INTRODUGAO

O presente artigo apresenta como objetivo o estudo reflexivo, de carater essencialmente
didatico e objetivo, sobre a interpretacdo das normas constitucionais em face da
sociedade aberta e pluralista dos tempos atuais, tendo-se por base a obra do ilustrissimo
jurista alemao Peter Haberle — “Hermenéutica Constitucional: a Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicao: contribuicdo para a Interpretagao Pluralista e “Procedimental”
da Constituicao”.

Observa-se que o modelo de interpretacado adotado por Peter Haberle, repetidamente
acompanhado de processos institucionalmente estruturados, organismos e
procedimentos voltados a implementagao pratica dos institutos doutrinariamente criados
peloilustre pensador, é capaz de transparecer os fundamentos com que suas concepcgoes
contribuem para o desenvolvimento do Estado Constitucional Moderno, estando presente,
inclusive e singularmente, nas decisdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Como ilustra HABERLE',

“Uma teoria constitucional se concebe como ciéncia da experiéncia e deve estar com
condi¢cdes de, decisivamente, explicar os grupos concretos de pessoas e os fatores que
formam o espaco publico (Offentlichkeit), o tipo de realidade de que se cuida, a forma
como ela atua no tempo, as possibilidades e necessidades existentes.”

A titulo de exemplo, entende-se que o ato de declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo tem como consequéncia natural a nulidade dessa lei e sua exclusdo do mundo
juridico. Contudo, o ordenamento juridico brasileiro, com o respaldo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, abriu-se a possibilidade de diferentes técnicas de decisao, entre
elas a modulacdo temporal dos efeitos da declaragcdo de nulidade da norma
constitucional, por razdes de relevante interesse social e seguranca juridica® e a existéncia
da figura do amicus curiae® como interventor em debates de relevancia constitucional, nas
acdes de controle abstrato de constitucionalidade. Observando-se tais perspectivas de
decisdo e adotando-se diferentes técnicas de interpretagdo das normas constitucionais, é
pertinente apontar como o sentido e o alcance das normas sao influenciadas com a
abertura interpretativa proposta por Peter Haberle.

Devido a essa problematica constitucional e de abertura da pratica interpretativa, alguns
questionamentos sdo fundamentais a serem realizados, a saberem: Como a aplicabilidade
da Teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo influencia na tomada de
decisdo estatal? Como definir o sentido e o alcance das normas quanto a aplicabilidade da
teoria desenvolvida por Peter Haberle? Qual o legado da Hermenéutica Habeliana no
Direito Constitucional Brasileiro nos dias atuais quanto a pratica interpretativa das normas
constitucionais?

Este artigo busca, portanto, trazer de modo geral consideragdes e apontamentos acerca da
tematica da aplicagéo da Teoria da Interpretagcdo das Normas Constitucionais, de Peter
Haberle, analisando as implicacdes existentes dessa aplicabilidade nos &mbitos juridico e
social, a fim de participar os diversos individuos que compdem o Estado Brasileiro nos
desafios, nas necessidades e nos objetivos existentes na Sociedade Civil e nos organismos
que integram a estrutura da maquina publica, a fim de integrarem a tomada de decisoes,
atentando-se as circunstancias sociais, politicas e econdmicas no momento €, sobretudo,
garantindo a seguranca juridica necessaria aos fins que as normas se propoem.



Observando-se a importancia das pesquisas relacionadas a aplicabilidade da Teoria da
Interpretagdo das Normas Constitucionais e as implicagdes desta teoria no contexto
juridico-constitucional brasileiro no que tange a seara hermenéutica constitucional, tal
constatacao permitiu a realizagdo desta pesquisa, a fim de contribuir com a analise tedrica
dainfluéncia desta teoria no ambito da pratica jurisdicional brasileira, tendo-se em vista a
adocgao de um modelo procedimental que oferece inUmeras alternativas e condigdes aos
seus aplicadores, em que a interferéncia de uma pluralidade de sujeitos e suas variadas
realidades é cada vez mais notodria e determinante no processo constitucional.

