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RESUMO

A interpretacdo conforme a Constitui¢do foi cunhada num cenario de fortalecimento da jurisdigdo constitucional
e de aprimoramento da hermenéutica e de técnicas de decisao especificas. A sua teorizagdo no Brasil, no entanto,
se deu de maneira conflituosa, tendo sido construida pela conjugacdo de teses estrangeiras. O presente trabalho
pretende demonstrar, por meio de uma pesquisa bibliogréfica, que a conflituosa teorizagdo da interpretagéo
conforme s6 tem como desembocar numa aplicacdo tormentosa, ocasionando problemas de legitimidade da
decisdo. Conclui que os fundamentos tedricos da interpretacdo conforme a Constitui¢do precisam ser revisitados.
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ABSTRACT

Interpretation according to the Constitution was created in a scenario of strengthening constitutional jurisdiction
and improving hermeneutics and specific decision-making techniques. However, its theorization in Brazil took
place in a conflictual manner, having been built by the conjugation of foreign theses. The present work intends
to demonstrate, by means of a bibliographic research, that the conflicting theorization of the interpretation can
only end in a stormy application, causing problems of legitimacy of the decision. It is concluded that the
theoretical foundations of interpretation according to the Constitution need to be revisited.
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1 NOTAS INTRODUTORIAS

“No dia em que o matariam, Santiago Nasar levantou-Se as cinco e meia da manha para
esperar 0 navio em que chegava o bispo”. Essa conhecida frase inaugural da “Cronica de uma
morte anunciada” de Gabriel Garcia Marquez, que antecipa o fim da histoéria a ser contada,
sintetiza bem a expectativa quando uma Corte “amola suas facas” para aplicar a interpretacao
conforme a Constituicdo.!

A jurisdicdo constitucional foi constituida com a competéncia de julgar as diversas
espeécies de processo constitucional (DANTAS, 2016, p. 306). Para tanto, Ihes é disposto um
“conjunto de técnicas que objetivam garantir a congruéncia dos atos normativos com a
Constituicdo, preservando a prevaléncia desta Ultima, mediante atuacdo fiscalizadora do Poder
Judiciario” (LUNARDI, 2013, p. 26).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a jurisdi¢do constitucional ganha ainda mais
forca como garante da contencdo dos horrores da ditadura e da violacdo a direitos humanos-
fundamentais por legisladores servicais de regimes opressores (CAPPELLETTI, 1980, p. 76).
A primazia do Parlamento da lugar a descrenca na sua auto subordinacdo a Constituicdo,
fortalecendo o estabelecimento de um 6rgéo jurisdicional independente e distinto, inclusive
para realizar o controle de constitucionalidade das leis (KELSEN, 2003, p. 108).

Nessa tessitura redemocratizante, a Constituicdo € posta como paradigma, assumindo
um novo significado, fundando um ordenamento juridico de funcionamento do Estado e de
determinacdo fundamental da vida social. A terceira fungéo do Estado, exercida precipuamente
pelo Judiciario, tem destacada importancia como agente ativo nos contornos e manutencao da

separagdo dos poderes, sendo inegével a sua relevancia politica.

! Referéncia ao fato de que os assassinos de Santiago Nasar, personagem de “Cronica de uma morte anunciada”,
amolaram as facas para lhe matar diversas vezes, indicando para inlmeras pessoas que 0 matariam, sem que
ninguém os impedisse.

ALENCASTRO, Emiliane; DANTAS, Ivo. Os fundamentos da interpretacdo conforme a Constitui¢do: crénica
de uma morte anunciada na Jurisdigdo Constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto

Alegre, n. 46, p. 161-181, ago. 2021. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.
DOI: https://doi.org/10.22456/0104 6594.112216.




I3} w

O po6s-Segunda Guerra, para além de outros colapsos, trouxe a crise do positivismo
juridico. Reformula-se a forma de elaborar e realizar o ordenamento juridico. A pretensdo de
neutralidade axiolégica do positivismo da lugar a um raciocinio em que se reconhece que 0S
principios conformam os ordenamentos juridicos. O direito se desenvolve “equilibrando uma
dupla exigéncia, uma de ordem sistemética, a elaboracdo de uma ordem juridica coerente, a
outra, de ordem pragmatica, a busca de solugdes aceitaveis pelo meio, porque conformes ao
que lhe parece justo e razoavel” (PERELMAN, 2004, p. 328).

Os métodos da especifica hermenéutica constitucional também sdo aprimorados nesse
quadrante, a partir da percepgdo de que a aposi¢do da Constituicdo como paradigma impde
também uma conformacdo hermenéutica das disposi¢coes. Esse cenario, ainda foi seguido pelo
que Lenio Streck denomina de viragem linguistica, que implicou a superacdo do modelo
interpretativo sujeito-objeto pela relacdo sujeito-sujeito, ocasionando um redimensionamento
da relacdo do homem com a sociedade e, por conseguinte, com 0s textos. 1SS0 gerou a
necessidade de aprimorar e desenvolver novas técnicas de interpretacdo (STRECK, 2018, p.
415).

O passar dos anos, por sua vez, trouxe um novo problema: os efeitos da invalidade de
atos inconstitucionais que deixam num gap aqueles que tinham direitos e expectativas legitimas
na normativa. A dimenséo que a importancia da atuacgao da jurisdi¢do constitucional tomou na
garantia da forca normativa da Constituicdo fez necessario também sofisticar as técnicas de
decisdo, fazendo surgir as sentencas intermédias.

A interpretacdo conforme a Constituicio é um efeito dessa conjuntura,
consubstanciando vetor hermenéutico e técnica de decisdo cunhada nesse contexto, destinada a
indicar o sentido conforme a Constituicdo quando diante de disposicBes plurissignificativas,
evitando a declaracdo de invalidade.

