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RESUMO

O seguinte artigo tratard acerca de que forma a nova hermenéutica pode ser utilizada como
um novo meio para resolver conflitos, principalmente aqueles conflitos que envolvem os
direitos fundamentais. Também estardo neste artigo os métodos, cldssicos e os
constitucionais, e a forma como estes métodos sdo utilizados de forma corriqueira tanto na

area da hermenéutica quanto na area do direito constitucional.

Palavras-chave: Nova Hermenéutica. Colisdo de direitos fundamentais. Interpretacao

constitucional.
1. Introducao.

A interpretacdo constitucional ¢ um tema importante a ser discutido pela
sociedade académica de Direito brasileira. Dessa maneira, pensando na necessidade de
avangos no que tange a formulagcdo de perspectivas novas para a interpretacdo do texto
constitucional e seus principios implicitos na resolu¢ao de casos em que ocorra a colisao de

direitos fundamentais.

A proposta central ¢ ser apresentada pelo artigo ¢ mostrar a hermenéutica como
um meio de resolu¢do de conflitos aparente de normas e principios, integrando-a como uma

arma do operador do direito para solucionar tais situagdes.
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O trabalho se propde a dinamizar o estudo referente a hermenéutica como um
método de resolucdo de colisdo de direitos fundamentais, visando a possibilidade de
aproximar os conteudos de modo que a hermenéutica vem a servir de base para a explicagao

para a constru¢ao de uma logica que ajude na interpretagdo constitucional.

2. Colisao de Direitos Fundamentais

2.1.Consideracoes iniciais

Antes de todas as consideragdes a serem feitas, ¢ de inteira importidncia que
falemos da origem dos direitos fundamentais consagrados em nossa Lei Maior. Em suma,
defende-se que atualmente, a afirmacgdo dos direitos fundamentais € um ntcleo protetor da
dignidade da pessoa. Destarte, ¢ possivel visualizarmos a Constituicdo como o ber¢o perfeito

para abarcar e positivar tais direitos e pretensdes existentes.

O avanco do constitucionalismo pode ser reconhecida mediante a afirmagao dos
direitos fundamentais. Sobre a preocupacdo com a tutela e afirmacao dos direitos
fundamentais se da desde o Preambulo da Constituigdo ao afirmar “assegurar o exercicio dos

direitos sociais, e individuais, a liberdade, a segurancga”.
Em sua obra, Gilmar Mendes® preleciona sobre o Prambulo:

“Esse objetivo ha de erigir-se como o pilar ético-juridico-politico da propria
compreensdo da Constituigdo. O dominio das consideragdes técnicas que os direitos
fundamentais suscitam, por isso, ¢ indispensdvel para a interpretacdo
constitucional”. (MENDES, 2013, p. 135)

Acerca da dimensdo historica dos direitos fundamentais, temos o cristianismo
como o movimento que impulsionou o acolhimento dado a esses direitos. Sobre isso,
relembramos ao enfoque que era dado a imagem de Deus. Uma época em que o homem

deveria ser a imagem e semelhanga de Deus, ja que Ele assumiu forma/forma humana.

Em seguida, nos séculos XVII e XVIII, enfatiza-se as teorias contratualistas em

que o individuo assumiu uma posi¢do dominante perante o Estado. Nas palavras de Gilmar

4 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
135.
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Mendes’, “o Estado serve aos cidaddos, ¢ institui¢do concatenada para lhes garantir os direitos

basicos”.

Sobretudo, em sua obra Gilmar apresenta o Bill Of Rights de Virginia como o
ponto chave do desenvolvimento dos direitos fundamentais. A positivagdo dos direitos que
neste momentos eram conhecidos como direitos do homem eram ali mais especificas acerca

das exigéncias que as normas obrigatorias.

Cabe aqui falarmos das separacdo dos direitos fundamentais em trés geragdes. A
primeira geracao dos direitos fundamentais, ou melhor, os direitos fundamentais de primeira
geragdo, sao os primeiros a serem positivados na norma constitucional. A essa ideia langamos
a explicagdo que perante esses direitos o Estado deve se abster do direito de agir, ou seja, ndo

interferindo na vida pessoal dos individuos.