Dessa maneira, as nocdes apresentadas por este artigo conduzem o referencial
metodoldgico empregado para a coleta e a andlise bibliografica*e documental®de
doutrinas e produgdes académicas que, para fins explicativos, analisam a significativa
interferéncia da aplicacao da Teoria da Interpretagdao das Normas Constitucionais e as
implicagdes nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, cuja abordagem enfatiza a
interpretagdo dindmica e contextual da Constituicdo, levando em consideragdo nao
apenas o texto normativo, mas também os principios e valores subjacentes. Aponta-se,
contudo, o ndo esgotamento do campo tedrico existente neste artigo.

1TEORIA DA INTERPRETAGAO PARA PETER HABERLE

A Teoria de Interpretacdo das Normas Constitucionais a época da concepgcao e
langamento do livro “Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes
da Constituicdo: Contribuicdo para Interpretagdo Pluralista e Procedimental da
Constituicdo”®, era considerada reducionista por Peter Haberle, uma vez que caracteristico
de uma Sociedade Fechada, a interpretacdo da norma constitucional se concentrava
precipuamente no Poder Judicidrio e nas partes formais do processo, excluindo os demais
setores da sociedade que a vivenciavam.

Diante desta perspectiva histérica, Peter Haberle passa a desenvolver sua tese alicercada
na nogao de que a interpretagdo das normas constitucionais deve abranger todos aqueles
que estdo potencialmente vinculados a estas normas e que estao, de alguma forma, aptos
a aplicar a sua interpretacao — “Teoria da Constituicdo Aberta”. Os reais intérpretes e
aplicadores da norma sao todos os que de certa forma participam do processo de
formacao do teor da norma, integrantes e conhecedores da realidade juridico-social. Este
novo paradigma considera maiormente os personagens da interpretacdo: numa
“sociedade aberta”, eminentemente pluralista, como a atual, esta interpretacao caberia
nao mais apenas exclusivamente ao Poder Judiciario e as partes envolvidas na questaoem
tese, mas também, aos cidadaos, aos grupos e as entidades em geral, sejam elas
governamentais ou nao.

Numa sociedade pluralista sdo muitos os intérpretes, gerando um processo de
interpretacao difuso, questionando-se, portanto, a necessidade de interpretagao nao soé
sob o prisma legalista, mas também sob o prisma das ciéncias sociais e econdmicas. Em
razdo da funcionalidade desta interpretacdo, € necessario olhar para a “realidade
constitucional” vivenciada por estes multiplos agentes intérpretes, sendo facilmente
observavel que quanto mais pluralista a sociedade, mais abertos os critérios de

interpretaco.

A interpretagdo constitucional, segundo o Peter Haberle, deve ser feita pela sociedade e
para a sociedade; entendendo que “a interpretagéo constitucional é, em realidade, mais
um elemento da sociedade aberta, (...) sendo ela, a um sé tempo, elemento resultante da



sociedade aberta e um elemento formador dessa sociedade”’. Entende-se, portanto, que
a ampliacao do circulo de intérpretes constituiria, assim, apenas uma consequéncia da
necessidade de integracio da realidade no processo de interpretacdo com a realidade de
fato.

Destarte, a nova Teoria de Interpretagdo proposta por Pete Haberle deve ser garantida sob
a “influéncia da teoria democratica”: aquele a quem se destina a norma constitucional
deve ser participante do processo de interpretagao, pois ndo cabe aos intérpretes juridicos,
o “monopdlio da interpretagéo da Constituicdo”®, haja vista que n&o s&o os Unicos por ela
tocados, sao também legitimados para tal agdo, mesmo que de forma indireta, todos
aqueles que a vivem, pois a atualizagdo da Constituigao feita pela agao de um individuo
constitui, pelo menos, uma interpretagao constitucional antecipada.