Sem adentrar na tormentosa questdo da legitimidade do Judiciario para controlar (e
alterar o contetdo de) os atos legislativos e na infausta problematica da decisao juridica e seus
graus de maniqueismo, o presente artigo pretende demonstrar/relembrar a conflituosa
teorizagdo da interpretacdo conforme que desemboca na j& conhecida aplicacdo tormentosa,

ocasionando problemas de legitimidade da deciséo.
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2. O ESTADO DA ARTE DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

Estudar a interpretacdo conforme no Brasil significa avaliar as teses estrangeiras
introduzidas no cendrio nacional ap6s serem buriladas e conjugadas. Diante da atividade
homeérica que seria fazer referéncia a tudo o que foi produzido (e ndo foi pouco), apresentar o
estado da arte da interpretacdo conforme significa ordenar essas ideias, aqui categorizadas em
conceito, origem, justificativa e limites.

Sem grandes detalhamentos sobre a razdo de assim ser classificada, a interpretacdo
conforme a Constituicdo é identificada como principio de interpretacdo constitucional,
integrando a denominada hermenéutica constitucional.? O conceito comumente empregado -
de onde também se extraem seus pressupostos - € no sentido de que, diante da polissemia, isto
é, diante da pluralidade de sentidos do texto, que gere uma ddvida real sobre seu sentido
(BONAVIDES, 2003, p. 518), o que Canotilho (1995, p. 230) denomina de “espago de decisao
aberto”, deve ser indicado aquele que é compativel com a Constitui¢éo, considerada em bloco,
suas normas dispostas e implicitas.

Ao tecer uma analise retrospectiva do instituto, Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 3-28)
observa que a interpretacdo conforme tem origem longeva, fazendo mencéo ao Tribunal Federal
suico, que indicava que uma Corte s6 pode declarar a nulidade de uma disposicao se ela ndo se
prestar a nenhuma interpretacdo que seja conforme a Constituicdo. A primeira mencdo pelo
Tribunal Constitucional alemao, ordenamento que exerceu influéncia consideravel no debate
brasileiro, teria ocorrido em 1953, indicando que uma lei ndo pode ser declarada nula se for
possivel interpreta-la de acordo com a Constituicdo; pressupde-se que toda lei seja compativel
com a Constituicdo e isso também implica que, na davida de sua constitucionalidade, deve ser
feita uma interpretacdo conforme. Por fim, o autor menciona que € em precedente da Suprema
Corte do Estado da Flérida que se encontra um resumo claro de como o Brasil compreende a
interpretacdo conforme: se a disposicdo admite duas interpretacfes, em que uma delas a faz

2 Virgilio Afonso da Silva (2005, pp. 115-143) observa que os métodos de interpretacdo constitucional teriam
advindo da referéncia de Konrad Hesse em manual de direito constitucional. O autor elucida que os principios de
interpretacdo constitucional (unidade da constituicdo, concordancia pratica, conformidade funcional, efeito
integrador, forca normativa da constituicdo), no Brasil apresentados como uma unanimidade dentre os alemdes,
encontra supedéneo apenas na doutrina de Hesse. Tece uma critica sobre 0 apego a essa categoria, quando isso nao
aconteceu nem no ordenamento juridico aleméo.
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inconstitucional e outra a mantém valida, a Corte tem o dever de adotar a que salva a lei da
inconstitucionalidade.

A doutrina e a jurisprudéncia costumam justificar a interpretacdo conforme em dois
topoi, convolados em verdadeiros dogmas da interpretagdo conforme: a garantia de unidade da
ordem juridica e a pretensdo de preservar o trabalho legislativo, conservando a presuncéo (iuris
tantum) de constitucionalidade. Na pratica, esses elementos sdo mencionados como mantras,
cuja mencao repetida parece ser suficiente.

Indicando a unidade como justificativa,? diversas vezes a intepretacdo conforme é
aplicada por meio da narrativa da imperatividade da Constituigdo frente a todo o ordenamento,
deflagrando a necessidade de optar por uma interpretacdo que é consentanea com a Constituicdo
ao alvedrio de outra, confundindo a unidade da ordem com outro postulado, o da supremacia
constitucional.  Diversas vezes o postulado da unidade é também indicado para justificar o
aceite a migalha de uma saida menos ruim, por meio da conservacao da norma. Diz-se estar
optando por uma interpretacdo ao alvedrio de outra possivel que faria a disposicdo
inconstitucional, causando um gravame aqueles que possuiam expectativas legitimas defluentes
da lei mais intenso do que se a disposicao ficasse higida no sistema.

A justificacdo na preservacdo do trabalho legislativo comumente se embasa na
presuncdo de constitucionalidade das normas. Diante de uma faisca de constitucionalidade, o
intérprete deve tacar a ela fogo, produzindo uma conclusdo pela constitucionalidade,
homenageando a atividade legislativa. Elidir a presuncdo de constitucionalidade demandaria
um exercicio cognitivo e de julgamento mais detalhado, sendo a inconstitucionalidade o tom
mais escuro, a Ultima hipotese, a saida quando ndo tem mais jeito.

O problema é que, diante da multiplicidade de valores constitucionais, soa como se fosse
possivel salvar quase tudo. Em paralelo, ha evidéncia de que muitas vezes o intérprete vai muito

além da mera preservacdo do trabalho legislativo ou simplesmente intenta desfazé-lo,

3 A unidade da ordem juridica parte da necessidade de inexistirem contradicdes no ordenamento, consubstanciando
um postulado normativo (AVILA, 1999, p. 164). E um dado complexo porque as fontes juridicas sdo diversas.
Adotada a tese de construcdo escalonada, as normas néo estdo todas no mesmo plano; as inferiores dependem das
superiores, cujo topo (norma superior) é a norma fundamental. Essa norma fundamental é o termo unificador das
normas que compdem o ordenamento juridico, estando consubstanciado na atribuicdo ao poder constituinte de
produzir normas juridicas e o dever de todos de obedecé-las. A norma fundamental seria pressuposta e nao escrita
(BOBBIO, 1995, pp.48-49 e pp.58-59).