Aos direitos que ndo mais correspondem a essa abstencdo do agir do Estado
corresponde aos direitos fundamentais de segunda geragdo. Estes correspondem a uma
prestacdo positiva do Estado. Gilmar Mendes® os trata como direitos “por meio dos quais se

intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos”.

Aos direitos que correspondem a uma titularidade difusa damos o nome de
direitos de terceira geragdo, ja que ndo correspondem tdo somente a prote¢dao ao individuo

em sua subjetividade, mas a coletividade de seus grupos.

As colisdes existentes entre direitos fundamentais ¢ muito tratada pelo ambito
doutrinario. Em suma, temos colisdo de direitos fundamentais acontece quando duas posi¢des

protegidas pelos direitos fundamentais entram em choque em determinada situacao.

Em sua maioria, tendem a acontecer com as normas principio. Em regra, os
conflitos existentes entre as regras que positivam esses direitos sao resolvidos pelo critério de
validade da regra, por isso, as duas regras, mesmo que disponham posi¢des contrarias, podem

viver de maneira harmonica no ordenamento.

> MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
136.

6 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 137.
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Sobre a existéncia de colisdo entre principios, esta deve ser resolvida a partir de
uma conciliagdo entre os concorrentes, uma alternancia na aplicacdo dos principios em
concorréncia em variadas extensoes, levando-se em consideragdao o caso concreto. Em casos

desse tipo, ndo pode ocorrer a exclusdo de um dos principios do ordenamento juridico.

Nas palavras de Paulo Bonavides’, "sem aprofundar a investigagdo acerca da
funcdo dos principios nos ordenamentos juridicos nao ¢ possivel compreender a natureza, a

esséncia e os rumos do constitucionalismo contemporaneo".
2.2.Espécies de colisoes

Com o exercicio de diferentes titulares de direito, a existéncia da colisdo de
direitos fundamentais, ¢ possivel falar em uma multiplicidade de espécies. Segundo Bernardo

8 . ~ ..
Gongalves”, a doutrina alema os divide em duas correntes:

a) Para esta corrente nao ha uma situagao de conflito, j4 que, determinada pratica de um
direito transborda o limite dado pela norma constitucional, sendo essa pratica ndo mais

protegida pela norma. Para essa corrente, existem quatro modalidades de colisdo:

o Colisdo de direito fundamental enquanto direito liberal de defesa: o exemplo de
dois grupos que querem se reunir num mesmo local. A permissdo de reunido dada
a ambos em simultaneo anula ambos os interesses;

o Colisao de direito de defesa de carater liberal e o direito de prote¢do: em uma
caso de seqliestro em que a policia tem que decidir pela vida do seqiiestrador ou a
liberdade do que foi privado de sua liberdade;

o Colisdo do carater negativo de um direito com cardter positivo desse mesmo
direito: a exemplo o autor fala da liberdade religiosa, em que a pratica de uma
religido abomina a pratica de qualquer outra religido;

o Colisdo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto fatico:
o autor fala do principio da igualdade, em que, havendo um tratamento
diferenciado entre individuos que usam de quotas adotadas pelas universidades

que tiram as vagas de outros estudantes;

b) Sobre essa segunda corrente, o autor fala de um plano diferencial inexistente entre colisao

real e aparente. Para tanto, a conduta ndo afasta o ambito de protecao existente. A doutrina

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 231.
8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Ed. JusPodivm. 2013, p. 345.
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adota a existéncia de um suporte fatico amplo para ndo entrar em choque com valores
constitucionais e sociais. Ou seja, que os direitos fundamentais ndo sirvam de salvaguarda

para a pratica de condutas ilicitas ou repugnadas pela sociedade.

Por isso, ndo ha de se falar em direitos fundamentais absolutos. A absolutizagao
desses direitos trabalhados pela teoria de Alexy que defende que mesmo condutas sendo

ilicitas, devem ser consideradas prima facie tal como o exercicio de um direito qualquer.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso’:

“Os limites dos direitos constitucionais, quando ndo constarem diretamente da
Constituicdo, sdo demarcados em abstrato pelo legislador ou em concreto pelo juiz
constitucional. Dai existir a necessidade de protegé-los contra a abusividade de leis
restritivas, bem como de fornecer pardmetros ao interprete judicial.”

