo para o fato de deixar agora o Governo do Estado sem um
diploma”.?®* A Ministra Carmen Lucia também reafirmou: “sem poder contratar para
a salde, porque se o Supremo falou que essa é inconstitucional, ndo tem outra.”?*

O Ministro Ricardo Lewandowski ponderou: “nés mantermos esta lei — que,
com todo o respeito, para mim € flagrantemente inconstitucional para poder superar
este fato superveniente, que é a pandemia da gripe suina, ndo sei se isso se
justificaria, data venia”.>*’

No mesmo sentido, pronunciou-se o Ministro Eros Grau:

A pandemia ndo deveria ser pretexto para justificar a
inconstitucionalidade que ha nesta lei. Ou seja, cumpriria a Corte
deixar bem claro que, em situacdo de excepcionalidade, havera
sempre, ndo apenas o poder, mas o dever do Estado de socorrer a
populacdo em defesa da saude publica. O que ndo podemos, data
venia do Ministro Celso de Mello, é usar desta situagdo excepcional

para justificar a inconstitucionalidade que me parece flagrante na
lei.%®

E, por fim, observou o Ministro Carlos Britto: “a modulacédo de efeitos atende
muito bem a essa preocupacéo”?*.

Ao final, julgou-se, por unanimidade, procedente a agdo e, por maioria, nos
termos do artigo 27 da Lei 9.868/99, modulou-se os efeitos da decisdo para que
tivesse eficacia a partir de 60 dias da data de sua comunicacao, tendo em conta a
situacdo excepcional pela qual passava o pais — em virtude do surto da denominada
“gripe suina” —, e vencido o Ministro Marco Aurélio. Os debates travados no bojo da
presente decisdo ilustram muito bem o equivoco em se pretender justificar o
emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo em questdes de ordem fatica. O
vazio legislativo deixado pela norma € questdo a ser solucionada a posteriori e,
como muito bem observou o Ministro Carlos Britto, em tal caso a modulagdo de
efeitos € a ferramenta adequada para esse fim.

Colocar as “exigéncias” em interpretagdo conforme, como proposto pelo
Ministro Gilmar Mendes, equivale a legislar em sentido positivo, porquanto ndo se
pode deduzir do programa normativo do texto tais exigéncias, cuja falta € justamente

a nota de inconstitucionalidade que afeta o texto da lei.

235 BRASIL, 20009.
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3.1.2.7 ADI 1127/DF

Na ADI 1127/DF,** proposta pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), foram impugnados diversos dispositivos da Lei 8.906/94 (Estatuto da OAB).
NGs nos limitaremos aqui a comentar a impugnacgao ao artigo 50 da Lei, para o qual
se aventou a possibilidade do emprego da interpretacdo conforme a Constituicao.

Dispde o dispositivo em questéo:

Art. 50. Para os fins desta lei, os Presidentes dos Conselhos da OAB
e das Subsecdes podem requisitar copias de pecas de autos e
documentos a qualquer tribunal, magistrado, cartério e érgao da
Administraco Publica direta, indireta e fundacional.***

A alegacdo de afronta a ConstituicAo baseava-se na expressao “requisitar”,
pois estaria a submeter o Poder Judiciario aos designios de um ente estranho a ele,
violando assim a sua independéncia (artigo 2° da CF) e a competéncia privativa dos
Tribunais para organizar suas secretarias e servicos auxiliares, assim como a dos
juizes a eles vinculados (artigo 96, |, b da CF).

A discussado centrou-se na palavra “requisicdo”, que, no vocabulario juridico,
tem um significado mandamental, para o qual ndo ha alternativa, sendo o
atendimento compulsério ao que foi requisitado pelo Poder Publico; e, nesse
sentido, foi consenso de que, nesse caso, havia afronta a independéncia do Poder
Judiciario. O Ministro Cezar Peluso, entdo, suscitou: “se derem a interpretacao de
gue requisitar, aqui, da a alternativa para a autoridade indeferir, estou de acordo,
porque isso equivale a requerer’.?*> J4 o Ministro Ricardo Lewandowski observou
que: “com essas ressalvas, desnatura-se um pouco a expressao ‘requisicéo’”.?*

A Ministra Ellen Gracie reformulou as discussdes para concluir que:

Entdo, a proposta do Ministro Joaquim Barbosa é dar interpretacéo
conforme, traduzindo a expressao “requisitar” para a expressao
‘requerer”, observada a motivacdo, a compatibilizacdo com as
finalidades da lei, o atendimento de custos e ressalvados os
documentos cobertos por sigilo.?*

O Ministro Ricardo Lewandowski entéo reformou seu voto, para decidir:

240 BRASIL, ADI 1127/DF, 2006.
241 BRASIL, Lei n° 8.906, 2009.
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Senhora Presidente, reformulo o meu posicionamento inicial, embora
entenda que requisicdo € procedimento préprio das autoridades
publicas, especialmente da magistratura, além de ser um termo
técnico-juridico e corriqueiro no mundo forense. Agora, com essas
ressalvas, dando quase que uma caracteristica de requerimento, ou
seja, resguardado o sigilo e o juizo de admissibilidade do pedido, da
autoridade para a qual a providéncia esta sendo requisitada, ndo me
oponho a manutencao da expressdo. Acompanho o Ministro Joaquim
Barbosa nesse sentido.**

Ao final, decidiu a Corte, por votacdo majoritaria, quanto a impugnacéo do
artigo 50 do Estatuto:

Julgar parcialmente procedente a acdo para, sem reducédo de texto,
dar interpretacdo conforme ao dispositivo, de modo a fazer
compreender a palavra “requisitar” como dependente de motivagao,
compatibilizagdo com as finalidades da lei e atendimento de custos
desta requisicdo. Ficam ressalvados, desde ja, os documentos
cobertos por sigilo.?*

Entende-se que essa decisdo representa uma situacdo limitrofe ao emprego
da interpretacdo conforme a Constituicdo, na medida em que se realizou uma
correcdo do sentido original da norma, ja que, como bem salientado pelos Ministros,
a expressao “requisigao” possui, no meio juridico, significado tecnicamente proéprio e
distinto de seu sentido usual. Como bem observou o Ministro Ricardo Lewandowski,
pela interpretacdo dada, desnatura-se o sentido original do termo “requisi¢cao”,
transmutando-o para o termo “requerimento”. Talvez ndo fosse essa a intencao do
legislador, ndo se sabe se o seu emprego decorreu de um desconhecimento acerca
do significado técnico que o termo requisicAo comporta para o Direito, ou se
simplesmente pretendia usar o termo em seu sentido usual.

De outro lado, a interpretacéo conferida pelo Supremo Tribunal Federal ainda
esta abrangida no programa normativo do texto, que apenas sofreu uma restricdo de
sentido ou significado — de técnico-juridico para usual ou corrigueiro. A0 mesmo
tempo, essa interpretacédo ndo pode ser considerada como contra legem.

De conseguinte, pode-se dizer que, nesse caso, a interpretacéo restritiva nao
ofende os limites da interpretacdo conforme a Constituicdo, desde que esteja
abrangida no programa normativo do texto. Considerar que a vontade do legislador,
por si sO, possa determinar a inconstitucionalidade do texto, importaria em reduzir a

interpretacdo constitucional a teoria subjetivista da interpretacdo, ja amplamente
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negada e superada.
3.1.2.8 Adin 3510/DF

Importante precedente para o tema é a Adin 3510,>” em que se debateu a
Lei de Biosseguranga, através da arguicdo de inconstitucionalidade em bloco do
artigo 5° da Lei 11.105/05, no que tange as pesquisas com células-tronco
embrionarias.

Durante o julgamento da constitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biossegurancga, tantas foram as propostas de aditamento ao texto, que, ao final do
julgamento, os motivos pelos quais se decidiu pelo afastamento da interpretacéo
conforme a Constituicdo restaram explicitados no proprio enunciado da ementa do
acordao, assim consignada:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24
DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANGCA). PESQUISAS
COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS
CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO
A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME
PARA ADITAR A LElI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS
PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA
TOTAL DA ACAO. [...]

IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se 0 uso da técnica de
"interpretacdo conforme” para a feitura de sentencga de carater aditivo
gue tencione conferir & Lei de Biosseguranga exuberancia regratoria,
ou restricbes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-
tronco embrionérias. Inexisténcia dos pressupostos para a aplicacdo
da técnica da "interpretacdo conforme a Constituicdo”, porquanto a
norma impugnada n&o padece de polissemia ou de
plurissignificatidade. Ag¢édo direta de inconstitucionalidade julgada
totalmente improcedente.**®

O resultado do julgamento final deu-se por apertada maioria de seis votos a

cinco, no sentido de julgar improcedente a acdo, sem qualquer tipo de restricdo as
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pesquisas de células-tronco embrionarias. Nos cinco votos que restaram vencidos,
vérias foram as propostas de interpretacdo conforme a Constituicdo formuladas,
muitas, inclusive, com sentido aditivo, engendrando debates fecundos sobre o tema
da interpretacdo conforme e seus limites.