4 A questdo da unidade da ordem em Tércio Sampaio é inserida no debate acerca do plano da validade. O autor
observa que a validade é um conceito relacional fazendo surgir a questdo de como chegamos ao todo normativo
como um conjunto globalmente vinculante, nesta esta a da unidade do sistema, e a questdo do ponto de Arquimedes
no ordenamento, validante de todas as normas, nesta esta o fundamento de validade. (FERRAZ JR., 2018).
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produzindo uma integracdo ou uma verdadeira revisao da disposicao legal.> N&o suficiente, a
presuncdo de constitucionalidade € um juizo que exclui as normas pré-constitucionais, uma vez
que ndo é possivel presumir fidelidade ao que ainda nédo existe.

Até aqui, 0 cendrio ja é tormentoso. Mas nada se equipara a teorizacdo dos limites a
interpretagcdo conforme, que geralmente tém como foco conter a atividade judicante. Caminho
para conter a criatividade excessiva, parte-se da ideia de que a interpretacdo realizada pela
funcdo jurisdicional ndo pode adentrar nos campos destinados ao legislador e ao administrador.
Comumente identificam-se os limites na expressao literal da lei e na vontade do legislador,
elementos que sdo estabelecidos geralmente como mecanismos para impedir a atuagdo da
jurisdicdo como legislador positivo.6 Aqui, ha claramente uma cizania tedrica no instituto: foi
criado pela jurisdi¢cdo, num momento de fragilizacdo do positivismo juridico, mas seus limites
sdo cunhados sob a égide da hegemonia da lei, de crenca numa descricdo objetiva do direito.

Dispor o sentido literal do texto como limite impde recusar a interpretacdo contra legem
(BARROSO, 2008, p. 198). Partindo das premissas de que o texto € o enunciado linguistico e
a norma € o produto da interpretacdo do enunciado, isso implica que a norma extraida da
disposicdo ndo pode ser contraria aos sentidos minimos das palavras. A linguagem é um dado
muito relevante para o Direito. O sentido literal, especialmente numa lingua rica como a
portuguesa, pode ser plurissignificativo também. Isso imp8e que o nimero de interpretacOes
admissiveis de um texto é limitado, mas ndo é determinado, sendo certo que o intérprete deve
dizer como algo é a partir do que o Parlamento indicou.

A ideia do sentido literal comumente faz a doutrina se remeter, de maneira velada ou
explicita, aum método tradicional de hermenéutica, especificamente a interpretacdo gramatical
proposta por Savigny no comego do século XIX, criado para resolver problemas sintaticos,

> Mencione-se 0 caso da presungdo de inocéncia (ADCs 43 e 44), que levou ao STF, em 2016, a analise do art.
283 do CPP que “Ninguém poder ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”. Impulsionado por agdes
declaratérias de constitucionalidade, os dispositivos da Constituicdo utilizados como pardmetro foram 0s incisos
LVII e LXI do art. 5° que dizem basicamente 0 mesmo do art. 283 do CPP. O STF seguiu o voto do Ministro
Fachin no seguinte sentido: “Voto por declarar a constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal,
com interpretagdo conforme a Constituicdo, que afasta aquela conferida pelos autores nas iniciais dos presentes
feitos segundo a qual referida norma impediria o inicio da execucdo da pena tdo logo esgotadas as instancias
ordinérias, assentando que é coerente com a Constituicdo o principiar de execucdo criminal quando houver
condenacdo confirmada em segundo grau, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel”.
Como o dispositivo do CPP dizia 0 mesmo da Constituicdo, mas pretendendo dar outro sentido a norma, o STF
realizou “interpretagdo conforme”, produzindo uma verdadeira revisdo do dispositivo.

6 E importante mencionar que para Rui Medeiros (1999, p. 290) a interpretagdo conforme serve também para
determinar, dentre as varias interpretagcGes conformes a Constituicdo, a que melhor corresponde a decisdo do
legislador constitucional, o que denomina de “interpretagdo orientada para a Constitui¢do”.
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indicando a impossibilidade de violar a literalidade do texto. Isso prova o que Karl Larenz
(1983, p. 411) ja advertia: os métodos tradicionais também sdo (teis para a interpretacdo
constitucional, inclusive porgue enfrentam muitos dos mesmos problemas.

No que tange a interpretacdo conforme, parece mais adequado indicar que o limite, na
verdade, seria a existéncia de uma disposic¢ao univoca e inequivoca. Se o texto for univoco, ndo
ha polissemia; se for inequivoco, ndo ha ddvida sobre o sentido, carentes os pressupostos da
interpretacdo conforme. Em sua natureza, a interpretacdao conforme exige a existéncia de duvida
diante de multiplos significados e aqui adverte-se que a precisdo de um texto pode depender
muito mais de uma conjuntura sistemética do que da literalidade das palavras. Se o sentido for
univoco e/ou inequivoco, ou ele é constitucional ou inconstitucional, demandando uma
sentenca pura, impedindo a realizacdo de interpretacdo conforme.

Em todo caso, adotado o sentido literal como limite, tem-se que o intérprete estaria
vinculado a um texto preexistente, ndo podendo atribuir a ele um significado a seu gosto.” Ao
legislador e ao intérprete se apresentam dois campos de discricionariedade distintos, sendo o
do intérprete menor em extensdo, razéo pela qual, em sede da jurisdicdo e da administracdo, as
decisdes devem ser motivadas sob pena de nulidade.® A questdo é que esse limite perde eficacia
guando € a ultima (ou Unica) instancia que (des)motiva a decisdo. Esse ponto é relevante,
inclusive, porque diversas vezes o Supremo Tribunal Federal profere decisdo de interpretagéo
conforme indicando sentido diverso do texto legal.° Em paralelo, quando o texto é lacunoso,
exsurgindo a necessidade de uma integracdo (conforme a Constitui¢do), o sentido literal

obviamente tambhém nao é resolutivo.°

7 “A interpretagdo €, num certo sentido, produgdo de normas”. Apesar disso, “uma coisa ¢ “produzir uma norma”
no sentido de interpretar - isto é, decidir o significado de — um texto normativo preexistente; outra é “produzir uma
norma” no sentido de formular um texto normativo ex novo”. (GUASTINI, 2005, pp. 221-222).

