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A ARTIFICIALIDADE DA DICOTOMIA ENTRE TEORIA EXTERNA E TEORIA
INTERNA: A TEORIA EXTERNA E AUTOSSUFICIENTE A SOLUCAO DE
CONFLITOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

THE ARTIFICIALITY OF THE DICHOTOMY BETWEEN EXTERNAL AND
INTERNAL THEORY: IS EXTERNAL THEORY SELF-SUFFICIENT TO
SOLVING CONFLICTS BETWEEN FUNDAMENTAL RIGHTS?

Ivan Ozai*
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RESUMO: Este trabalho analisa criticamente a classificacdo das posturas
tedricas a respeito dos conflitos entre direitos fundamentais em teoria interna e
teoria externa, geralmente propugnada por quem se considera adepto desta
dltima corrente. Inicialmente, fixamos algumas premissas teéricas a respeito da
dindmica da elaboracdo legislativa e da subsequente construcdo de sentido
normativo pelo aplicador do direito. Em seguida, examinamos 0s pressupostos
e as consequéncias gnoseoldgicas da classificacdo criticada, indicando a
impropriedade de se dividir a doutrina sob um anico rotulo, interno ou externo.
Ao final, demonstramos que uma interpretacéo que se pretenda alinhada a teoria
externa € insuficiente para dar solucdo a todos os conflitos entre direitos
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; conflitos entre direitos;
interpretacgéo juridica; teoria interna; teoria externa.

ABSTRACT: This paper analyzes the theoretical disputes between the internal
and external theories of constitutional rights, which presumably represent two
opposing views about how conflicts between constitutional rights are understood.
First, | provide a theoretical perspective of the dynamics of legislative drafting and
propose a semiotic approach to understanding how legal texts are interpreted
and become legal norms. Then, | demonstrate that the epistemological distinction
between the internal and external theories is not only imprecise but inadequate,
in that it segregates stages of interpretation that are necessary to resolve certain
conflicts between constitutional rights.

KEYWORDS: constitutional rights, conflicts between rights, legal interpretation,
internal theory, external theory.
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INTRODUCAO

As dificuldades enfrentadas na aplicacdo das normas relativas a direitos
fundamentais vém suscitando dos juristas aprofundamentos tedricos que
auxiliem na compreensao das relagdes intra e internormativas.

O elevado grau de abstracdo das normas relativas a direitos
fundamentais implica a necessidade de delimitagdo do complexo normativo
aplicavel a casos concretos. Ao se deparar, de um lado, com normas
constitucionais de conteido semantico amplo e, de outro, com a complexa
realidade social, o jurista se coloca diante da tarefa de delimitar o contetdo das
normas de direitos fundamentais, em especial nos casos de colisdo entre elas.

Em um esforco classificatorio, parte da doutrina passou a distinguir duas
concepcdes tedricas divergentes a respeito da forma como as normas de direitos
fundamentais se relacionam entre si, designando-as de teoria interna e teoria
externa.l

Na teoria externa, a norma de direito fundamental seria vislumbrada sob
um ponto de vista amplo (teoria ampla do suporte fatico). Assim, o contetdo
normativo de um direito fundamental (por exemplo, a liberdade de expressao)
seria 0 mais amplo possivel, de modo que, em diversas situacdes, colidiria com
outros direitos fundamentais (por exemplo, o direito a honra), de contetdo
também amplo.

A analise dos direitos fundamentais pela teoria externa implicaria, pois,
a observacado da norma juridica em dois momentos diferentes. Preliminarmente,
o direito fundamental é percebido como um direito prima facie (ou nao limitado)
por outras normas. Em seguida, promovem-se restricdes (decorrentes de outros
direitos fundamentais) sobre esse direito. Como resultado da restricdo, obtém-
se o direito definitivo (ou limitado).2

Ja para a teoria interna as normas de direitos fundamentais teriam
conteado mais estrito (teoria restrita do suporte fatico). No exemplo acima, o
direito fundamental a liberdade de expresséo néo chega a colidir com o direito

fundamental a honra, pois o conteddo normativo do direito a liberdade de

L SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 127 e s.

2 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003. p. 66-67.
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expressao considera ja eventuais limitagdes juridicas que excluem de anteméao
situacdes de conflito com outros direitos fundamentais.