O Ministro Menezes Direito chegou a propor, ao declarar a
inconstitucionalidade do paragrafo 2° do artigo 5°, sem reducéo de texto, que:

Para que seja entendido que as instituicdes de pesquisa e servicos
de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdao submeter previamente seus projetos
também a aprovacdo do Ministério da Saulde, presente o crime do
art. 24 da Lei n. 11.105/05 na autorizacdo para a utilizacdo de
embrides em desacordo com o0 que estabelece a lei, nos termos da
interpretac&o acolhida neste voto.?*

Com essa interpretacdo, questionou o Ministro Marco Aurélio o alcance do
voto proferido pelo Ministro Menezes Direito, que resultaria, se acolhido, na criacao
de um tipo penal pelo préprio Tribunal. Conforme referiu 0 Ministro Marco Aurélio, o
artigo 5° apenas contemplava um tipo penal, quando houvesse a comercializagdo
dos embrides. Pela interpretacdo do Ministro Menezes, passava-se a ter, nas
palavras Ministro Marco Aurélio: “tipo penal pelo nao-respeito a deciséo do Tribunal
quanto a interpretacéo conforme. Podiamos chegar a esse ponto?”?*°

Entre os Ministros que propuseram interpretacdo conforme a Constituicao
com sentido aditivo ao texto, estabelecendo outros requisitos que nao os previstos
pelo texto impugnado, estdo, para além do Ministro Menezes Direito, ja citado, os
Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso (que na parte final fez
ainda apelo ao legislador) e Gilmar Mendes.

Em boa hora, a Ministra Ellen Gracie, que votou pela improcedéncia da Adin,
pediu a palavra e proferiu as seguintes palavras:

Senhor Presidente, embora ja tenha manifestado voto numa
assentada anterior, gostaria de roubar alguns minutos do tempo dos
colegas para, até em respeito aos votos brilhantes produzidos na
assentada de ontem, fazer algumas brevissimas observacoes,
justificando o fato por que ndo posso desta vez, infelizmente,
acompanhar a divergéncia, tdo bem-enunciada pelo meu colega,
Ministro Menezes Direito.

Entendo, Sr. Presidente, que a proposi¢cdo final do voto de Sua
Exceléncia, praticamente produz uma adulteracdo da norma contida
no art. 5°, pelo acrescentamento de tais condicionantes que eliminam
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a sua forca normativa.

Por isso, lamento ndo poder acompanhar Sua Exceléncia na adicédo
destas condicionantes, até porque, segundo entendo, ai, estariamos
excedendo, e muito, ao mandato que é conferido a este Supremo
Tribunal Federal. !

O Ministro Gilmar Mendes esta entre os mais ferrenhos, dentre os defensores
da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal utilizar-se da interpretacao
conforme “ainda que isso implique numa tipica sentenca de perfil aditivo.” E para
justificar essa possibilidade, cita exatamente a Jurisprudéncia italiana, como se
verifica na seguinte passagem:

A experiéncia das Cortes Constitucionais européias — destacando-se,
nesse sentido, a Corte Constituzionale italiana — bem demonstra que,
em certos casos, 0 recurso as decisdes interpretativas com efeitos
modificativos ou corretivos da norma constitui a Unica solugéo viavel
para que a Corte Constitucional enfrente a inconstitucionalidade
existente no caso concreto, sem ter que recorrer a subterfugios
indesejaveis e solugbes simplistas como a declaragcdo de
inconstitucionalidade total ou, no caso de esta trazer conseqiiéncias
drésticas para a seguranca juridica e o interesse social, a opgéo pelo
mero ndo-conhecimento da agéo.*?

Por esse julgamento, tem-se um panorama atual do modo como tem se
desenvolvido a interpretacdo conforme a Constituicdo no Supremo Tribunal Federal.
Causa perplexidade o placar apertado com que as interpretagbes com sentido
aditivo ao texto foram rechacadas nesse julgamento, em que cinco ministros da
Corte se posicionaram claramente favoraveis a elas.

O mesmo pode ser dito em relacdo a declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto, que foi utilizada sem maiores distincdes em relacéo a
interpretacdo conforme a Constituicdo, igualmente para se conferir efeitos aditivos,
como, por exemplo, na proposta de tipificacdo penal aventada pelo Ministro

Menezes Direito.
3.1.3 A doutrina acerca da interpretagéo conforme a Constituicao
Carlos Alberto Lucio Bittencourt, em sua classica obra O controle jurisdicional

da constitucionalidade das leis, fundamentou a interpretacdo conforme a

Constituicao na presuncao de constitucionalidade das leis, da qual assentou:

%51 BRASIL, 3510, 2010.
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Em conseqiiéncia dessa presuncdo, tem-se entendido, por outro
lado, que os tribunais, antes de fulminar a lei com a declaracdo de
inconstitucionalidade, devem procurar interpreta-la de tal modo que
se torne possivel harmoniza-la com a Constituicdo. E somente no
caso de se tornar isso de todo impraticavel é que se podera
reconhecer a ineficacia do diploma impugnado.”?

Em seguida, advertiu o autor quanto aos limites da expresséao literal do texto e
da vontade legislativa:

E mister, no entanto, como judiciosamente adverte Willoughby, que,
para se chegar a interpretacao favoravel a eficicia da lei, ndo se faca
violéncia as palavras efetivamente usadas no texto — without doing
too great violence to the words actually used, pois, quando a mens
legis é clara e, na sua elogliéncia, colide com a lei suprema, nao é
licito aos tribunais recorrer a uma interpretacdo forcada ou arbitraria
para tornar a lei valida.?**

Na licdo de Canotilho, pode-se encontrar uma definicdo mais completa, que
abrange os requisitos a utilizacao da interpretacdo conforme a Constitui¢ao:

E fundamentalmente um principio de controlo (tem como fungéo
assegurar a constitucionalidade da interpretacédo) e ganha relevancia
autbnoma quando a utilizacdo dos varios elementos interpretativos
ndo permite a obtengdo de um sentido inequivoco dentre os varios
significados da norma. Dai a sua formulagéo bésica: no caso de
normas polissémicas ou plurissignificativas deve dar-se preferéncia a
interpretacdo que lhe dé um sentido em conformidade com a
constituicdo. Esta formulagdo comporta véarias dimensdes: (1) o
principio da prevaléncia da constituicdo impde que, dentre as varias
possibilidades de interpretacdo, sO6 deve escolher-se uma
interpretacdo ndo contraria ao texto e programa da norma ou normas
constitucionais; (2) o principio da conservacado de normas afirma que
uma norma ndo deve ser declarada inconstitucional quando,
observados os fins da norma, ela pode ser interpretada em
conformidade com a constituicdo; (3) o principio da exclusdo da
interpretacdo conforme a constituicdo mas ‘contra legem’ impde que
0 aplicador de uma norma nao pode contrariar a letra e o0 sentido
dessa norma através de uma interpretacdo conforme a constituicdo,
mesmo através desta interpretacao consiga uma concordéancia entre
a norma infraconstitucional e as normas constitucionais. Quando
estiverem em causa duas ou mais interpretacbes — todas em
conformidade com a Constituichio - devera procurar-se a
interpretacdo considerada como a melhor orientada para a
Constituicéo.*®

Do conceito acima transcrito destacam-se como sintese: 1) principio de

controle de constitucionalidade; 2) aplicagéo para dispositivos plurissignificativos; 3)

23 BITTENCOURT, 1997, p. 93.
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2% CANOTILHO, 2003, p. 1226-1227.



104

opcao pelo sentido que esteja em conformidade com a Constituicdo; 4)
fundamentacdo no principio da prevaléncia da Constituicdo e da conservagdo de
normas; 5) observancia dos limites da letra da lei e do sentido da norma para o
emprego da interpretacdo conforme a Constituicao.