8 Sobre as decisdes administrativas, especialmente depois das alteraces promovidas pela Lei n. 13.655/2018 a
LINDB, especialmente diante do disposto no art. 20, resta inconteste a necessidade de que as decisGes
administrativas sejam motivadas, demonstrando a necessidade e adequacgdo de medida imposta ou de invalidacdo
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, considerando também as alternativas possiveis.

9 Mencione-se a ADI 6039 MC/RJ, em que o STF avaliou a constitucionalidade de norma estadual que previa que,
se a vitima do estupro for pessoa do sexo feminino menor de 18 anos, esta vitima deveria ser examinada,
obrigatoriamente, por uma legista mulher, que ird fazer a pericia. O STF concedeu medida cautelar em ADI para
dar interpretacdo conforme a Constituicdo a esse dispositivo. Segundo o STF, as criancas e adolescentes do sexo
feminino vitimas de violéncia deverdo ser, obrigatoriamente, examinadas por legista mulher, mas desde que isso
ndo importe retardamento ou prejuizo da diligéncia. Resta evidente que o sentido dado deixou de ser
“obrigatoriamente” para ser “preferencialmente”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). ADI 6039
MC/RJ. Rel.: Min. Edson Fachin, 13 de marco de 2019. Info. 933.

10 A mencédo a integracdo conforme é um dado a ser mencionado quando se trata da interpretagdo como processo
(ndo como resultado).
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O limite denominado “vontade do legislador” nio se distancia tanto do primeiro porque
“a lei — dispositivo legal - € uma declaragdo da vontade do legislador” (REALE, 2002, p. 200).
Por sua vez, € um elemento que exige a avaliacdo das teorias objetiva e subjetiva. De maneira
muito resumida, a teoria subjetiva, elaborada na era do codicismo, dispde que a interpretacéo
deve considerar a vontade do legislador (mens legislatoris), o que ele pretendia conferir a
disposi¢do, com subsidio na anélise semantica e nos elementos histéricos comuns a edi¢do. Em
Posner (1983, p. 817), ao aplicar a lei, 0 magistrado deve pensar uma maneira de penetrar na
mente dos legisladores, imaginando como eles gostariam que o dispositivo fosse aplicado ao
caso sob julgamento. Na teoria objetiva, a lei ganha autonomia perante o legislador, sendo o
resultado de um querer social, isto €, possuindo vontade prépria (mens legis). A lei teria “uma
vontade transformada em palavras, uma forga constante e vivaz, objetivada e independente do
seu prolator” (MAXIMILIANO, 1980). Assim, a disposi¢cdo textual tem uma importancia
reavivada, a ser inserida num contexto social. Essa tensdo entre o pensamento do legislador,
enquanto fator subjetivo, e a lei como produto autbnomo do espirito do povo, enquanto fator
objetivo, foi a tdnica do desenvolvimento da ciéncia juridica como teoria da interpretacédo
(FERRAZ JR, 2018, p. 278).

A teoria subjetiva foi posta em xeque pela teoria objetiva, uma vez aperfeicoada a teoria
da interpretacdo. Em paralelo, como o texto legal j& € um limite objetivo na teorizacdo da
interpretacdo conforme, e identificar o sentido mais adequado a Constituicdo é o seu objeto, a
tese da vontade objetiva da lei perde relevancia. Em todo caso, a busca pelo que o legislador/a
lei quis dizer é em demasia problemética e, num cenério perfeito, se o intérprete consegue
identifica-la, seja a partir de uma percepcéo subjetiva ou objetiva dessa vontade, ndo ha que se
falar em polissemia. Se é possivel precisar a vontade, ndo ha duvida de sentido, ndo cabendo
realizar interpretacdo conforme.

Acaso se entenda que a teoria subjetiva ndo foi ultrapassada, ja que nao é unanime na
doutrina sua decadéncia, para além da dificuldade de chegar a essa “vontade”, esse limite
imp0e, em verdade, a realizacdo de uma interpretagéo retrospectiva. Tal qual desenvolve Lenio
Streck (1995, p. 276), “interpretar 0 texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas ao
revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo”. E um modo covarde de interpretar,
obrigando o intérprete a desconsiderar o novo contexto no qual esta inserido. Essa ideia vali,
inclusive, de encontro ao que preconiza o principio da interpretacdo conforme, que ordena

considerar a Constituicdo em bloco como pardmetro, o que abrange também o que ndo esta
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expresso. A interpretacdo deve permitir também uma visdo prospectiva da norma, possibilitando
a apreciacao de fatos e valores em concreto.

Em paralelo, rememore-se que a imutabilidade relativa € uma das prerrogativas da
Constituicdo. Trata-se de qualidade que vive uma simbiose: se por um lado impde limite as
mudancas, por outro demonstra a necesséria legitimidade e adaptacdo constitucional a realidade
(que é cambiante). ** A imutabilidade relativa € consequéncia da rigidez que, por sua vez,
decorre da supremacia constitucional, sendo também prerrogativa conformadora de uma
supremacia formal, que consubstancia a superioridade hierarquica da Constituicdo perante
todas as normas infraconstitucionais. A relativizagcdo da imutabilidade consubstancia uma
solenidade no procedimento de transformacéo formal que vincula os atos infraconstitucionais
a fim de estabilizar as opg¢fes constitucionais mantendo a sua legitimidade. Isso indicia a
necessidade de a Constituicdo comportar novas significacdes para se perfazer no tempo.

Em paralelo, diante da atual tendente postura ativa do intérprete, também surge a
questdo de se é possivel corrigir essa vontade por meio da interpretacdo. Para Leo Brust (2009,
p. 523), o juiz pode superar a vontade do legislador para aplicar a Constituigdo nos casos em
que o preceito constitucional for claro, univoco ou a decisdo ndo for contra legem e for evitar
repercussdes sociais graves. Para o autor, isso ndo seria invadir a competéncia do Legislativo,
mas perceber que o dogma do legislador negativo j& ndo condiz com o que se espera da
jurisdicdo constitucional. A fiscalizacdo da constitucionalidade ndo pode prescindir de
mecanismos que garantam a plena normatividade da Constituicdo, ainda que determinada
interpretacdo ndo esteja totalmente de acordo com a suposta vontade originaria do legislador.
Defende que nao se esta diante de criacdo do direito, mas de aplicacdo da Constituicéo.