2.3. Liberdade de expressiao vs. Preconceito: a colisdo classica

Antes de comegarmos a falar sobre a colisdo entre esses dois direitos, precisamos
fazer um apanhado sobre alguns conceitos ideais para a compreensdo de como se da a

resolucdo desse tipo de conflitos.

10 L .
O autor Bernardo Gongalves~ nos traz algumas caracteristicas dos direitos

fundamentais. Sao elas:

a) relatividade: fazendo uma andlise pelo viés axiologico, como explicado anteriormente, eles
sao direitos limitados, contrario ao que defende a primeira doutrina, eles podem sofrer
limitagdes, como por exemplo, usar de direitos fundamentais como fundamento para a pratica

de atos ilicitos;

b) imperscritibilidade: como visto nas nossas consideragdes iniciais, os direitos fundamentais
ndo tendem a perder a validade ou a desaparecer. O autor diz que ele é sempre dotado de
exigibilidade. Os direitos fundamentais sempre vao estar sofrendo uma constante agregagcao

de valores, sempre aumentando seu ntcleo e aumentando seu ambito de aplicagdo;

c) inalienabilidade: esse aspecto mostra que os direitos fundamentais ndo sofrem a
possibilidade de serem alienados, o que esté intrinsecamente ligado ao principio da dignidade

da pessoa humana;

Y BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢ao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.332.
10 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Ed. JusPodivm. 2013, p. 333-337.
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d) irrenuciabilidade: em regra, os direitos fundamentais ndo podem ser objeto de rentincia;

e) inviolabilidade: os direitos fundamentais ndo podem ser violados, principalmente, pelo

Poder Publico, nem mesmo por particulares da vida privada;

f) universalidade: o seu titular € reconhecido em qualquer situagdo juridica, em suas entranhas
os direitos fundamentais carregam um sistema garantista de igualdade na distribui¢do, nao

comportando discriminagao;

Acerca da concorréncia de direitos fundamentais, temos que lembrar da
caracteristica relativista dos direitos fundamentais, ou seja, em regra estdo sujeitos a sofrer

limitagdes. E o que acontece quando a liberdade de expressdo pode sofrer restri¢des.

Por isso, a maioria dos constitucionalistas trabalha a possibilidade e existéncia do
limite do limite dos direitos fundamentais. Nesse ambito, trabalhamos nesse topico as

restri¢des as quais estdo sujeitas os direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, cabe aqui ressaltar que as liberdades, dentre elas a liberdade de
expressdo, estdo catalogadas no artigo quinto da Carta Magna brasileira. Acerca da liberdade
de expressdo, o texto constitucional aborda diretamente esta liberdade quando enuncia no
artigo 5° em seu inciso IV que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato” e no artigo 220 em seu paragrafo 2° quando afirma que “¢ vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Assim, Paulo Gustavo Gonet Branco afirma que:

“As liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana como
ser em busca da autorrealizag@o, responsavel pela escolha dos meios aptos para
realizar suas potencialidades. O Estado democratico se justifica como meio para que
essas liberdades sejam guarnecidas e estimuladas — inclusive por meio de medidas
que assegurem maior igualdade entre todos, prevenindo que as liberdades se tornem
apenas formais. O Estado democratico se justifica, também, como instancia de
solugdo de conflitos entre pretensdes colidentes resultantes dessas liberdades™"'.
(MENDES, 2012, p. 298)

Pensemos na situacdo ocorrida, em que o PSDB ajuizou ADI questionando o
paragrafo 1° do artigo 28 da Lei n. 12.663/2012 (Lei Geral da Copa). Visto que o artigo e seus
incisos as condigdes de permanéncia de qualquer individuo nos locais em que ocorriam as
competi¢des

Assim, conteudo protegido pela liberdade de expressdao ¢ bastante amplo, ja que

este direito € visto como um dever de absten¢ao do Estado para com o individuo para que nao

1 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, p. 298.
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interfira na vida de seus individuos. Este conteudo envolve toda opinido, convicgao,
comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, que
envolva temas de interesse publico ou ndo, desde que ndo haja colisdo com outros direitos
fundamentais.