Canotilho aduz, ainda, ndo ser a interpretagcdo conforme a Constituicdo um
simples principio de conservacdo de normas, situando-a para além disso enquanto:

Instrumento  hermenéutico de conhecimento das normas
constitucionais que impde o recurso a estas para determinar e
apreciar o conteudo intrinseco da lei. Desta forma, o principio da
interpretacdo conforme a ConstituicAo é mais um principio de
prevaléncia normativo-vertical ou de integracdo hierarquico-
normativa de que um simples principio de conservacédo de normas.”*

No Direito aleméo, o jurista Klaus Stern refere que o fundamento da
interpretacdo conforme a Constituicdo é o principio da unidade do ordenamento
juridico (conforme teorizado originariamente por Konrad Hesse): esse principio
‘exige que las leyes también sean interpretadas en congruencia con la constitucion y
que el derecho previo tenga que ser adaptado a ella”.?*’ Klaus Stern cita, ainda, da
jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional, a seguinte passagem:

Una ley no debe ser declarada nula, si puede ser interpretada de
manera congruente con la constitucion; pues no sélo juega a favor de
ello la presuncion de gue una ley es compatible con la constitucion,
sino que el principio que se expresa en esta presuncion exige
también en caso de duda una interpretacion de la ley conforme a la
constitucion.”*®

Quanto aos limites, aponta os mesmos ja mencionados na Representacdo n.
1417/DF do STF, correspondentes ao teor literal do texto e a vontade legislativa:

Encuentra su limite alli donde entrara en contradiccion con el tenor
literal o con la voluntad claramente reconocible del legislador, o
cuando no se cumpliera el objetivo legislativo en un puento esencial
0 se lo falseara, o cuando se le diera a la ley un sentido
completamente opuesto. En pocas palabras: cuando en lugar de lo
querido por el legislador, entrara una regulacién nueva o distinta.”®

Na doutrina pétria, Gilmar Mendes apontou a supremacia da Constituicdo e a
presuncdo de constitucionalidade da lei como fundamentos em que se assenta a

interpretagcédo conforme a Constitui¢ao:

2% CANOTILHO, 2003, p. 1310.
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Também entre nos utilizam-se doutrina e jurisprudéncia de uma
fundamentacado diferenciada para justificar o uso da interpretacéo
conforme a Constituicdo. Ressalta-se, por um lado, que a
supremacia da Constituicdo impde que todas as normas juridicas
ordinarias sejam interpretadas em consonéncia com seu texto. Em
favor da admissibilidade da interpretacdo conforme a Constituicdo
milita também a presuncéo da constitucionalidade da lei, fundada na
idéia de que o legislador ndo poderia ter pretendido votar lei
inconstitucional.®

Quanto aos limites, o autor reiterou a “expresséo literal da lei” e a “vontade do
legislador”, como se depreende da seguinte passagem:

A interpretacdo conforme a Constituicdo é, por isso, apenas
admissivel se ndo configurada violéncia contra a expressao literal do
texto e ndo alterar o significado do texto normativo, com mudanga
radical da propria concepcao original do legislador.”*

Para Barroso, o0 processo de interpretacdo conforme a Constituicdo
decompde-se nos seguintes elementos:

1) Trata-se de escolha de uma interpretacdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou
outras possibilidades interpretativas que o preceito admita.

2) Tal interpretacdo busca encontrar um sentido possivel para a
norma, que nao é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu
texto.

3) Além da eleicdo de uma linha de interpretagdo, procede-se a
exclusdo expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que
conduziriam a resultado contrastante com a Constituicéo.

4) Por via de consequéncia, a interpretacdo conforme a Constituicéo
nao é mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de
controle de constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma
determinada leitura da norma legal.”®?

Do processo acima citado por Barroso, verifica-se que 0 mesmo reputa
necessario que o sentido a ser encontrado no texto, através da interpretacdo
conforme a Constituicdo, ndo seja o que primeiro se sobressaia; ressaltando, ainda
que, dentre os possiveis sentidos, ao menos um deve se afigurar de duvidosa
constitucionalidade.

Com efeito, se todos os sentidos possiveis do texto fossem constitucionais,
nao haveria razdo para se aventar da possibilidade de utilizagdo da interpretacdo

conforme a Constituicdo, que, afinal, importa em uma limitacédo/restricdo a atividade

%9 MENDES, 1996, p. 270.
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legislativa. Nesse sentido, complementa o autor: “Note-se que o texto legal

permanece integro, mas sua aplicacdo fica restrita ao sentido declarado pelo

Tribunal.”?%3

Para Bonavides, a interpretacdo das leis conforme a Constituicdo, enquanto
método especial de interpretacéo:

Decorre, em primeiro lugar da natureza rigida das Constituigbes, da
hierarquia das normas constitucionais — de onde promana o
reconhecimento da superioridade da norma constitucional — e enfim
do caréter de unidade que a ordem juridica necessariamente ostenta.
Em rigor, ndo se trata de um principio de interpretacdo da
Constituicdo, mas de um principio de interpretacdo da lei ordinaria de
acordo com a Constituicd0.**

E leciona:

Uma norma pode admitir varias interpretagfes. Destas, algumas
conduzem ao reconhecimento da inconstitucionalidade, outras,
porém, consentem toma-la por compativel com a Constituicdo. O
intérprete, adotando o método ora proposto, ha de inclinar-se por
esta Ultima saida, ou via de solucdo. A norma, interpretada
“‘conforme a Constituicdo”, sera portanto considerada constitucional.
Evita-se por esse caminho a anulacdo da lei em razdo de normas
dubias nela contidas, desde naturalmente que haja a possibilidade
de compatibiliza-las com a Constituicéo.?®®

Vislumbra, ainda Bonavides, um aspecto positivo e outro negativo de que se
reveste a interpretacdo conforme a Constituicdo. Como efeito negativo, adverte
impor-se cautela, como limite a utilizacdo desse método, de modo que néo venha a
‘engendrar artificios ou subterfugios que possam fazer prevalecer incélumes no
ordenamento constitucional normas inconstitucionais, afrouxando assim as cautelas
e a vigilancia do legislador contra a emissdo de semelhantes normas”.?®® De outro
lado, em seu aspecto positivo, aduz Bonavides que a interpretacdo conforme a
Constituicdo pode servir como instrumento de reforgo da harmonia entre os Poderes,
preservando o principio da separa¢édo de Poderes, na medida em que:

faz com que juizes e tribunais percebam que sua missdao nao é
desautorizar o legislativo ou nele imiscuir-se por via de sentencas e
acordaos, mas tdo-somente controla-lo, controle aparentemente mais
facil de exercitar-se quando, relutante diante da tarefa de declarar a
nulidade de leis ou atos normativos, 0s 6rgdos judiciais se inclinam
de preferéncia para a obra de aproveitamento maximo dos

263 BARROSO, 2009, p. 195.
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conteudos normativos, ao reconhecer-lhes sempre que possivel a
respectiva validade.?’

No magistério de Inocéncio Martires Coelho, o principio da interpretacéo
conforme a Constituicdo consiste em um instrumento:

[...] situado no &mbito do controle de constitucionalidade e n&o
apenas uma simples regra de interpretacdo, conforme se enfatizou
em decisdo exemplar do STF, o principio da interpretacdo conforme
a ConstituicBo consubstancia essencialmente uma diretriz de
prudéncia politica ou, se quisermos, de politica constitucional, além
de reforcar outros cénones interpretativos, como o principio da
unidade da Constituicéo e o da correcéo funcional.”®®

E adverte:

Essa prudéncia, por outro lado, ndo pode ser excessiva a ponto de
induzir o intérprete a salvar a lei a custa da Constituicdo, tampouco
contrariar o sentido inequivoco da lei, para constitucionaliza-la de
gualquer maneira. No primeiro caso, porgue isso implicaria
interpretar a Constituicdo conforme a lei e, assim, subverter a
hierarquia das normas; no segundo, porque toda a conformacédo
exagerada implica, no fundo, usurpar tarefas legislativas e
transformar o intérprete em legislador, na exata medida em que a lei
resultante dessa interpretacdo conformadora, em sua letra como no
seu espirito, seria substancialmente distinta daquela resultante do
trabalho legislativo.

Afinal, em sede de controle de constitucionalidade, como todos
sabem, os tribunais devem comportar-se como legisladores
negativos, anulando as leis contrarias a Constituicdo, quando for o
caso, e jamais como produtores de normas, ainda que por via
interpretativa.?*®

Para Claudio Colnago, a interpretacéo conforme a Constituicdo:

[...] insere-se, perante a Corte alema, no contexto das “declaracbes
de conformidade” e consiste basicamente numa declaracéo
condicionada de constitucionalidade, na qual se estabelece como
constitucionalmente admissivel um Unico significado do texto, de
forma que todos 0s outros seriam inconstitucionais.?”