A toda evidéncia, esses limites decorrem da teoria da separacéo dos poderes conjugada
com a tese do legislador negativo, em que o juiz constitucional, no maximo, elimina norma,
mas ndo cria. A interpretacdo conforme é teorizada para nortear e limitar o intérprete e, mesmo
assim, é constantemente utilizada para revisar e criar direito, 0 que ndo consubstancia um erro
propriamente dito, mas denota a dissonancia com a teoria. Essa conjuntura é perfeita para

formacdo de decisdes incoerentes, causando um déficit de legitimidade.

1 “Uma geracdo pode obrigar a si mesma enquanto a maioria continua viva; quando esta desaparece, outra a
substitui, mantém os direitos e poderes que seus predecessores antes retiveram, e pode modificar as leis e
institui¢des para satisfazer a si mesma. Nada é, pois, imutdvel sendo os direitos inerentes a0 homem e dele
inalienaveis.” (JEFFERSON, 1964, p. 119-120).
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Demonstrado o campo insolito no qual estd inserido o tema, esses elementos se
convolam em terra arrasada dos invocadores pomposos e orgulhosos de seus castelos de areia.
Cada autor que enfrenta, inclusive o proprio Supremo Tribunal Federal na fundamentacdo de
suas decisdes, demonstra 0 modo dissonante com a teoria com a qual o instituto é aplicado. E

como se todo mundo estivesse avisando, mas ninguém esta fazendo nada.*?

3. A CATEGORIZACAO DA INTERPRETACAO CONFORME COMO VETOR
INTERPRETATIVO E COMO TECNICA DE DECISAO

A interpretacdo conforme é por vezes identificada como principio de hermenéutica
constitucional, método de interpretacdo das leis infraconstitucionais e também como técnica de
decisdo no controle de constitucionalidade (MORALIS, 2005, p. 327). H4 um dissenso entre 0s
doutrinados sobre essa categorizacdo. Em todo caso, as teses sdo construidas com a mencéo a
diversos julgados e outras tantas doutrinas. * Nesse tdnus, o tema tem reflexos na hermenéutica
juridica e na fiscalizagdo da constitucionalidade.

Enquanto vetor hermenéutico, a interpretacdo se dar em conformidade com a
Constituicdo é uma ideia que beira o trivial, diante da obviedade de que, num Estado
Constitucional, toda interpretacdo juridica deve considerar os valores da Constituicdo como
norte (DA SILVA, 2005). Interpretar é conduzir a um resultado constitucionalmente adequado;
significa conferir sentido e alcance as normas juridicas a luz da Constituicdo, mediante um
processo racional e controlavel que cria, desse modo, certeza e previsibilidade juridica (HESSE,
1992, p.35).

O seu fim é instrumentalizar a materializacdo da supremacia constitucional e da forca
normativa da Constituicdo, permitindo que se realize o que é denominado de filtragem
hermenéutico-constitucional; assim, é um instrumento de constitucionalizacdo dos textos

infraconstitucionais (STRECK, 2018). Utilizando as sintéticas palavras de Garcia de Enterria

12 Referéncia a “Cronica de uma morte anunciada”, em que toda a populagdo sabia que Santiago Nasar seria
assassinado e, mesmo assim, ninguém faz nada para impedir ou avisar.

13 para Xavier, a distingdo em categorias sequer possui relevancia pratica (XAVIER, 2013, p. 21). Para Marinoni,
a interpretacdo conforme seria técnica de deciséo, enquanto a interpretagdo de acordo com a Constitui¢éo seria a
técnica de hermenéutica (MARINONI, 2010, pp. 174-177). Para Virgilio Afonso da Silva, o principio referido ndo
é método de hermenéutica constitucional, pois serve apenas para interpretar textos infraconstitucionais (a luz da
Constituicdo) (DA SILVA, 2006, p. 192). Para Ribeiro, trata-se apenas de critério hermenéutico, ndo possuindo
natureza de técnica deciséria (RIBEIRO, 2009, p. 159). Para José Levi Amaral Junior, seria apenas técnica de
hermenéutica, indicando que em sede do controle de constitucionalidade se trataria de declaragdo parcial de
nulidade sem reducéo de texto (AMARAL JUNIOR, 2009, p. 1123-1128).
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(1982, p. 95), “es una consecuencia derivada del caracter normativo de la Constitucion y de su
rango supremo Yy estd reconocido en los sistemas que hacen de ese cardcter un postulado
basico”. A manifestacdo basilar de forca normativa da Constituicdo é justamente a necessidade
de que toda ordem juridica seja lida a partir dela e passada pelo seu crivo (MEDEIROS, 1999,
p. 297).

Para tanto, a interpretacdo conforme se opera como uma interpretacdo sistematica que
impde a leitura do sistema juridico a partir da Constituicdo. Isso porque “em sistemas que
atribuem a Constituicdo uma forca normativa plena e o estatuto de Lei Fundamental, o elemento
sistematico-teleologico ndo pode, a partida, dispensar o apelo a Constitui¢ao” (MEDEIROS,
1999, p. 297). Assim, “define-se como uma modalidade de interpretacdo ‘secundum
constitutionem’, consistindo um critério de recorte dogmatico inerente a uma operagio
hermenéutica de natureza sistematico-teleologica” (MORALIS, 2005, p. 326).

Para além de permitir uma leitura das normas a partir da Constituicdo, a interpretacao
conforme perpassa a interpretacdo da propria Constituicdo. A definicdo do sentido de lei cuja
redacdo € ambigua ou de sentido indeterminado € delineada a partir da utilizacdo da
Constituicdo ndo s6 como “norma-pardmetro”, mas também como ‘“norma de conteudo”
(HESSE, 1991, p. 50-51).