Ao analisar o caso em questdo, ¢ perceptivel que o dispositivo questionado ¢
perfeitamente constitucional, visto que o artigo 28 elenca diversas maneiras de ndo violar
direitos, sejam eles fundamentais ou ndo, de outros individuos. Como forma de exemplo,
apontam-se os incisos V'? (ndo entoar xingamentos ou canticos discriminatdrios, racistas ou
xenodfobos) e VIII' (ndo incitar e ndo praticar atos de violéncia, qualquer que seja a sua
natureza). A violéncia ¢ um dos atos que o ambito de protecdo da liberdade de expressdao nao
abrange. Assim como, também, ndo protege o preconceito para com 0s outros.

Logo, a teoria do suporte fatico restrito foi adotada erroneamente pelo PSDB ao
interpretar a ressalva pelo dispositivo legal. Nas ligoes de Virgilio Afonso da Silva € possivel
compreender que suporte fatico restrito ¢ aquele que exclui, de forma a priori, de agodes,
estados ou posicdes juridicas que poderiam ser protegidas pelo ambito de protecao do direito
fundamental. Virgilio Afonso da Silva aponta que a exclusdo a priori dessas condutas pode
causar consequéncias graves ao mecanismo de controle de constitucionalidade do
ordenamento juridico.

Devemos atentar que a maioria dos direitos fundamentais, exceto do direito de
ndo ser escravizado e o direito a ndo se submeter a castigos cruéis, ndo ¢ considerada
absoluta. Sendo assim, ¢ passivel de limites para a dignidade da pessoa humana e a honra nao
sejam ofendidas e o ambito de protecao nao seja violado. Entretanto, ao ler o artigo 220,
paragrafo 2°, temos a sensacdo de que o direito em comento ¢ considerado absoluto sendo
facultado ao destinatario qualquer tipo de conduta.

Nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco acerca das limitagcdes ao direito de
expressao que,

“admite a interferéncia legislativa para proibir o anonimato, para impor o direito de
resposta e a indenizagdo por danos morais e patrimoniais e & imagem, para preservar
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, € para que se assegure
a todos o direito de acesso 4 informacdo”. '* (FERNANDES, 2012, p. 306)

Por outro lado, se pensarmos que a liberdade de expressdao deve prevalecer sobre a

dignidade de outro individuos, Paulo Gustavo Gonet Branco afirma que “a liberdade de

“BRASIL. Lei nlimero 12.663/2012 (lei geral da copa). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/Lei/L.12663.htm. Acesso em 02 de outubro de 2014.
13

Idem.
14MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, p. 306.
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expressao, enquanto direito fundamental, tem, sobretudo, um cardter de pretensao a que o
Estado ndo exerca a censura”."” Na hermenéutica constitucional é possivel encontrar diversos
métodos para interpretacdo da Carta Magna quanto das leis infraconstitucionais. O método
que merece maior enfoque ¢ o chamado método topico-problemadtico, que nas ligdes de

Bernardo Gongalves Fernandes ¢:

“aquele que assume as premissas de que a interpretagdo constitucional é dotada de
um carater pratico (voltada para a resolugdo de um problema concreto, pela
aplicacdo da norma ao caso concreto) e um de carater aberto ou indeterminado da lei
constitucional (permitindo-se assim, multiplas interpretacdes)”.'® (FERNANDES,
2012, p. 193¢ 194)

Desta maneira, sob os olhos da hermenéutica constitucional, a norma em comento
pode continuar a fazer parte do ordenamento juridico. A regra para sua utilizacdo ¢
basicamente para usar a casuistica e analisar qual interpretag¢do tal norma assume a partir de
varias existentes. O que ndo deve ser feito, especificamente sobre o caso em comento, €
limitar do direito de liberdade de expressdo inerente ao ser humano, o que o dispositivo
pretende realizar.

3. Hermenéutica e interpretacio constitucional.

Em primeiro lugar, é necessario esclarecer que ha diferengas entre a hermenéutica
da aplicacdo e da aplicagdo. A hermenéutica ¢ “a ciéncia que fornece a técnica para a
interpretagdo; interpretacdo ¢ o ato de apreensdo da expressdo juridica, enquanto a aplicacao

da norma ¢ fazé-la incidir no fato concreto nela subsumido”.!”