Jorge Miranda situa a interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto
decorréncia de um principio de economia interna do ordenamento juridico, do qual,
para o autor, decorrem trés aplicacoes, a saber:

a) Entre duas interpretacbes da norma ou do acto de grau inferior,
deve o juiz optar por aquela que seja constitucional; b) Quando o

26" BONAVIDES, 2000, p. 476.
28 COELHO, 2007, p. 107-108.
2%9 COELHO, 2007, p. 108-109.
"9 COLNAGO, 2007, p. 133.
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sentido de uma norma ou de um acto é mais largo ou mais estreito
gue o sentido constitucional, deve procurar-se reduzi-lo ou alargéa-lo
até coincidir com o sentido da norma constitucional; ¢) Quando uma
lei se estenda por varias normas, umas constitucionais e outras
inconstitucionais, e quando um acto contenha elementos feridos de
inconstitucionalidade, devem aproveitar-se da lei as normas
constitucionais e deve proceder-se a reforma, a conversdo ou
reducdo do acto, conforme os casos. Repare-se, como parece 6bvio,
em que estas aplicacbes somente sdo possiveis, sendo razoaveis.?’*

Pela definicAo do mestre lusitano, pode-se perceber que o mesmo parece
dilatar as balizas tdo fortemente sustentadas pela doutrina da expresséo literal do
texto, da vontade legislativa e, principalmente, da competéncia negativa a que esta
adstrito o intérprete ao utilizar-se da interpretacdo conforme a Constituicao, no juizo
de constitucionalidade.

Com efeito, ao admitir-se a possibilidade de que o sentido da norma ou do ato
legal seja alargado ou reformado até coincidir com o sentido da norma
constitucional, ainda que se faca mencédo a necessidade da observancia de um juizo
de “razoabilidade”, estar-se-ia admitindo a possibilidade da Corte proferir sentencas
manipulativas, nos moldes do Tribunal Constitucional italiano que, como vimos, nao
pode ser transposto para 0 nosso ordenamento juridico patrio.

Canotilho, igualmente, ndo é partidario em reconhecer essa competéncia ao
Tribunal Constitucional portugués, na medida em que adverte que 0 respeito a
‘economia da lei” ndo pode “traduzir-se na “reconstrucdo” de uma norma que nao
esteja devidamente explicita no texto”.?"?

Por fim, cita-se a doutrina de Eduardo Appio que, em monografia especifica
sobre o tema da interpretacdo conforme a Constituicdo, estabelece, para o seu
emprego, o atendimento a dois requisitos prévios, que denominou necessidade e
utilidade funcional. O primeiro requisito, segundo afirma o autor:

O requisito da necessidade se assenta no pressuposto de que a lei,
reputada como inconstitucional, apresenta sinais evidentes de sua
nulidade, caso interpretada em seu sentido literal, permitindo ao
aplicador do Direito declarar a sua nulidade, amparado no principio
da supremacia formal da Constituicdo. Dito em outras palavras, 0
texto de lei submetido a exame, caso interpretado sem qualquer
conexao com 0s principios constitucionais, conduz, inevitavelmente,

a declaracéo de nulidade da lei “ab initio”.?"

L MIRANDA, 2007, p. 250.
2’2 CANOTILHO, 2003, p. 1311.
23 APPIO, 2011, p. 39.
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Ja por requisito de utilidade na aplicacdo da interpretacdo conforme a
Constituicdo, aduz o autor que o mesmo “se funda na finalidade pratica da
propositura da acéo, inferida a partir de uma analise do interesse de agir do autor da
agao ou recurso”. Nesse sentido, afirma que:

[...] No controle concentrado, perante o Supremo Tribunal Federal,
ou mesmo junto aos Tribunais estaduais, a utilidade publica visada
pelo autor da acdo consiste na preservacdo dos principios
constitucionais

Caso a interpretacdo conforme redunde na eliminacdo do nucleo
essencial de um determinado principio, previsto na Constituicdo
Federal, ndo restara ao julgador alternativa sendo a declaracao de
inconstitucionalidade, de modo a permitir a edicdo de uma lei futura
gue corrija a hulidade ou mesmo a resolugéo posterior dos casos que
pretendia a lei regular, através da aplicacdo de outras leis ou mesmo
de principios juridicos.?”

N&o concordamos com esse entendimento de Eduardo Appio, que nos parece
conter equivocos conceituais para ambos 0s requisitos. Ao nosso ver, ainda que
entendamos possivel a observancia de um requisito de necessidade ao emprego da
interpretacdo conforme a Constituicdo, tal requisito ndo significa que, para o
emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo, o texto impugnado deva
apresentar “sinais evidentes de sua nulidade”. Ao contrario: se assim for, mais
provavel ha de ser a declaracao de inconstitucionalidade do mesmo, e isso em razéo
dos limites impostos pela prépria “expressao literal do texto”.

Outrossim, conforme se depreende da posi¢do majoritaria da doutrina, nao é
dado ao intérprete utilizar-se da interpretacdo conforme a Constituicdo para
promover uma mudanca na intencédo do legislador, a qual, ao nosso ver, se revela
pelo sentido literal do texto, como se explicard melhor adiante.

Outro equivoco estd em considerar que 0 objetivo da interpretacdo conforme
a Constituicdo seja o mesmo de uma interpretacdo sistematica, como parece
decorrer da sua definicdo de requisito de “utilidade publica”. Tratando-se de técnica
de controle de constitucionalidade, e ndo de modalidade de interpretacdo, a
interpretacdo conforme a Constituicao tem lugar sempre que houver um “espacgo de
decisdo” decorrente do programa normativo do texto. Assim, quando o texto permitir
antever uma plurivocidade de sentidos através do seu programa normativo e, desde
gue o significado que se afigure inconstitucional ndo seja o que decorra do sentido

literal do texto como sendo o da vontade legislativa, podera, nesse caso, haver uso

2" APPIO, 2011, p. 42-43.
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da interpretacdo conforme a Constituicdo; do contrario, ndo.

3.1.4 A doutrina acerca da declaragao de inconstitucionalidade parcial sem reducgéo

de texto

A declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto surgiu,
inicialmente, como hipGtese de inconstitucionalidade parcial, como se infere da
seguinte passagem de Lucio Bittencourt:

Ainda no que tange a constitucionalidade parcial, vale considerar a
situacao paralela em que uma lei pode ser valida em relacdo a certo
nimero de casos ou pessoas e invalida em relacdo a outros. E a
hipétese, verbi gratia, de certos diplomas regidos em linguagem
ampla e que se consideram inaplicaveis a fatos pretéritos, embora
perfeitamente validos em relagcdo as situagdes futuras. Da mesma
forma, a lei que estabelece, entre nds, sem qualquer distincdo, a
obrigatoriedade do pagamento de imposto de renda, incluindo na
incidéncia deste o0s proventos de qualquer natureza, seria
inconstitucional no que tange €& remuneracdo dos jornalistas e
professores.?’

Claudio Colnago, por sua vez, a situa nos moldes da jurisprudéncia do
Tribunal Federal Constitucional aleméo, i.e., a partir da distincdo entre
inconstitucionalidade parcial quantitativa e qualitativa,

a “inconstitucionalidade parcial sem reducio de texto” consistiu em
evolugdo da distingdo entre inconstitucionalidade total e parcial e,
entre estas Ultimas, aquelas que afetam uma parte do texto da lei
(palavras, incisos ou paragrafos — e por isso denominadas de
decisbes de inconstitucionalidade parcial quantitativa) daquelas que
deixavam o texto legislativo intacto, afetando apenas seu significado
para excluir uma dada norma juridica inconstitucional (denominada
por isso de decisdes de inconstitucionalidade parcial qualitativa).
Desta forma, tais decisbes importam em uma efetiva prondncia de
inconstitucionalidade com nulidade aplicada apenas a um significado
do texto, deixando em aberto a possibilidade de atribuir outros
significados admissiveis aquele texto, que ndo sejam aquele
expressamente excluidos pela Corte.?™

by

Mendes referindo-se a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto aduz: “também aqui o Tribunal se limita a considerar

inconstitucional apenas determinada hipotese de aplicacdo da lei, sem proceder a

2> BITTENCOURT, 1997, p. 94-95.
" COLNAGO, 2007, p. 132.
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alteracdo do seu programa normativo”.?’’ Na verdade, como se viu ao tratar da
teoria estruturante do Direito, na primeira parte do trabalho, o “programa da norma”
corresponde ao resultado da interpretacdo do texto da norma e, nesse sentido, o
emprego da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto ira
ocasionar a sua reducdo, em face da extirpacdo da norma considerada
inconstitucional. O que se mantém intacto &, na verdade, o texto da norma.