No Brasil, a interpretagdo conforme é comumente identificada como principio de
interpretacdo constitucional. * Outrossim, ndo se trata de principio porque consubstancia
norma metodica, que estrutura a interpretacao e a aplicacdo de principios e regras. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, que tém como qualidade principal a determinacéo de
um fim juridicamente relevante.

A interpretacdo conforme se apresenta como um critério normativo, uma vez que
consubstancia diretriz para aplicacdo de outra norma, * apontando para a preferéncia de sentido

que seja em conformidade com a Constitui¢do.”” Destina-se a todo intérprete, a todas as “forgas

14 Os métodos de interpretacdo constitucional, por sua vez, em concordancia com Canotilho que reestruturou o
pensado por Bockenforde, seriam os métodos hermenéutico classico, topico-problematico, cientifico-espiritual,
hermenéutico-concretizador e normativo-estruturante (CANOTILHO, 1995, p. 1084 e ss).

15 A interpretacdo e aplicacdo de principios demandam uma avaliagdo de correcdo entre o estado de coisas posto
como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria (AVILA, 2005, p. 88 e ss).

16 «Q critério responde a seguinte pergunta: como/mediante que/por que se deve entre dois ou mais elementos
envolvidos ser escolhido um deles ou como/mediante 0 que se pode distinguir dois elementos? Um critério
normativo, [...], consubstancia, ndo um principio, mas uma meta-regra de aplicacao de outras normas. Meta-regra
justamente porque atua "sobre" a aplicagdo de outras regras” (AVILA, 1999, p. 166).

17 “E possivel segundo os demais critérios de interpretagio, ha-de preferir-se a qualquer outra em que a disposicdo
viesse a ser inconstitucional. A disposi¢do nesta interpretacéo é entdo, nesta interpretagdo, valida. Disto decorre,
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pluralistas publicas” (HABERLE, 2002, p. 19): ao administrador, aplicador da lei por
exceléncia; a atividade parlamentar, em especial mencione-se a comissdo parlamentar de
constituicdo e justica; a todos os juizes, em demandas judiciais comuns e nas que tenham o
controle de constitucionalidade como objeto, seja como pedido ou como causa de pedir,
inclusive aos 6rgéos fracionarios e aos juizos monocraticos.

Enquanto critério normativo, quando diante de diversos sentidos, sendo um adequado a
Constituicdo e outros ndo, o postulado normativo hermenéutico que o impulsiona € o da
hierarquia, razdo pela qual é também uma forma de concretizar a supremacia constitucional;
quando diante da multiplicidade de interpretagfes de acordo com a Constitui¢do, o postulado
normativo hermenéutico que o impulsiona é o da coeréncia, diante da relacdo de dependéncia
entre as normas. '8 Esses dois postulados, que conformam a interpretacdo conforme enquanto
critério normativo, meta-regra de aplicacdo de outras regras, sdo complementares na
compreensdo do ordenamento juridico. *°

Para além de ser um critério normativo impulsionado por postulados hermenéuticos, a
interpretacdo conforme pode também ser impulsionada por postulados normativos aplicativos.
Quando a interpretacdo conforme é utilizada para deflagrar a inconstitucionalidade de
interpretacdo, apresenta-se estimulada por uma “condi¢ao formal ou estrutural de conhecimento
concreto (aplicacdo) de outras normas”, por uma condi¢do normativa para a devida aplicagao
do direito (AVILA, 1999, p. 170). E é disso que se extrai que a interpretacdo conforme utilizada
para verificar a relacdo abstrata das normas no sistema juridico, em uma demanda especifica,
deve considerar os postulados aplicativos, como a ponderacdo, a concordancia préatica, a

proporcionalidade, v.g.

entdo que de entre as varias interpretagdes possiveis segundo os demais critérios sempre obtém preferéncia aquela
gue melhor concorde com os principios da Constituicdo. «Conformidade a Constitui¢do» é portanto, um critério
de interpretacao” (LARENZ, 1997, pp. 480-481).

18 «Os postulados normativos sdo entendidos como condig¢des de possibilidade do conhecimento do fendmeno
juridico. Eles, também por isso, ndo oferecem argumentos substanciais para fundamentar uma decisdo, mas apenas
explicam como (mediante a implementacéo de quais condicfes) pode ser obtido o conhecimento do Direito. As
condicBes de possibilidade do conhecimento juridico reveladas pela hermenéutica juridica consubstanciam
postulados normativos: o conhecimento da norma pressupde o do sistema e o entendimento do sistema s6 é possivel
com a compreensio das suas normas (postulado da coeréncia); [...]” (AVILA, 1999, p. 165).

1% Aqui é importante mencionar que os postulados sdo metanormas que se situam num segundo grau e estabelecem
a estrutura de aplicagdo de outras normas, principios e regras. “A violagdo de um postulado consiste na néo-
interpretacdo de acordo com sua estruturagcdo”. Os postulados normativos hermenéuticos destinam-se a
compreensdo geral do Direito; os postulados normativos aplicativos sdo normas metddicas que estruturam a
interpretacdo e a aplicacdo de principios e regras, exigindo relagbes entre os elementos com base em critérios
(AVILA, 2005, p. 88 € s).
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Em todo caso, adotado como principio ou como critério normativo, é importante
reconhecer que a realidade ¢ muito mais complexa que a teorizagdo. Os desafios que 0s
aplicadores da Constituicdo enfrentam sdo complexos e estao em constante transformacao. “Dai
a necessidade, de resto comum a todos os instrumentos hermenéuticos, de que todos eles sejam
manejados a luz de casos concretos, naquele interminavel balancar de olhos entre objeto e
método, realidade e norma” (COELHO, 2002, p. 185).