Na medida de uma sociedade pluralista, ha uma infinidade de possiveis intérpretes para as
normas constitucionais e, assim, a analise daqueles que participam do processo de
interpretacéao, deve ser feita sob uma perspectiva sécio-constitucional, determinando néo
somente os intérpretes em si, mas também estes dentro do contexto social, histérico e
politico de sua vivéncia, averiguando-se, as possibilidades e as necessidades existentes.

Seguindo o raciocinio desenvolvido por Haberle quanto a abertura dos intérpretes da
norma constitucional, cabe a critica de que a interpretacdo aberta poderia acabar
colocando em risco o carater unificador da Constituigcdo: “Uma teoria constitucional que
tem por escopo a produgao de uma unidade politica e que afirma e reitera o postulado da
unidade da Constituigdo esté obrigada a submeter-se a esta critica”® Ocorre, porém, que a
teoria do professor aleméo se alicerca sobre a legitimagcdo da sociedade aberta na
interpretagcado da Constituicao, o que se da sob trés prismas: (i) Teorias do Direito, da Norma
e da Interpretacéo; (ii) Teoria da Constituicéo; e, (iii) Teoria da Democracia.

Quanto a legitimacao para a interpretacao, sob o ponto de vista das Teorias do Direito, da
norma e da propria interpretagcao, ha que se considerar que

“(...) a interpretacdo é um processo aberto. Nao é, pois, um processo de passiva
submisséo, nem se confunde com a recepcdo de uma ordem. A interpretacdo conhece
possibilidades e alternativas diversas. A vinculacao judicial se converte em liberdade na
medida em que se reconhece que a nova orientagdo hermenéutica consegue contrariar a
ideologia da subsuncgéo. A ampliagédo do circulo dos intérpretes aqui sustentada é apenas
a consequéncia da necessidade, por todos defendida, de integragdo da realidade no
processo de interpretacdo. E que os intérpretes em sentido amplo compdem essa
realidade pluralista. Se se reconhece que a norma nido é uma decisao prévia, simples e
acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional.”™

Quanto a legitimagéo em relagdo a Teoria da Constituicdo, esta se refere ao fato de a
Constituicdo, modernamente, ser considerada a lei fundamental do Estado, organizando
suas funcoes, suas atribuicdes, suas metas, bem como definindo seus limites; e, também,
a leifundamental da sociedade, através da definicao dos direitos e garantias fundamentais,
dos meios de participagao popular. Conclui-se que ndo s6 o Estado e seus 6rgéos estatais
compdem o corpo interpretativo da norma. E que, a sociedade, portanto, ndo se constitui
em um elemento alheio a Constituicdo, mas como parte integrante desta, traduzindo a
sociedade aberta, pluralista e legitima para completad-la, como verdadeiro sujeito
constitucional.



“Uma Constituicao, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas também a
prépria esfera publica (Offentlichkeit), dispondo sobre a organizag&o da prépria sociedade
e, diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forgas sociais e privadas
como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos.” "’

Em se tratando das reflexdes sobre a Teoria da Democracia como legitimagdo, a
democracia é vista pelo referido autor a partir da realizagédo dos direitos fundamentais, e
nao no sentido rousseauniano de soberania popular. Averdadeira democracia é aquelaem
que participam todos os cidadéos, sendo mais ampla, por conseguinte, do que a formulada
pelo referido tedrico francés: “os Direitos Fundamentais sdo parte da base de legitimacéo
democratica para a interpretacao aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que
diz respeito ao circulo de participantes.”"?

Ha que se falar sobre a relativizagdo da interpretacao juridica e o novo entendimento de
suas tarefas, em que Peter Haberle reconhece o carater complexo e plural da interpretagéo
constitucional, e considera uma relativizacdo da interpretagdo constitucional juridica.
Assim sendo, aquele que detém a fungdo jurisdicional de decidir sobre a matéria
constitucional, ndo interpreta a norma de forma isolada, ha os demais participantes no
processo. Conforme se amplia o numero daqueles que tomam parte na interpretagcao
constitucional, se relativiza o conceito de participante do processo constitucional.