Luis Henrique dos Anjos aponta as seguintes similitudes e distincbes em
relacdo a inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto versus interpretacéo
conforme a Constituigao:

O que leva a existir a declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto sdo 0s mesmos motivos que levam a existir a
interpretacdo conforme a Constituicdo. E aproveitar os atos
normativos, bem como a presuncdo de constitucionalidade. Tem a
mesma natureza da estudada interpretacdo conforme a Constituicao.
Da-se no mesmo tipo de controle, s6 que € uma técnica diferente,
ainda que tendo a mesma natureza, ou seja, sdo procedimentos de
controle de constitucionalidade devido, ou a presuncédo de que as
normas sao constitucionais, ou ao melhor aproveitamento dos atos
normativos. Os motivos que levam a existir a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto sdo os mesmos da
interpretagcdo conforme a Constituicdo. O que diferencia o conceito
de wuma técnica para outra, é que a declaracdo da
inconstitucionalidade sem reducdo de texto vai implicar a
inconstitucionalidade de determinado complexo normativo e a
interpretacdo  conforme a  Constituigdo vai  implicar a
constitucionalidade.?”

Contudo,o entendimento exposado por Luis Henrigue dos Anjos ndo encontra
ressonancia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que, como se viu, julga
parcialmente procedente a acao direta de inconstitucionalidade tanto nos casos de
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, como de
interpretagcédo conforme a Constitui¢ao.

Para Marinoni, essa diferenca revela-se em face do grau de
“‘inconstitucionalidade” do texto objeto de constitucionalidade”. Segundo refere o
autor:

Muito embora ambas as técnicas se constituam em instrumentos de
controle da constitucionalidade de leis e atos normativos, cumpre
salientar, desde j&, que, enquanto a interpretagdo conforme a
Constituicdo se aplica as leis e atos normativos manifestamente
inconstitucionais, contrariamente, a declaracdo parcial de nulidade

2" MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1301.
'8 ANJOS, 2005, p. 139.
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(qualitativa) sem reducédo de texto se aplica em relacdo a textos
legais em principio compativeis com as disposicdes constitucionais.
Dito em outras palavras, no caso da interpretacdo conforme, seria
licito ao julgador declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo, ha mediada em que uma leitura apressada conduziria a
este resultado. Na declaracéo parcial de nulidade ocorreria o inverso,
Oou seja, caso proposta acdo declaratéria de inconstitucionalidade
esta seria julgada totalmente improcedente.?”

Mais uma vez discorda-se da posi¢cdo sustentada por Appio, que distingue
entre “manifestamente inconstitucionais” e “manifestamente constitucionais”, n&o
nos parecendo essa uma diferenciacdo apropriada. Se a intengcao do autor era a de
atribuir uma graduacédo a obscuridade do texto objeto de controle, temos que essa
distincdo ndo se impbée em razdao de uma “evidéncia’”, ou nao, da
inconstitucionalidade, até mesmo porque, para nos, sendo o texto manifestamente
inconstitucional, impedido resta o seu “salvamento” pelo emprego das técnicas de
decisao.

Buscando atribuir igualmente uma distincdo fundada na ideia de graduacéo
entre interpretagdo conforme a Constituicdo e declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducéo de texto, trazemos a licdo de Luiz Guilherme Marinoni, que
diferencia esses dois institutos pelo grau de liberdade interpretativa conferido aos
demais 6rgaos estatais (Judiciario e Executivo), de acordo com a ado¢cédo de uma ou

outra técnica.

Na declaracédo parcial de nulidade, os 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica ficam proibidos de se valer as interpretacdes
declaradas inconstitucionais, enquanto que, na interpretagédo
conforme, o judiciario e a administracdo ficam impedidos de realizar
outra interpretacdo que nao aquela que foi declarada como a Unica
constitucional pelo Supremo.?*

Essa distingdo conferida por Marinoni leva em consideragao o resultado que o
controle de constitucionalidade irA ocasionar sobre o “programa da norma”.
Simpatiza-se com a distingdo do autor, embora para nés ndo seja exatamente esse
o melhor critério para distinguir essas duas modalidades de decisdo. No entanto,

guarda-se a resposta a essa importante questao para o proximo e ultimo capitulo.

2’9 MARINONI, 2006.
289 MARINONI, 2006, p. 44.
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3.2 Considerac0Oes criticas a respeito da jurisprudéncia e da doutrina tratadas

Ao se analisar os fundamentos de pré-compreensdo tema, situados na
primeira parte deste trabalho, situou-se as técnicas de decisédo aqui estudadas a
partir de trés contextos subjacentes. Resumidamente, dissemos que a interpretagéo
conforme a Constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto assumem destaque com a hermenéutica pds-positivista, a partir da
definicdo e estruturacdo da norma juridica, da qual se destacou a distingdo entre o
dispositivo legal e a norma juridica. No campo do controle abstrato de
constitucionalidade, analisado sob a perspectiva do legislador negativo de origem
kelseniana, transportou-se essa nova formulacdo de “norma”, entendida enquanto
produto da interpretacdo, para concluir-se que o controle de constitucionalidade
passa a ser exercido também sobre as hipoteses de inconstitucionalidade parcial
qualitativa, salientando-se que esse fato ndo afeta a natureza invalidatoria, insita ao
controle de constitucionalidade abstrato. Por fim, analisou-se a jurisprudéncia dos
Tribunais Constitucionais alemdo e italiano, em que as técnicas de decisdo
“‘interpretacdo conforme a Constituicdo” e “declaracédo de inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto” tiveram amplo desenvolvimento, para concluir que o
modelo alemao pode ser perfeitamente recepcionado em nosso ordenamento legal,
a exemplo do que ocorreu de fato, ndo se podendo dizer o mesmo relativamente ao
modelo italiano.

Pois bem, a partir dos contextos estudados na primeira parte desse trabalho,
busca-se proceder a uma andlise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e da doutrina especializada, a partir das quais se elaboram algumas
consideragdes pessoais sobre o tema. Ainda, busca-se aferir a constitucionalidade
das técnicas de decisdo “interpretagcao conforme a Constituicdo” e “declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto”, a partir de dois parametros de
constitucionalidade. A escolha desses parametros de constitucionalidade se justifica
na medida em que expressam 0s limites ao emprego dessas técnicas, a saber: a) os
limites decorrentes das possibilidades hermenéuticas do texto; e b) os limites

decorrentes do principio da separacao de Poderes.
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3.2.1 Os limites decorrentes das possibilidades hermenéuticas do texto e as suas

implicagdes

Viu-se que a doutrina, assim como a jurisprudéncia, fundamenta a
interpretacdo conforme a ConstituicAo e a declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto em diversos principios constitucionais, que oscilam
entre: a supremacia da Constituicdo, a unidade do ordenamento juridico, a economia
do ordenamento juridico, o maximo aproveitamento dos atos juridicos, ou a
presunc¢éo de constitucionalidade das leis.

No entanto, entende-se que a preocupagdo em assentar a interpretagcéo
conforme a Constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto em principios constitucionais revela-se secundaria. Isto porque se
considera estarem essas técnicas calcadas, primordialmente, em uma premissa de
ordem hermenéutica, revelada no aspecto estrutural do préprio texto legal.

Canotilho bem explicita essa premissa ao referir ser legitima a interpretacao
conforme a Constituicdo sempre que existente um espaco de deciséo (= espaco de
interpretagéo), aberto a varias possibilidades interpretativas, umas em conformidade
com a Constituicdo e que devem ser preferidas; outras em desconformidade.?®

Sera, portanto, da determinacdo do “espaco de decisdo”, oriundo do texto
objeto do controle de constitucionalidade, que exsurge, enquanto pressuposto
aplicativo a interpretacdo conforme a Constituicdo, a possibilidade de se aferir se,
dentre os possiveis significados do texto, h4 um que esteja (mais) conforme a Carta
Politica. Logo, sendo o sentido do texto univoco, impossibilitado resta o préprio
emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo. Assim, 0s principios
constitucionais da supremacia da Constituicdo, da unidade do ordenamento juridico,
da economia do ordenamento juridico, do maximo aproveitamento dos atos juridicos,
ou da presuncado de constitucionalidade das leis somente legitimam e/ou reforcam o
emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto técnica de decisdo no
controle de constitucionalidade das leis, mas nao as fundamentam, uma vez que, se
o0 sentido do texto for univoco, resta inviabilizada a sua aplicagao.