E importante ainda fazer mencdo a ambiguidade oriunda do termo adotado -
“interpreta¢ao conforme a Constitui¢ao” — utilizado para se referir ao processo de interpretar
de acordo com a Constituigdo e para o resultado desse processo - a norma extraida da disposi¢do
a luz da Constituicéo -.2°

Enquanto processo, 0 seu start pressupde que a interpretacdo tem por base o texto. Os
textos sdo, portanto, a matéria-prima do intérprete e eles sdéo comumente genéricos e compostos
por palavras de multiplos significados, para atingir o maior nimero de situagfes possiveis. Por
falha do legislador, podem também ser ambiguos. Por equivoco ou eloquéncia, podem ser
lacunosos e omissos. Nao suficiente, superada a crenga num texto omnicompetente, capaz de
ser completo e abrangente, ha ainda as normas implicitas, que sdo deduzidas do ordenamento.
Ha também os casos de antinomia diante da pluralidade de normas incompativeis, outra morte
anunciada no Direito. Verificada a existéncia de sentidos plurissignificativos na disposi¢éo
legal, a interpretagdo conforme no processo de interpretagdo servira como um filtro
constitucional, identificando quais interpretacdes sao alternativas possiveis.

O resultado do processo interpretativo € a extracdo da norma, podendo ser declarativo,
restritivo ou extensivo (NADER, 2014, p. 313). O cenério ideal é aquele em que o resultado é
a declaracdo do que esta disposto na lei, e isso exige que o legislador tenha utilizado as palavras
adequadas aos significados pretendidos. Esse resultado ndo pode ser instrumentalizado pela
interpretacdo conforme, porque ela exige duvida real sobre o sentido. A interpretacdo conforme
tem lugar numa “interpretagdo extensiva ou restritiva a reducdo (eliminando os elementos
inconstitucionais do preceito ou do ato) e, porventura, a conversdo (configurando o ato sob a
veste de outro tipo constitucional)” (MIRANDA, 2008, p. 331). Mas nenhum desses resultados
pode consubstanciar reviséo de Direito, ao alvedrio da disposigéo textual; o resultado restritivo

ou extensivo pressupde o texto como ponto de partida.

20 Ha uma distingdo entre a disposicdo e a norma. O texto é o que esta disposto, a norma é o significado do texto
extraido pelo intérprete. A norma seria, portanto, o produto da interpretacdo da disposicdo (MULLER, 2005).
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Aqui é importante considerar o aviso de Marcelo Neves (2001, p. 366) de que “na
interpretacéo juridica ndo se trata de extrair arbitrariamente de uma infinidade de sentidos dos
textos normativos a decisdo concretizadora, nos termos de um contextualismo decisionista”,
sendo importante destacar também que é “inaceitavel a concepcdo iluséria de que s6 ha uma
solucdo correta para cada caso, conforme os critérios de um juiz hipotético racionalmente
justo”. E possivel que haja mais de uma decisao justificavel, considerando os principios e regras
constitucionais. “O problema esta exatamente em delimitar as fronteiras entre as interpretaces
justificaveis e as que ndo sdo ‘atribuiveis’ aos textos constitucionais e legais no Estado
Democrético de Direito”.

Enquanto vetor hermenéutico, instrumentalizador da fixagdo do sentido e do alcance de
normas juridicas, mediante um processo racional e controlavel, a interpretacdo conforme, seu
processo e resultado, deve integrar a fundamentacdo da decisdo, constituindo sua ratio
decidendi. A sua utilizacdo implica a producdo de uma sentenca com efeito interpretativo
(DIAZ REVORIO, 2011, p. 45), pouco teorizada no Brasil. A interpretacio conforme, nessa
ténica, pode ser utilizada em diversas técnicas de decisdo, sendo importante destacar a
necessaria formacdo da fundamentacdo da decisdo com acuidade para que seja possivel
compreender a saida dada.

Enquanto técnica de decisdo de controle de constitucionalidade, a interpretacdo
conforme diz respeito ao tipo de sentenca produzida apos a verificacao de (in)compatibilidade
material das interpretacGes possiveis com a Constitui¢do. Aplicada a interpretacdo conforme
enquanto vetor interpretativo impulsionado por postulados normativos aplicativos, em sendo a
constitucionalidade a questdo principal da demanda, verificada por uma Corte Constitucional,
faz-se premente que a técnica de decisdo também seja a interpretacdo conforme.

No ordenamento brasileiro, enquanto técnica de decisdo, encontra previsdo na Lei n.
9.868/99, que também estabelece a eficacia erga omnes e o efeito vinculante da decisdo que
utiliza essa técnica (paragrafo unico do art. 28 da Lei 9.868/99). Mas antes dessa previsdo legal,
e até mesmo da promulgacdo da Constituicdo vigente, o Supremo Tribunal Federal fez mengéo
a interpretacdo conforme como técnica de decisdo no controle abstrato. 2

Possuir eficacia erga omnes significa que a decisdo se estende a todos os feitos em
andamento, impedindo que seja feito um juizo diverso do disposto na decisdo (DA SILVA,
2004, p. 60). Embora nédo se confunda com o instituto da coisa julgada, diz-se que a eficacia

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RP 1417. Rel.: Min. Moreira Alves, 15 de abril de 1988.
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contra todos se restringe ao disposto no dispositivo do julgado, limitando a extensdao do que se
tem por impedido de juizo diverso (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 597).

O efeito vinculante, por sua vez, significa a vinculacdo dos demais 6rgdos do Poder
Judiciario (exceto o pleno do Supremo) e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. Impde um dever de aplicar o precedente, inclusive de oficio. O
art. 927, I, do CPC/15 também prevé que as decisGes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade produzem efeito vinculante. O que vincula € a norma juridica geral - tese
juridica, a ratio decidendi - estabelecida na fundamentacéo da deciséo judicial, obrigando que
0s 0Orgdos jurisdicionais adotem a mesma tese juridica na sua fundamentacdo. No mesmo
sentido estd o enunciado n. 168 do FPPC, que estabelece que “os fundamentos determinantes
do julgamento de acdo de controle concentrado de constitucionalidade realizado pelo STF
caracterizam a ratio decidendi do precedente e possuem efeito vinculante para todos 0s 6rgaos
jurisdicionais”.