Ocorre, porém, que “a forma de participacdo da opinido publica esta longe de ser
organizada ou disciplinada”'® sendo os métodos e principios de interpretagdo essenciais
para disciplinar e canalizar a influéncia dos diferentes intérpretes constitucionais. Quanto
mais plural, intensa e efetiva a participagcdo, maior a necessidade de se disciplinar tal
manifestagcédo, cabendo a Corte Constitucional controlar a participagdo dos diferentes
intérpretes da Constituicdo, de forma que, na sua decisdo, se levem em conta, os
interesses daqueles que nao participam do processo.

O desenvolvimento de novas formas de participagao das poténcias publicas pluralistas
enquanto intérpretes, torna o direito processual constitucional também uma forma de
participacao democratica. Assim, segundo Peter Haberle, a interpretagcdo constitucional
exercitada pelo judiciario pode alargar-se, sem, no entanto, necessariamente mimetizar a
interpretacao do legislador; e se flexibilizar visando a “questao juridico-material e as partes

materialmente afetadas (atingidos)”."

A otimizagdo da norma constitucional per sie a aprimorada interpretacdo do direito
constitucional processual sdo “as condigbes basicas para assegurar a pretendida
legitimacdo da jurisdi¢do constitucional no contexto de uma teoria de Democracia.”
'S Seria, assim, o Direito Constitucional um direito de conflito e compromisso e a
interpretagdo das normas constitucionais condicionada a cada intérprete, ao
procedimento adotado, sua fungéao e suas qualificagdes. O carater difuso da interpretagéo
das normas constitucionais poderia, entdo, ndo se apresentar como aspecto distenso de
uma teoria constitucional voltada ao consenso e unidade politica como fim do processo
constitucional e do préprio processo politico.

A contrassenso, também seria este cardter simplesmente harmonioso, visto que o
consenso entre os intérpretes seria fruto de “conflitos e compromissos” entre personagens
gue defendem seus interesses e opinides.'® Para a teoria constitucional haberliana, é



essencial a questdo da vinculagcdo normativa de diferentes forgas politicas, da
possibilidade de “apresentar-lhes "bons" métodos de interpretagdo.”’” Caberia também,
nesse caso, o questionamento acerca da magnitude do circulo de interlocutores da
doutrina constitucional, uma vez que isto poderia acarretar consequéncias do processo
constitucional como um todo. Para Haberle, a supremacia da competéncia judiciaria para
a interpretacéo constitucional deve ser superada, possibilitando, inclusive que a doutrina
constitucional seja “interlocutora do legislador.®”

Entretanto, em que medida “outros participantes, singular ou coletivamente considerados
ou em grupos, devem ser normativamente constitucionalizados”'®? Para Héaberle,
constitucionalizar processos e formas de participagao deve ser “uma tarefa especifica de
uma teoria constitucional (procedimental)’®® onde conteldos e métodos devem ser
aplicados de forma limitada, uma vez que o processo politico deve, em seu cerne, ser e
permanecer o mais aberto possivel, possibilitando interpretagdes diversas formadoras da
teoria constitucional democratica.

2A TEORIA HABERLIANA E O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apenas brevemente correlacionando a dissertagcao de Peter Haberle com a atual
hermenéutica constitucional patria, notam-se decis6es proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em muito inspiradas pela contribuicdo do autor alemédo. O Supremo Tribunal
Federal tem aperfeicoado os mecanismos de abertura do processo constitucional a uma
cada vez maior pluralidade de sujeitos, sendo exemplo disto, o amicus curiae*' e as
audiéncia publicas.