Portanto, pode-se dizer que a interpretacdo conforme a Constituicdo e a

declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto tém seus

81 CANOTILHO, 2003, p. 1227.
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desenvolvimentos, enquanto técnicas do controle de constitucionalidade, atrelados
ao surgimento do método hermenéutico poés-positivista, cujo sedimentador foi o
precursor Friedrich Mduller que, com a sua metddica normativo-estruturante do
Direito, superou os demais métodos hermenéuticos tradicionais e da nova
hermenéutica ao estabelecer um novo paradigma de norma juridica. Com isso,
possibilitou-se a consagracdo das técnicas decisérias no ambito do controle de
constitucionalidade, considerando-se que, na origem, a interpretacdo conforme a
Constituicao era considerada mera regra de interpretacdo, como restou evidenciado
pelo precedente da Representacao n. 1417/DF.

Ainda como decorréncia l6gica dessa consideragdo, pode-se afirmar que os
limites ao emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto encontram-se intimamente
relacionados com o0s proprios pressupostos que a fundamentam, desde uma
perspectiva dogmatico-juridica. Nesse sentido, cita-se o magistério de Rui Medeiros:
“a problematica dos limites da interpretacdo conforme a Constituigdo esta
indissociavelmente ligada ao tema dos limites da interpretacéo em geral”.??

Em que pese tenha-se rechacada a possibilidade de ado¢cdo do modelo
italiano, viu-se que a interpretacdo conforme a Constituicdo consiste em um dos
pilares das sentencas interpretativas de rejeicdo, na medida em que a sua adocgéo
afasta os possiveis entendimentos que se afiguravam inconstitucionais.

De La Vega, ao explicitar esse tipo de decisdo, observou a natureza
fundamentalmente hermenéutica da interpretacdo conforme a Constituicdo, para a
qual o enfoque do problema deve se deslocar, progressivamente, das eventuais
consequéncias de uma declaracdo de inconstitucionalidade para a questdo dos
poderes interpretativos inerentes a funcdo da Corte. Disse o autor:

El segundo pilar de la sentencia interpretativa derivard de la
posibilidad de que la disposicién legislativa sea susceptible de
interpretaciones diversas, de las cuales alguna atribuya a la norma
un significado en contraste con la Constitucion. En esta situacion, la
Corte ha mantenido desde sus primeras sentencias que debia
preferirse en todo caso la interpretacion que, siendo conforme con la
Constitucion, permitiera el mantenimiento del texto legal, lo que
conduce necesariamente en un primer momento a la declaracion de
‘non fondatezza” de la cuestion que se elevo partiendo de una
interpretacion distinta y no conforme con la norma suprema. El
principio, que obtiene su refrendo en mdultiples sentencias del Alto
Tribunal, ha recibido numerosas justificaciones tedricas.

%2 MEDEIROS, 1999, p. 301.
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Significativamente, en sus inicios Azzariti, como Presidente de la
Corte, lo justificard con una simple razén practica: la total
inconveniencia de declarar inconstitucional la norma legal tan sélo
porque ésta sea susceptible de recibir una interpretacion contraria a
la Constitucion.

Sin entrar en este momento en profundidad en la probleméatica de
esta justificacion del fendmeno, si parece digno de resefiarse, cdmo
el inicial principio de conservacion de la norma legal, de vieja
raigambre administrativa, y que ya apuntaba desde estas primeras
reflexiones doctrinales, va a ir diluyéndose en un principio de
naturaleza fundamentalmente hermenéutica, el principio de
constitucionalidad. Con ello, el enfoque del problema se trasladara
progresivamente de las eventuales consecuencias de una
declaracién de inconstitucionalidad, a los poderes interpretativos
inherentes a la funcién de la Corte.”®

Portanto, sera da prépria estrutura que confere embasamento a interpretacao
conforme a Constituicio que se pode delimitar o seu emprego. A doutrina,
reiteradamente, adverte enquanto limites ao emprego da interpretacdo conforme a
Constituicdo, para o “teor literal do texto” e a “vontade legislativa”. Nesse sentido,
entende-se que a literalidade do texto €, em realidade, expressao que denota o
sentido univoco do enunciado, para o qual ndo hd margem para mais de uma
interpretacdo. Trata-se, de conseguinte, de uma limitacdo decorrente das
possibilidades hermenéuticas do texto.

Ja a vontade clara do legislador, que obsta a interpretacdo que implique em
uma mudanca radical na concepcéo original atribuida pelo legislador ao texto, traduz
uma limitacdo decorrente do principio da separacdo de Poderes, atreladando-se aos
poderes interpretativos inerentes as funcdes de legislador negativo do Supremo
Tribunal Federal. Logo, havera casos em que, mesmo havendo plurivocidade de
significados contidos no texto, ficando evidenciado que a vontade legislativa
manifesta-se no sentido contrario ao do Texto Constitucional, resta igualmente
vedada a possibilidade de emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo para
“salvar-se” a lei, pois, do contrario, transformar-se-ia o0 Supremo Tribunal Federal em
legislador positivo.

Outrossim, digna de nota é a referéncia feita por Barroso, quando reputa
necessario que o sentido a ser encontrado no texto, através da interpretacdo
conforme a Constituicdo, ndo seja 0 que primeiro se sobressaia dele. Com efeito,

by

aduz o autor, ao referir-se a interpretacdao conforme a Constituicdo: “o papel da

%% DE LA VEGA, 2003, p. 105-106, grifos nossos.



117

7

interpretacdo conforme a Constituicdo é, precisamente, o de ensejar, por via de
interpretacdo extensiva ou restritiva, conforme o caso, uma alternativa legitima para
o conteldo de uma norma que se apresenta como suspeita’.?®* Em que pese
vejamos com reticéncias a possibilidade aventada pelo autor de se conferir
interpretacdo extensiva por meio da interpretagdo conforme a Constituicdo, essa
questdo sera por melhor abordada no item seguinte.

Neste momento, contudo, nos servimos da licdo de Barroso para deduzir,
como requisito “prejudicial” ao emprego da interpretagdo conforme a Constituigao, a
necessidade de identificacdo dentre das normas contidas no texto de ao menos uma
que se afigura inconstitucional. Nesse sentido, para a interpretacdo conforme a
Constituicdo, assim como para a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto, ha implicito um principio de subsidiariedade ao seu emprego,
justificavel em face do fato de que, da sua utilizacdo, ira resultar uma reducao no
programa normativo do texto, o que somente seria razoavel diante de uma real
“necessidade”.

Por isso, o entendimento de Eduardo Appio havia sido citado, para o qual nos
posicionamos refratarios, cabendo aqui mais algumas consideracdes a respeito da
nossa discordancia. De fato, estamos de acordo em atribuir a interpretacédo
conforme a Constituicdo um requisito de necessidade, enquanto condicdo prévia ao
seu emprego. A nossa divergéncia em relacédo a posicdo do autor diz com o conceito
atribuido ao requisito prévio “necessidade”. Diferentemente do autor, entendemos
obstada a possibilidade do emprego da interpretagcdo conforme a Constituicdo
guando o sentido literal do texto permite ao aplicador do Direito declarar a sua
nulidade.

Portanto, com base nas consideracdes tecidas acima, entende-se que, para o
emprego da interpretacdo conforme a Constituicio e da declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, devem estar presentes 0s
seguintes requisitos:

— necessidade do seu emprego para evitar-se a declaracdo de
inconstitucionalidade total ou parcial quantitativa, desde que atendidos os seguintes
pressupostos, e, cumulativamente;

— existéncia de um espaco de decisdo (= espaco de interpretacdo), aberto a

84 BARROSO, 2009, p. 195.
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varias possibilidades interpretativas;

— nao caracterizacdo evidente de que o sentido considerado inconstitucional
traduz a vontade legislativa expressa no texto.

Resta ainda definir um Ultimo aspecto em relacdo aos pressupostos
aplicativos das técnicas de decisdo. Ja definimos como pressuposto aplicativo
comum a interpretacdo conforme a Constituicho e a declaragdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto a polissemia de sentidos do texto
legal.

Nesse sentido, ja qualificado que o seu emprego ocorre em face de uma
inconstitucionalidade parcial qualitativa, falta agora apontar um critério distintivo
entre essas duas técnicas de decisdo, na medida em que o artigo 28, paragrafo
anico da Lei 9.868/99, as diferencia expressamente. Por ocasido da analise da
doutrina em relacdo a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de
texto analisaram-se algumas distingdes apontadas pelos autores ali citados. No
entanto, ndo se adotou nenhuma delas.