Na forma como foi teoricamente pensada, a interpretacdo conforme, enquanto técnica
de decisdo, produziria uma sentenca de improcedéncia sobre a inconstitucionalidade, o que, a
luz da ambivaléncia, implica declarar a constitucionalidade, desde que seja utilizado o sentido
apontado como adequado com a Constituicdo. Nessa decisdo, hd um juizo positivo, em que se
declara que a norma é constitucional; e um juizo negativo, por meio do rechago de sentidos
inadequados ao alvedrio do compativel com a Constituicao, apondo-se a sua consideragdo como
condicéo.

Enguanto técnica de decisdo, a interpretacdo conforme s6 tem lugar no controle abstrato.
O procedimento previsto para o controle abstrato, em que o juizo sobre a constitucionalidade
de norma é o mérito da demanda, o pedido a ser enfrentado, autoriza a interpretacdo conforme
enguanto técnica de decidir. No controle concreto, o enfrentamento da questdo prejudicial
constitucional esta inserido na fundamentacdo da decisdo. O mérito da demanda se destina a
tutela de direito subjetivo, sendo a questdo constitucional uma prejudicial que sera enfrentada
como caminho para resolver a causa principal. A sentenca a ser produzida ¢ uma sentenca
tradicional, que até pode ter efeito interpretativo, mas o seu dispositivo resolverd a causa
principal e tera eficicia apenas para as partes.

Aqui é importante mencionar que o controle difuso, realizado por qualquer juiz ou
tribunal, no bojo de um processo subjetivo, quando realizado por um colegiado exige o respeito
a clausula de reserva de plenario, que estabelece a necessidade do voto da maioria absoluta de
seus membros ou do 6rgdo especial para declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato

ALENCASTRO, Emiliane; DANTAS, Ivo. Os fundamentos da interpretacdo conforme a Constitui¢do: crénica
de uma morte anunciada na Jurisdigdo Constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto

Alegre, n. 46, p. 161-181, ago. 2021. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.
DOI: https://doi.org/10.22456/0104 6594.112216.




2} -

normativo (art. 97 da CRFB/88). Nessa hipotese, a questdo constitucional, que é mera causa de
pedir na demanda, é deslocada para o pleno ou 6rgao especial, que avaliara a disposicéo de
maneira objetiva. Para aplicar a interpretacdo conforme nessa tessitura, o Supremo tem
precedentes no sentido de ndo ser exigivel a reserva de plenario porque esta se aplica a
declaracdo de inconstitucionalidade. Fundamenta que nao é a disposi¢édo legal que é objeto de
controle, mas uma interpretacdo, atividade que € atribuicdo inerente a funcéo jurisdicional. 2

Desse cenario, imp8e-se que, no Brasil, no controle difuso, a interpretacdo conforme so6
pode ser vetor interpretativo, ndo pode ser técnica de decisdo, salvo se feito pelo Supremo. A
interpretacdo conforme realizada pelo Supremo Tribunal Federal, seja por meio de sentenca
interpretativa ou de efeito interpretativo, isto é, seja como vetor interpretativo ou como técnica
de decisdo, tem eficacia erga omnes e efeitos vinculantes. Em sede do Supremo, o problema
ndo é a categorizacdo, mas o alcance do julgado. Em paralelo, ha uma série de questdes que
precisam ser enfrentadas, como a (im)possibilidade de reavaliar as interpretacdes afastadas e
até mesmo se a aplicagdo da interpretacdo conforme numa demanda subjetiva ndo sofre
limitagGes cognitivas.

Aplicado como técnica de decisdo, o resultado da interpretacdo conforme deveria
integrar o dispositivo de uma sentenca interpretativa, cuja teorizacdo ainda € pouco adaptada
para o ordenamento brasileiro. Por mais que a tese juridica disposta na fundamentacéo possua
eficdcia vinculante, como a disposicdo legal é mantida, a Corte deve declarar a sua
constitucionalidade, indicando a interpretacdo adequada na parte dispositiva, porque € nela que
se apde a resolucdo do problema levado a juizo, apds a cognicdo e o julgamento da questao
principal.

Na prética, por sua vez, raramente € possivel detectar se a Corte utilizou a interpretacéo
conforme como técnica de decisdo ou como vetor hermenéutico. Utiliza-se a intepretacdo
conforme para dizer o que pensa sobre norma, aplica-a para dar procedéncia ao pedido de
inconstitucionalidade e a confunde com declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto.

22BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Rcl 24284/SP. Rel.: Min. Edson Fachin, 22/11/2016. Info. 848.
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4. CONCLUSAO

No Brasil, a interpretacdo conforme a Constituicdo é teorizada de maneira conflituosa,
consistindo num emaranhado a brasileira de teses estrangeiras. Em que pese ter surgido de
decisOes de Tribunais Constitucionais em fortalecimento, foi cunhada para a salvar a norma da
inconstitucionalidade, homenageando o trabalho do legislador.

Diante tamanha confusdo tedrica, a compreensao e aplicacdo do instituto s6 poderia ser
tremendamente complicada. Uma superficial analise dos elementos fundantes da interpretacédo
conforme, como a feita neste trabalho, j& demonstra que se encontra teorizado em elementos
conceituais oriundos de momentos distintos da ciéncia juridica e de sistemas juridicos
diferentes, havendo uma série de incompatibilidades, inclusive com o estagio atual da
hermenéutica juridica.

Esse desacordo tedrico demonstra que ha uma crise, uma morte anunciada da teoria,
porque ¢ a teoria que morre quando a pratica é reiteradamente diferente dela. E inconteste que
os fundamentos tedricos da interpretacdo conforme precisam ser revisitados e reformulados.
Todos sabem o que vai acontecer quando a interpretagao conforme vai ser aplicada; “Muitas
das pessoas que estavam no porto sabiam que Santiago Nasar ia ser morto”. 2 A pena é que

essa certeza ndo consubstancia seguranca juridica, muito pelo contrario. E ninguém faz nada.
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