Este modelo “pressupde ndo sé a possibilidade de o Tribunal se valer de todos os
elementos técnicos disponiveis para a apreciacao da legitimidade do ato questionado, mas
também um amplo direito de participagdo por parte de terceiros interessados.” 2> Nas
palavras do Ministro Gilmar Mendes: “a Corte ja reconheceu, inclusive, o direito desses
drgaos ou entidades de fazer sustentagéo oral nos julgamentos (ADI-QO 2.777%, Rel. Min.
Cezar Peluso, julg. 26.11.2003; art. 131, 8 3°, do Regimento Interno do STF), o que antes
ficava restrito ao advogado da parte requerente, ao Advogado-Geral da Unido e ao
Ministério Publico.” 2

A mesma lei n® 9.698/99 permite que o Supremo Tribunal Federal requisite informacdes
adicionais, designe peritos ou comissdo de peritos, caso haja necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato, assim como, realize audiéncias
publicas destinadas a colher o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria. Tais formas procedimentais abertas constituem um excelente instrumento de
informacéo para a Corte Constitucional, possibilitando a integragdo da realidade dos
diversos intérpretes no processo de interpretacdo, destituindoa configuracdo do
monopodlio da interpretagao constitucional antes configurada.

Outra evidente contribuicdo de Haberle para o Direito Constitucional brasileiro reside na
tese de que “a interpretagdo da Constituigao, portanto, nao deve ser realizada segundo a
légica do “um ou outro” (Entweder-oder), mas de acordo com um pensamento
permanentemente aberto a multiplas alternativas e possibilidades”, ndo somente as
alternativas em relagéao a realidade para a interpretagdo, mas também as alternativas em
relagéo as proprias alternativas.?®



Na jurisprudéncia de nossa Corte Suprema, é possivel encontrar exemplos da adequagao
do “pensamento do possivel”, em analise de eventual omissdo ou lacuna constitucional
nas demandas a esta Corte apresentadas. Diversos julgados do STF permitem a
interpretagdo constitucional aberta a novas alternativas e incentivam o processo de
adaptacao do texto constitucional a evolugéo social, marca de uma sociedade aberta e
pluralista que caminha em diregao a discusséo sobre a relagédo entre tempo e Constituigao.
Assim, Peter Haberle defende que

“O pensamento do possivel é o pensamento em alternativas. Deve estar aberto para
terceiras ou quartas possibilidades, assim como para compromissos. Pensamento do
possivel é pensamento indagativo (fragendes Denken). Na res publica existe um ethos
juridico especifico do pensamento em alternativa, que contempla a realidade e a
necessidade, sem se deixar dominar por elas. O pensamento do possivel ou o pensamento
pluralista de alternativas abre suas perspectivas para “novas” realidades, para o fato de
que a realidade de hoje pode corrigir a de ontem, especialmente a adaptacao as
necessidades do tempo de uma visdo normativa, sem que se considere 0 hovo como o
melhor.” %

No que concerne aos direitos fundamentais, ndo é raro que mudangas relacionadas as
evolucodes politico-econdmico-sociais sejam verificadas, sendo, portanto, recepcionadas
no quadro de uma nova ordem constitucional. Na pratica do Supremo Tribunal Federal, as
mudangas tém produzido efeito substancial em entendimentos jurisprudenciais
anteriormente consolidados. “Em hipodteses tipicas de mutagdo constitucional ou de
evolugao na interpretagdo, em que se altera jurisprudéncia consolidada, a Corte tem
adotado atécnica da modulagao dos efeitos da decisdo, com base em razdes de seguranga
juridica.” ?’

Para que a Constituicdo se torne verdadeiramente eficaz, se faz necessario que ela se
mantenha viva no seio social, considerando essencialmente o sentido e o alcance das
normas interpretadas. Isto serd possivel mediante aincorporagao darealidade ao processo
hermenéutico, sendo os integrantes da sociedade verdadeiros intérpretes autébnomos,
concretizando ndo apenas o principio democratico de participagao popular, mas também
um desdobramento da abertura material da Constituicao.