A distingdo com a qual mais simpatizamos foi a de Marinoni, que se utilizou
como critério do resultado que o controle de constitucionalidade ir4 ocasionar sobre
o “programa da norma”. Assim, deduziu o autor que, na declaragdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto remanesce, aos 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administragao, parte do “programa normativo” do texto; ao passo que,
na interpretacdo conforme, o Judiciario e a Administracdo ficam vinculados a
interpretagcéo declarada pelo Supremo Tribunal Federal como a Unica constitucional.
Em face dessas consideracdes, entende-se que a escolha entre uma técnica de
decisdo ou a outra devera utilizar-se, como critério de determinacgéo, justamente do
“espaco de decisao” contido no programa normativo do texto.

Explica-se, sendo esse “espago de decisdo” amplo, ao ponto de, ao se
eliminar os sentidos contrarios ao texto constitucional ainda remanescer, no
programa normativo do texto, mais de uma interpretacéo possivel, a escolha devera
se dar, preferencialmente, pelo emprego da declaragcdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducgéo de texto. Haveria, nesse sentido, um critério de preferéncia pelo
emprego da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto — e
ndo um critério de graduacao.

J& na situacdo em que, do programa normativo do texto, além do sentido
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compativel ao texto legal, ndo remanescer nenhum outro constitucional, deve-se
empregar a interpretagdo conforme a Constituicdo, declarando-se a norma
compativel com o texto Constitucional. Nesse caso, apds a declaracdo dada em
interpretacdo conforme a Constituicdo, pode-se dizer que a mesma assume um
carater textual univoco, similar ao de uma interpretacdo literal. Outrossim, essa
preferéncia pela declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto
sobre a interpretacdo conforme a Constituicdo justifica-se, conforme se vera a
seguir, também no que diz respeito a preservacdo da competéncia de legislador
negativo, por traduzir-se em um meio de controle mais seguro que a interpretagcéo
conforme a Constituicdo, que pode facilmente se prestar a interpretacdes de carater
aditivo e/ou manipulativo.

A andlise da jurisprudéncia por nos empreendida denota a deficiéncia
conceitual em relacdo a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, e, para além dessa deficiéncia
conceitual, demonstra igualmente uma certa “banalizacdo” dos limites que
conformam esses institutos. Pois bem, no que se refere as premissas normativas,
constatou-se que muitas decisfes do Supremo Tribunal Federal ndo atentam para o
seu correto emprego e ainda sdo palco de controvertidas discussoes.

Entre os principais motivos que ddo azo a essas controvérsias e/ou
desrespeito, pode-se mencionar: (i.) a ndo observancia do sentido univoco do texto;
a ndo observancia até mesmo do proprio texto, i.e., a compreensao de que ndo pode
ser objeto de controle aquilo que nao esta no texto; (ii.) a impossibilidade de que
consideracdes de ordem fatica autorizem o emprego da interpretacdo conforme a
Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto,
transformando-se o controle abstrato de constitucionalidade em controle concreto; e,
por fim, menciona-se (iii.) a ndo distincdo no emprego de uma técnica ou da outra.

Portanto, em face dessas consideracdes, pode-se concluir, relativamente a
esse tdpico, que o desrespeito aos limites normativos do texto, identificado pela ndo
observancia da univocidade do texto, caso em que ha correspondéncia univoca
entre o texto e a norma juridica, pode ocasionar um pronunciamento aditivo pela
Corte, ao utilizar-se das técnicas decisérias para “salvar” o texto legal, caso em que
0 seu emprego estara em desconformidade com os limites da competéncia de

legislador negativo do Supremo Tribunal Federal.
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3.2.2 Os limites decorrentes do principio da separacdo de Poderes e as suas

implicacdes

O parametro de aferigdo por nos intitulado “limites decorrentes do principio da
separagao de Poderes” diz respeito a obediéncia da competéncia constitucional de
legislador negativo pelo Supremo Tribunal Federal. Aqui, consoante se asseverou na
primeira parte deste trabalho ao analisar-se a competéncia do Supremo Tribunal
Federal no controle abstrato de constitucionalidade, mesmo com o emprego das
técnicas de decisdo da interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracédo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, deve manter-se a Corte no
exercicio da sua funcao constitucional de legislador negativo.

As técnicas de decisdo apenas tem o conddo de deslocar-se do texto legal,
do qual decorreria uma declaragdo de inconstitucionalidade total ou parcial
quantitativa, para o “espaco de decisao” da norma juridica, alternando o programa
da norma, e ocasionando uma declaracdo de inconstitucionalidade parcial
qualitativa.

Nesse sentido, afirmou-se igualmente, na esteira da jurisprudéncia do STF,
que, tanto do emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo, como da
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, advém uma
prondncia de inconstitucionalidade, levando a parcial procedéncia de uma acao
direta de inconstitucionalidade, ou ainda de uma acdo declaratéria de
constitucionalidade, em vista do seu caréater duplice.

Nesse sentido, cita-se a licdo de Claudio Colnago:

Neste contexto, o controle de constitucionalidade em abstrato,
enquanto ato de conservacdo da supremacia da Constitui¢céo, se faz
ndo somente sobre as leis (textos), mas também sobre significado
possivel advindo delas (normas). Esta forma de ver o fendbmeno
juridico é que justifica a adocdo das decises interpretativas, uma
vez que estas ndo atuam sobre o texto (enunciado), mas sobre o
significado dele decorrente (norma).”®

E o autor complementa:

Na aplicagdo das técnicas “classicas” de controle, consistente na
prondncia de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
deciséo judicial incide, diretamente, sobre o texto que fundamenta a

2% COLNAGO, 2007, p. 66.
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formulagcdo da norma tida por inconstitucional, seja para manté-lo,
seja para suprimi-lo do sistema juridico. JA4 nas técnicas
interpretativas de deciséo, que serdo melhor detalhadas adiante, a
decisdo incide sobre os significados possiveis do texto normativo (ou
seja, sobre as normas juridicas propriamente ditas), restringindo a
liberdade do intérprete, sem passar pela alteracdo do texto, fixando
assim um ou mais sentido que sejam compativeis com a
Constituicdo, ou excluindo um ou mais significados com ela
compativeis.?®

Portanto, a natureza invalidatorio-negativa do controle de constitucionalidade
abstrato ndo é afetada pela natureza das técnicas de decisdo ‘“interpretacdo
conforme a Constituicado” e “declaragao de inconstitucionalidade parcial sem reducéao
de texto”, a menos que se admita a possibilidade do seu emprego em sentido aditivo
e/ou manipulativo.

Como muito bem observou Bonavides,

os limites entre a interpretacdo e a criacdo do direito sdo fugazes,
inseguros, movedicos, passando-se as  vezes guase
imperceptivelmente da interpretacdo declaratéria para a
interpretacdo constitutiva, e por via desta — 0 que € mais grave- para
a interpretacdo contra legem. Corre o juiz ou o intérprete o risco de
nao interpretar a lei, mas de reforma-la. De sorte que, em assim
acontecendo, suprime-se uma das maiores vantagens do método de
interpretacdo conforme a Constituicdo, qual seja, a de afiancar a
sobrevivéncia da lei, ndo lhe declarando a nulidade.?®’

Ao analisar-se a possibilidade de recepcdo da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional italiano acerca das sentencas manipulativas pelo nosso ordenamento
juridico patrio, demonstrou-se a falta de correspondéncia em nossa ordem juridico-
legal dos fatores sociopoliticos e juridicos que justificaram o emprego dessas
decisdes no sistema italiano de constitucionalidade.

Portanto, ao admitir-se a possibilidade de extensdo do emprego das técnicas
de decisdo para abranger a adocdo de decisbOes aditivas e/ou manipulativas, em
nosso ordenamento juridico-legal estar-se-ia maculando o principio constitucional da
separacao de Poderes (artigo 2° da Constituicdo Federal). Com efeito, ndo se pode
perder de vista a natureza juridica das técnicas decisorias “interpretagdo conforme a
Constituicao” e “declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto”,
gue constituem técnicas de controle de constitucionalidade.

Tampouco se olvida que, por sua vez, o controle de constitucionalidade

28 COLNAGO, 2007, p. 67.
87 BONAVIDES, 2000, p. 479.
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consiste em um instrumento de limitacdo do Poder relativamente a eventuais abusos
do Poder Legislador ordinario ou do Poder Constituinte Derivado. Desse modo,
admitir-se o emprego dessas técnicas para além de uma funcdo invalidatorio-
negativa seria negar a propria natureza do controle de constitucionalidade,
transformando-o em instrumento de intervencao indevida no Poder Legislativo.

Por fim, deve-se salientar que, dessa competéncia invalidatoria, decorre a
imposicdo, para 0 emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo e da
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, da necessaria
observancia da regra constitucional da reserva de plenario, insculpida no artigo 97
da Constituicdo Federal.