3.1. Os métodos classicos de interpretacio.

Antes de adentrar nos métodos classicos, deve-se falar do embate entre a voluntas
legislatoris e voluntas legis. Com os movimentos revolucionarios que explodiram na Franga e
nos Estados Unidos, houve um grande debate acerca da separagdo das atividades que o Estado
fazia no século XVIII. Sendo assim, convencionou-se que as atividades do Estado seriam

divididas em entre trés poderes, que nao possuem uma supremacia entre si.

Quando se tratou do Judiciario, a fun¢do que lhe foi atribuida foi aquela de reduzir

os litigios existentes entre a populacdo, seja ela publica ou privada. Por isso, convencionou-se

BIdem, p. 300.

'FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p.193 e 194.

17 FILHO, Nagib Slaibi. Disponivel em
http://elerj.files.wordpress.com/2011/08/hermenc3aautica_constitucional.pdf. Acesso em 05 de novembro de
2014.
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que ao Poder Judicidrio ndo cabe a fun¢do de criar normas, sendo o Magistrado apenas o meio

necessario para aplicar a lei.

Por isso, Savigny sugeriu a criacdo de duas variantes ou teorias concorrentes para
desenvolvimento da hermenéutica juridica classica. As duas correntes criadas por Savigny
foram: voluntas legis e voluntas legislatoris. A voluntas legislatoris “defendia que a
interpretagdo era a busca pela compreensao do pensamento do legislador manifestado no texto
da lei”.'® Por outro lado, a voluntas legis “defendia que o direito ndo seria fruto de vontades
particulares (legislador), mas sim de uma convicgdo comum do povo. Nesses termos, essa

corrente acaba, em varias vertentes, por buscar uma vontade na lei”."

Feitas todas explicagdes, adentremos aos métodos classicos de interpretagdo. Os
métodos que serdo mencionados a seguir sdo, por assim dizer, consequéncias e ramificacdes
do debate acerca da voluntas legis e voluntas legislatoris que ao longo do tempo foram se

tornando mais complexas e aperfeicoadas. Os principais métodos classicos sdo:

e Interpretacido Logico-gramatical: método que acopla com a estrutura das palavras,
no qual ¢ importante saber o modo como as palavras foram conectadas e a ordem que
as mesmas foram agrupadas para que o verdadeiro significado da norma seja revelado.
A soma desta equagdo pode ser classificada como: restritiva, extensiva ou abrogante;

e Interpretacido Historico-evolutiva e Socioldgica: “levam em consideracdo a
estrutura momentanea e sua géneses no tempo. [...] Na realidade, o que se quer ¢ fazer
com que o intérprete desenvolva a sua visdo mais ampla da norma, saindo na norma
dos chamados trabalhos preparatérios como elementos auxiliares a constru¢do do
sentido da norma. Ja no que concerne ao levantamento das condigdes atuais, deve-se
buscar o comportamento das instituicdes sociais no contexto em que tais fatos
previstos pela norma ocorrem’;*

e Interpretacio Sistematica: por meio deste método, o ordenamento juridico ¢ visto
como um todo que possui unidade, sendo assim ¢ regido por canones hierdrquicos,
regra da temporalidade e especialidade;

e Interpretacio Teleolégica e Axiolégica: o método possui como premissa basica a

busca de quais fins e quais sao os valores que o legislador considera importantes na

18 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p.176.
19

Idem.
2 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito, p.291-292.
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hora de fazer a lei. O método parte de uma logica reversa, ou seja, primeiro avalia o
fim para s6 depois analisar o meio e o inicio.