Paulo Bonavides ?® apresenta uma série de dificuldades quanto & aplicacdo da teoria
desenvolvida por Peter Haberle,

“(...) o método concretista da “Constituicdo aberta” demanda para uma eficaz aplicacdo a
presenga de sdlido consenso democratico, base social estavel, pressupostos
institucionais firmes, cultura politica bastante ampliada e desenvolvida, fatores sem
duvida dificeis de achar nos sistemas politicos e sociais das nagdes subdesenvolvidas ou
em desenvolvimento, circunstancia essa importantissima, porquanto logo invalida como
terapéutica das crises aquela metodologia cuja flexibilidade engana a primeira vista. Até
mesmo para a constituicdo dos paises desenvolvidos sua serventia se torna relativa e
questionavel, com um potencial de risco manifesto. Debilitando o fundamento juridico
especifico do edificio constitucional, a adogédo sem freios daquele método —instalada uma
crise que nao se lograsse conjurar satisfatoriamente —acabaria por dissolver a Constituicao
e sacrificar ainstabilidade das instituicdes. Ademais, o surto de preponderancia concedido
a elementos faticos e ideoldgicos de natureza irreprimivel é capaz de exacerbar na



sociedade, em proporgdes imprevisiveis, o antagonismo de classes, a competicdo dos
interesses e a repressao das idéias.”

Como ilustracdao da aplicabilidade da modulacdo dos efeitos na declaracdo de
inconstitucionalidade, a ser exposta no capitulo a seguir, importa considerar a efetividade
da implicagcdo do reconhecimento de que o direito deve considerar ndo apenas o texto
legal, mas também os efeitos temporais e suas implicagdes na vida dos individuos e na
sociedade como um todo. Assim, a modulacdo dos efeitos temporais se torna essencial
para garantir que a justica seja alcangada de maneira efetiva e contemporanea.

3 A MODULAGAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Desde a instituicdo de regras sobre o processo e o julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), da Agao Declaratéria de Constitucionalidade e da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, com a promulgagcao das Leis n°® 9.868 e n°
9.882, ambas de 1999, os efeitos temporais de eventual decisdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo sao discutidos diante da realidade posta.

Apesar de até entdo o ordenamento juridico brasileiro adotar a teoria da nulidade da lei ou
ato normativo inconstitucional, as referidas leis acabaram por introduzir instrumento que
relativiza a retroatividade natural da declaragcdo de nulidade: a possibilidade de modulacédo
2 temporal dos efeitos da declaragao de invalidade da norma inconstitucional ou a néao
retroatividade dessa declaracao.

Cabe observar que nao se trata da restricdo dos efeitos da declaragido de
inconstitucionalidade por exaurimento dos efeitos da prépria norma objeto do controle de
constitucionalidade, mas sim da manutengéo por determinado periodo de tempo dos
efeitos de norma declarada inconstitucional sobre situagdes juridicas abertas, porém
insuscetiveis de alteragdo em razdo da segurancga juridica ou de excepcional interesse
social: o principio da nulidade dos atos inconstitucionais (que implica a declaracao de
inconstitucionalidade com efeitos ex tunc), versus o principio da seguranca juridica e do
excepcional interesse social (que exige a manutengcdo por certo tempo da norma
inconstitucional).

Como exemplo recente, tém-se os Segundos Embargos de Declaragdo na Agéao Direta de
Inconstitucionalidade n®4.357%° do Distrito Federal, sobre o regime de juros moratorios em
relacdes juridicas ndo tributarias. No voto do Ministro Luiz Fux, quanto da apreciacéo da
terceira omissao alegada pelo embargante, ha direta e extensa referéncia a modulagao de
efeitos apresentada como questdo de ordem nas ADIs n® 4.357 e 4.425* e a Emenda
Constitucional n® 62/2009°%:

“QUESTAO DE ORDEM. MODULAGCAO TEMPORAL DOS EFEITOS DE DECISAO
DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE (LEI 9.868/99, ART. 27). POSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE ACOMODAGCAO OTIMIZADA DE VALORES CONSTITUCIONAIS
CONFLITANTES. PRECEDENTES DO STF. REGIME DE EXECUCAO DA FAZENDA PUBLICA
MEDIANTE PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 62/2009. EXISTENCIA DE
RAZOES DE SEGURANGCA JURIDICA QUE JUSTIFICAM A MANUTENCAO TEMPORARIA DO
REGIME ESPECIAL NOS TERMOS EM QUE DECIDIDO PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. 1. A modulagido temporal das decisées em controle judicial de
constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao consubstanciar instrumento



voltado a acomodacgao otimizada entre o principio da nulidade das leis inconstitucionais e
outros valores constitucionais relevantes, notadamente a seguranca juridica e a protecao
da confianga legitima, além de encontrar lastro também no plano infraconstitucional (Lei
n® 9.868/99, art. 27). Precedentes do STF: ADI n® 2.240; ADI n°® 2.501; ADI n® 2.904; ADI n°
2.907; ADI n° 3.022; ADI n® 3.315; ADI n°® 3.316; ADI n° 3.430; ADI n® 3.458; ADI n° 3.489;
ADI n° 3.660; ADI n° 3.682; ADI n°® 3.689; ADI n° 3.819; ADI n°® 4.001; ADI n°® 4.009; ADI n°
4.029. 2. In casu, modulam-se os efeitos das decisbes declaratérias de
inconstitucionalidade proferidas nas ADIs n°® 4.357 e 4.425 para manter a vigéncia do
regime especial de pagamento de precatérios instituido pela Emenda Constitucional n°
62/2009 por 5 (cinco) exercicios financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016. (...)
(ADI 4425 QO, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 25/03/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-152 DIVULG 03-08- 2015 PUBLIC 04-08-2015 — sem grifos no
original).

Contudo, Humberto Avila * acrescenta um ponto que deve ser levado em consideracéo na
pratica de modulagédo dos efeitos:

“O caso objeto de modulagdo eficacial deve ser realmente excepcional. Essa
excepcionalidade deve estar vinculada a dificuldade de repetitividade no caso no futuro.
Toda manutencdo de efeitos passados de leis inconstitucionais envolve um
"contrassentido": como a norma constitucional, que deveria ter sido respeitada, foi
violada, mas os efeitos da violagdo ndo foram desencadeados, a transgressao
constitucional é, ainda que indiretamente, incentivada, pela auséncia de consequéncias
decorrentes daviolagdo. Sendo assim - e utilizando uma linguagem mais afeita ao tema da
seguranga juridica -, toda manutencédo de efeitos de leis inconstitucionais envolve um
conflito interno entre as dimensdes temporais da prépria segurancga juridica: mantém-se a
seguranca juridica no passado, pela preservagao da intangibilidade dos atos praticados ou
dos efeitos produzidos, mas, ao mesmo tempo, restringe-se a segurancga no futuro, pelo
incentivo a pratica de novo ato inconstitucional.”

Observa-se, portanto, em que pese a segurancga juridica seja o vetor para se efetuar a
modulacdo temporal dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de
determinado ato normativo, ela também o serd para negar a sua efetivagao, quando se leva
em consideragdo a justa expectativa dos individuos de ver a correta sancao aplicada as leis
editadas em desconformidade com a Constitui¢cdo: declaracdo de nulidade com efeitos
retroativos. E essa ponderagao que deve ser feita pelo Supremo Tribunal Federal enquanto
guardiao da Constituicao Republica Federativa do Brasil.