Ao referirmos a Adin n. 3510/DF do STF, advertiu-se acerca da perigosa
tendéncia que vem ganhando espaco no Supremo Tribunal Federal da outorga de
uma competéncia legislativa positiva pela Corte no emprego das técnicas decisorias
da interpretagdo conforme a Constituicdo e da declaragédo de inconstitucionalidade
sem reducao de texto. Caso essa tendéncia venha a se confirmar, encaminha-se

para a inconstitucionalidade do emprego dessas técnicas.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo geral realizar uma investigacdo acerca
dos fundamentos das técnicas decisorias da interpretacdo conforme a Constituicéo e
da declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto, com o fim de
empreender uma analise critica acerca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal em sua praxis juridica e sobre 0s seus conceitos dogmatico-doutrinarios.
Buscamos, ainda, a partir dessa analise, aferir-se a constitucionalidade dessas
técnicas decisorias, positivadas no artigo 28, paragrafo unico, da Lei 9.868/99, no
ambito do controle abstrato de constitucionalidade, & dizer: a extensdo e os
possiveis limites para o uso de ambas as técnicas pelo Supremo Tribunal Federal.

Destarte, primeiramente, investigamos os fundamentos de pré-compreensao
do tema, i.e., os alicerces sobre os quais se entendem assentados 0s principais
elementos conformadores dessas técnicas de decisdo, e que se compactuou em
trés contextos principais: contexto hermenéutico, contexto juridico e contexto
historico-politico. Ressaltaram-se, para cada um dos contextos analisados, as
seguintes consideragoes:

i) No contexto hermenéutico, sublinhamos a importancia da Teoria
Estruturante do Direito, de Friedrich Muller, que, a partir da sua distingdo entre o
dispositivo legal e a norma juridica permitiu o desenvolvimento das técnicas de
decisdo da interpretacdo conforme a Constituicio e da declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, enquanto instrumentos de
controle de constitucionalidade (e ndo s6, como inicialmente se cogitava, enquanto
instrumentos de carater hermenéutico). Nesse sentido, ndo se desconhece a
precedéncia temporal da recepcdo do principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o (que data
de 1953) em relacdo a metddica proposta por Miller (que data a partir de meados da
década de 1960). Contudo, ressaltou-se que esse emprego anterior referia-se a
interpretacdo conforme a Constituicdo naquela qualidade de principio hermenéutico
da interpretacdo constitucional, e ndo como se da hoje, pela sua natureza juridica
intrinseca de técnica de decisdo em controle de constitucionalidade. Portanto, para a
sua caracterizacdo enquanto instrumento do controle de constitucionalidade, a

contribuicdo de Muller foi imprescindivel, na medida em que possibilitou o
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desenvolvimento de uma teoria dogmatico-juridica que efetivamente transpds esses
institutos do ambito meramente hermenéutico para o ambito do controle de
constitucionalidade — um método de interpretacao torna-se assim, norma juridica de
controle de constitucionalidade;

i) No contexto juridico, ressaltou-se a importancia da distincdo entre
inconstitucionalidade parcial quantitativa e qualitativa, realizada com substrato na
distincdo entre o texto legal e a norma juridica. Investigou-se, outrossim, 0s
fundamentos da Teoria do Legislador Negativo, de Hans Kelsen, para concluir que
as técnicas de decisao “interpretacdo conforme a Constituicdo” e “declaracdo de
inconstitucionalidade sem redugcdo de texto”, ao atuarem nas hipoteses de
inconstitucionalidade parcial qualitativa, ndo afetam a natureza invalidatoria-negativa
insita ao controle abstrato de constitucionalidade;

iii) Por fim, no contexto histérico-politico, buscou-se aferir, pelo estudo da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo e do Tribunal
Constitucional italiano, o desenvolvimento das técnicas decisorias em controle de
constitucionalidade, que grande desenvolvimento tiveram nesses paises, para, em
seguida, indagar-se acerca da possibilidade de recepcdo dessas técnicas em nosso
ordenamento juridico. Nesse sentido, em razdo das peculiaridades que distinguiram
a sistemética italiana de técnicas decis6rias no &ambito do controle de
constitucionalidade, entendeu-se como somente possivel a recepcdo do modelo
alemao.

Na segunda parte do estudo, nos debrucamos sobre a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de identificar a sistematica de aplicacéo
das técnicas decisorias na praxis do Tribunal, sobre as quais nos posicionamos
criticamente. Analisamos, ainda, a posicdo de parte da doutrina avalizada sobre o
tema, sem nos furtarmos a alguns apontamentos criticos, consoante os fundamentos
de pré-compreensao que se apresentou na primeira parte deste estudo. Por fim,
elaboramos algumas consideracdes pessoais sobre o tema, a0 mesmo tempo em
gue procedemos a uma afericdo de constitucionalidade da interpretacéo conforme a
Constituicdo e da Declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto
a partir de dois parametros de constitucionalidades que denominamos: limites
decorrentes das possibilidades hermenéuticas e limites decorrentes do principio da

separacao de Poderes. Nesse sentido, sintetizamos as principais conclusdes:
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iv) A interpretacdo conforme a Constituicio e a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducgéo de texto, enquanto técnicas decisoérias do
controle de constitucionalidade, decorrem do desenvolvimento da hermenéutica
constitucional, com o surgimento do método poés-positivista da Teoria Estruturante
do Direito que estabeleceu um novo paradigma da norma juridica, calcado na
estruturacdo da norma juridica, para a qual se ressalta a necesséria distingdo entre
texto da norma e norma juridica;

v) Nesse sentido, as possibilidades normativas do texto configuram, ao
mesmo tempo, uma limitacdo ao emprego das técnicas decisérias da interpretacdo
conforme a ConstituicAo e da declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto, porquanto, quando houver sentido univoco do texto, resta
inviabilizado o seu emprego;

vi) Outrossim, ressaltou-se que as possibilidades normativas do texto néo
constituem o Unico limite ao emprego das técnicas decisérias, ao qual se acresceu 0
limite decorrente da separacdo de Poderes. Ressalvou-se, nesse sentido, a hipotese
em que o texto de lei contenha sentido plurivoco, mas a vontade legislativa seja
manifesta no sentido contrario a Constituicdo, restando igualmente obstado o
emprego das técnicas decisorias, devendo-se nessa hipdtese declarar a nulidade do
texto legal,

vi) Ainda no que tange aos pressupostos aplicativos da interpretacao
conforme a Constituicdo e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto, incluiu-se um requisito prejudicial de “necessidade”, pelo qual
entende-se, deva o programa normativo do texto conter ao menos uma possibilidade
de interpretacéo contraria a Constituicao;

vii) Como critério distintivo entre interpretacdo conforme a Constituicdo e
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, apontou-se o
exame do “espaco de decisdo” do texto, para o qual incide um critério preferencial
do emprego da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto.
Assim, no caso de haver um “espago de decisdo” que seja amplo (i.e., de razoavel
discricionariedade), ao ponto de, depois de eliminadas as hipoteses de interpretacéo
gue sejam contrarias ao texto constitucional, ainda remanescer junto ao programa
normativo do texto mais de uma possivel interpretagdo para o texto legal, entéo,

nesse caso, a escolha de uma dentre essas varias interpretacdes possiveis devera
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se dar, preferencialmente, pelo emprego da declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto, por implicar em uma interferéncia menos grave no
Poder Legislativo;

viii) Por limite dogmatico-juridico decorrente do principio da separacédo de
Poderes, identificou-se a necessidade de obediéncia a competéncia constitucional
de legislador negativo pelo Supremo Tribunal Federal;

ix) Nesse sentido, constatou-se que a natureza invalidatoria-negativa do
controle de constitucionalidade abstrato ndo € afetada pela natureza das técnicas de
decisdo ‘“interpretacdo conforme a Constituicdo” e “declaragdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducgao de texto”, na medida em que estas duas
técnicas de decisdo possuem aquela mesma natureza invalidatéria, apenas que
incidem nas hipéteses de inconstitucionalidade parcial qualitativa, e ndo quantitativa;

x) De conseguinte, aduziu-se que o emprego inconstitucional dessas técnicas
decisorias ira se configurar quando ultrapassada a competéncia de legislador
negativo, pela prolacdo de decisdo em sentido aditivo e/ou manipulativo, nos termos
do Tribunal Constitucional italiano (ou, ainda: pela prolacdo de decisdo com carater
de “legislador positivo”), que ja ressaltamos n&o ser passivel de recepgdo em nosso

ordenamento juridico-constitucional.
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