3.2. Os métodos de interpretacio constitucional.

Com o aperfeicoamento e evolucdo da hermenéutica, surgiu um novo paradigma
de que os métodos anteriores ja ndo supriam mais as necessidades existentes nesse campo
juridico. Por isso, surgiram novos métodos que foram chamados pela doutrina como métodos
modernos ou métodos de interpretagao constitucional. Sdo eles: método juridico (ou método
hermenéutico classico), método topico-problematico, método hermenéutico-concretizador,
método cientifico-espiritual (ou método valorativo, socioldgico), metddica juridica
normativo-estruturante ¢ método da comparacdo constitucional e a sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo. Bernardo Gongalves Fernandes®', citando JJ Gomes Canotilho,
afirma que foi o ilustre professor portugués que sistematizou e sintetizou esses novos

métodos, agrupando-os.

No método juridico (ou método hermenéutico cléssico), o intérprete possui como
desafio maior o fato de ter quer desvendar o real sentido na norma questdo com a ressalva de
que este “real sentido” dado pelo legislador nao pode se exceder e muito menos ir contra ao
texto formal. Por isso, afirma-se que este método equilibra a verdade com a conformidade,
pois se baseia pela busca do sentido propriamente dito. Assim, o legislador ao descobrir o real

sentido deve-se guiar por ele e aplica-lo.

O método topico-problematico ou método da topica admite que a interpretagdo
possui “um carater pratico, voltado para a resolugdo de um problema concreto, pela aplicacao
da norma ao caso concreto, € um carater aberto ou indeterminado, permitindo multiplas
interpretacdes™. Esse tipo de método ¢ bastante arriscado pelo fato de levar ao casuismo

exagerado e por inverter a ordem do movimento de interpretacao.

Entretanto, o método hermenéutico-concretizador tem como premissa
fundamental que a leitura de qualquer texto tem como ponto de partida as pré-compreensdes
existentes em qualquer leitor. Por isso, a doutrina afirma que a interpretacdo constitucional

moderna nada mais do que um processo de concretizagio.” Desta forma, o método fica

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p.192.
2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p.193.
3 Idem, p.194.
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totalmente atrelado ao texto constitucional, ndo se distanciando da realidade e tendo o
problema como norte concretizador. Paulo Gustavo Gonet Branco pontua que:
A tarefa hermenéutica é suscitada por um problema, mas, para equaciona-lo, o
aplicador estd vinculado ao texto constitucional. Para obter o sentido da norma, o
intérprete arranca da sua pré-compreensdo do significado do enunciado, atuando

sobre a influéncia das suas circunstancias historicas concretas, mas sem perder de
vista o problema pratico que demanda a sua atengdo.**

Para o método cientifico-espiritual ou método valorativo, socioldgico, a
Constituicdo ¢ vista como um pilar fundamental dentro do ordenamento juridico e da vida em
sociedade. Paulo Gustavo Gonet Branco em sua obra afirma que neste método:

Enxerga-se a constituicdo como um sistema cultural e de valores do povo, cabendo a
interpretacdo aproximar-se desses valores subjacentes a Constituicdo. Esses valores,
contudo, estdo sujeitos a flutuagdes, tornando a interpretagdo da Constituicdo

fundamentalmente elastica e flexivel, submetendo a forga de decisdes fundamentais
as vicissitudes da realidade cambiante.*

Assim, a partir do método cientifico-espiritual, ndo existe o risco de o individuo
se tornar um mero pedo nesse complexo e gigante jogo de xadrez, sendo o Estado visto como

a figura do Rei, uma das pecas mais importantes do jogo.

E por tltimo, o método juridico-estruturante que trabalha com a premissa de que o
texto da norma possui apenas validade. O método foi desenvolvido e aperfeigoado
principalmente por Muller e devido a ele ganhou este nome. Paulo Gustavo Gonet Branco
enfatiza que:

A norma ndo se confunde com seu texto (programa normativo), mas tem sua
estrutura composta também pelo trecho da realidade social em que incide (o dominio
normativo), sendo esse elemento indispensavel para a extragdo da norma. O

intérprete ndo pode prescindir da realidade social para realizar a sua tarefa
hermenéutica.”®

Assim, Muller criou varios postulados, que podem ser vistos como passo a passo,
para que auxiliem no processo de descoberta do real significado da norma. Bernardo
Gongalves Fernandes enumera, em sua obra, os seguintes postulados acerca da metddica de
Muller:

(a)tem como tarefa investigar varias fungdes de realizagdo do direito constitucional;