CONCLUSAO

Para Peter Haberle, conforme exposto no decorrer deste artigo, a norma juridica sé existe
se interpretada. Assim, interpretar é integrar a norma no tempo, na realidade publica,
através de fatores temporais que servem para uma compreensao “supervenientemente” de
uma dada norma, a chamada pdés-compreensdo, que nada mais é do que a pré-
compreensdo do futuro. Deve-se buscar, portanto, alcancgar o real sentido e alcance da
norma, aplicando o texto normativo, essencialmente material, ao contexto de cada
intérprete. Destarte, a atividade hermenéutica nada mais é do que um procedimento
histérico onde a norma, confrontada com novas experiéncias, transforma-se
necessariamente em uma outra norma.



O tempo deve ser considerado para a hermenéutica constitucional como a “dimenséo na
gual as mudancas se tornam possiveis e necessarias.”** O reconhecimento de
inconstitucionalidade de norma anteriormente considerada constitucional pode significar,
em alguns casos, admitir que a inconstitucionalidade sempre existira, porém nao havia
sido verificada. Como bem coloca o Ministro Gilmar Mendes 5,

“nao implica o reconhecimento, por parte da Corte, de erro ou equivoco interpretativo do
texto constitucional em julgados pretéritos. Ela reconhece e reafirma, ao contrario, a
necessidade da continua e paulatina adaptagdo dos sentidos possiveis da letra da
Constituicao aos cdmbios observados numa sociedade que, como a atual, estd marcada
pela complexidade e pelo pluralismo.”

Diante da crescente demanda de agdes relativas a temas de alta relevancia politica e
social, somada a cada vez mais ativa postura que o Supremo Tribunal Federal vem
adotando, a modulacao dos efeitos temporais da declaracao de inconstitucionalidade vem
sendo instrumento de conformacéo e ajuste do principio da soberania da Constituigédo e
da democracia aos valores juridicamente relevantes da segurancga juridica e excepcional
interesse social, os quais adquirem contornos proprios em cada caso concreto,
posicionamento este advindo da sistematica da abertura da atividade interpretativa
proposta por Peter Haberle. Nesta atividade, conhecida como Teoria da Constituicao
Aberta", as normas constitucionais ndo devem ser entendidas de maneira rigida ou
estatica. Emvez disso, ao defender que a Constituicdo é um documento vivo, esta deve ser
interpretada de forma dindmica, levando em conta os contextos sociais, politicos e
histéricos em que seus intérpretes se inserem — ou seja, todos que de certa forma,
contribuem para a interpretacéo e aplicagcdo da norma constitucional.

Argumenta, assim, que a Constituicdo deve ser vista como um "conjunto de normas
abertas", que permite multiplas interpretacbes e adaptacdes. Isso se da porque as
sociedades mudam ao longo do tempo, e a interpretacao das normas deve acompanhar
essas transformacoes, promovendo um didlogo entre o texto constitucional e as realidades
sociais — interpretagcdo contextual, garantindo a efetividade do principio da seguranca
juridica e a flexibilidade na aplicagao do Direito de acordo com situacéo a ser aplicada.
Como exemplos praticos, estdo as recentes decisdes sobre Direitos Fundamentais, em
que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado a modulagao dos efeitos para equilibrar a
protecao desses direitos com as realidades praticas da aplicagdo da decisdo e a adogéao
da modulagdo dos efeitos da decisdao para assegurar um periodo de transigcao para a
adaptacgao a nova interpretagao.

Assim sendo, cabe a atuagao do Poder Judiciario contribuir para fortalecer a legitimidade
do sistema democratico, permitindo a renovacao do processo politico a revisitacdo de
temas antes consolidados, muitas vezes, movimento preliminar ainauguragéo de reformas
sociais, cabendo ao Supremo Tribunal Federal a enorme responsabilidade de nortear e
direcionar a hermenéutica constitucional que serd, via de regra, o alicerce das decisOes
que trilharam os caminhos das necessarias mudancgas. A participagao social no contexto
interpretativo passa a ser fundamental nesse processo de abertura hermenéutica, tendo-
se em vista as multiplas realidades existentes e os contextos a serem analisados.
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