(b)busca captar a transformacao das normas a serem concretizadas por uma decisao
voltada para solucdo de um problema pratico;(c)se preocupa com a estrutura da

24 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, p.92.
25

Idem.
26 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, p.93.
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norma e do texto normativo a partir de uma conex@o entre concretizagdo normativa e
fungdes juridica-praticas; (d)parte de uma compreensdo hermenéutica da norma, que
a difere de seu texto; (e)o texto de uma norma deve ser tomado apenas como um
ponto inicial do programa normativo; (fluma vez que a norma nao pode ser reduzida
ao seu texto, ela abrange um ambito normativo, ou seja, um pedago da realidade
social que o programa normativo contempla apenas parcialmente.

4. A nova hermenéutica como método eficaz para resolucio de colisdo de direitos

fundamentais.

Com a mudanga de paradigma ocorrida, o pensamento da nova hermenéutica tras
a tona mais uma vez o método da topica ou método topico-problemético. O que antes era
considerado um problema, o casuismo exacerbado, foi um considerado um meio para se achar
solucdes para conflitos em uma area cheia de particularidades. Por isso, Theodor Viehweg
reformulou o pensamento agregando a afirmagdo de que a Constituicdo ¢ um sistema aberto

que possui muitas indefini¢des.

Por isso, a partir dessa reformulacdo de um método ja existente foi possivel
afirmar que a Constituigdo ¢ sim um sistema aberto, mas que possui aberturas para a
discussdo e um carater absolutamente pratico. No direito constitucional, a maioria dos
conflitos existentes ¢ acerca de direitos fundamentais, um tema bastante complexo que
comporta diversas solugdes para o mesmo caso. Por isso, sentiu-se a necessidade de uma

reformulagdo do paradigma existente, ja que este ndo era mais suficiente para obtengao de

respostas.

Assim sendo, € necessario que se inclua no processo de interpretacdo da norma
constitucional a realidade social vivida pela sociedade em que a norma serd aplicada. Nao
adianta nada adotar-se o pensamento da nova hermenéutica olhando pela 6tica de que o
pensamento do legislador deve ser engessado. O papel exercido pela realidade social
aproxima o povo dos Poderes Legislativo e Judiciario, considerados por muitos como uma

mera abstracao e muito distante.

Por isso afirma-se que o intérprete adquiriu fungdes pluralistas, ou seja, a partir de
um mesmo caso ele pode extrair quantas solugdes forem possiveis, até sejam exauridas. Em
casos de colisdo de direitos fundamentais, ndo ha propriamente dita uma resposta correta ou
um posicionamento adequado. Existe, portanto, uma solugdo que apds o sopesamento
(método utilizado por Robert Alexy) que sobressai sobre a outra, mas mesmo assim ainda nao

¢ aquela considerada a correta.
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5. Conclusao.

A partir da andlise da colisdo de direitos fundamentais, mais especificamente
liberdade de expressdo vs. Preconceito se chega a conclusdao de que € necessario adotar de
forma continua os métodos de interpretagdo constitucional para que exista uma melhoria nas
decisdes dadas pelos Tribunais Superiores. E preciso que o principio da dignidade humana
seja observado como um norte dentro do direito constitucional e da interpretacao

hermenéutica.

Com o primeiro capitulo, pretendia-se estudar de forma especifica as colisdes de
direitos fundamentais e as formas que as mesmas surgiam no meio juridico. A conclusao
deste estudo ¢ que as colisdes de direitos fundamentais sdo um meio importantissimo para

estudo e aplicacdo dos métodos hermenéuticos na solucdo de casos de direitos fundamentais.

A partir do capitulo Hermenéutica e interpretagdo foi possivel entender que a
hermenéutica se desdobra em varias ramificagdes para poder desvendar o real sentido das
coisas, no caso as colisdes de direitos fundamentais. Vimos, neste topico, que houve uma
evolucdo dos métodos utilizados e até mesmo uma mudanca de paradigma para que novos

métodos, capazes de suprir as necessidades, fossem criados.

E no ultimo visualizamos que a partir de uma nova hermenéutica foi possivel
incorporar ainda mais pensamentos hermenéuticos em solugdes de casos de direitos

fundamentais.
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