Assim, para a teoria interna, o conteudo de um direito fundamental se
estenderia até o ponto em que se confronta com outro direito. Apenas haveria
direito a liberdade de expressdo nos casos em que esse direito ndo colidisse
com outros direitos fundamentais. Em outras palavras, “segundo ela [teoria
interna], ndo ha duas coisas — o direito e sua restricdo —, mas apenas uma: o
direito com um determinado conteddo. [...] Se se parte exclusivamente de
posicbes definitivas chega-se a conclusdo de que posicdes de direitos
fundamentais nunca podem ser restringidas [...].”3

Tomando essas concepcdes tedricas extremas como premissa, ha quem
pretenda classificar todos os teoricos e juristas em uma ou em outra postura
tedrica (teoria interna ou teoria externa) e, com isso, destacar diferencas
inconcilidveis entre elas. Na verdade, a classificacdo € usualmente adotada por
guem se reputa adepto da teoria externa.4

O que se procurard demonstrar neste trabalho € a imprecisdo na qual
recaem esses autores ao aglutinar tedricos divergentes sob o tdo limitado roétulo
da teoria interna, e dai tirar conclusdes imprecisas e inadequadas.

Este trabalho esta dividido em 4 itens, além desta introducédo e da
concluséo.

No item 1, subdividido nos subitens 1.1 e 1.2, apresentaremos algumas
premissas tedricas a respeito da dindmica normativa. A apreensdo analitica do
fendmeno juridico nas etapas de recorte semantico legislativo e construcao de
sentido normativo sdo fundamentais para situar a compreensao das relacoes
intra e internormativas dos direitos fundamentais.

O item 2 esclarece que as normas, como resultado da interpretagéo
juridica, comportam diversos graus de abstracéo, vislumbrando a diversidade de
graus de amplitude semantica da norma como etapas de construcao do sentido

normativo.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 277-280.

4 Nesse sentido, Robert Alexy (lbid., p. 276 e s.), Martin Borowski (ob. cit., 66 e s.). e, no Brasil,
Virgilio Afonso da Silva (Direitos fundamentais: contetido essencial, restricbes e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 127 e s.).
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O item 3 ingressa mais diretamente na questdo central deste trabalho.
Apontamos que as percepcdes ampla e restrita do suporte fatico se situam no
ambito da graduacéo normativa apresentada no item 2 e que elas ndo conduzem
a conclusdes necesséarias em matéria de métodos de solucdo de conflitos.
Demonstramos, nesse sentido, que as concepcdes ampla e restrita do suporte
fatico ndo conduzem necessariamente a adocao da teoria interna ou da teoria
externa.

O item 4 analisa a pretensao da teoria externa de solucionar todos os
problemas relativos a direitos fundamentais por meio do sopesamento
normativo. Coloca-se a delimitacédo conceitual do contetdo normativo do suporte
fatico — usualmente reputada um método da teoria interna — como etapa
necesséria (e, por vezes, suficiente) da interpretacdo das normas de direitos
fundamentais.

A concluséo, apoiada nos desenvolvimentos teéricos realizados nos
itens anteriores, critica a classificacdo entre teoria interna e teoria externa e
indica os problemas que enfrenta o jurista comprometido a uma ou outra dessas

posturas tedricas em sua atividade pragmatica de aplicacdo normativa.

1. TEXTO, NORMA E A DINAMICA NORMATIVA DA CONSTRUCAO DE
SENTIDO

1.1. O legislador e o recorte semantico da realidade social

A atividade do legislador — compreendido em sentido amplo, como o
criador de normas juridicas (o constituinte, o legislador ordinario, o juiz e também
0 particular, como sujeito de direitos e deveres) — atua sobre o universo da
realidade social. Sua atividade consiste em recortar aspectos da realidade e lhes
dar significagGes juridicas. A atividade legislativa consiste, pois, em selecao
fatica.

O universo social é uma multiplicidade complexa, continua e

heterogénea. A selecdo de um fato ou de um conjunto de fatos é uma pura
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abstracdo.5 Nesse sentido, todo objeto cultural indica uma objetivacdo de valor.6
Ha objetivacdo na medida em que a construcdo cultural importa recorte do
universo social, criando fatos de natureza social. Tal objetivacdo €
necessariamente volitiva (dai sua natureza humana, social e cultural).

O legislador, em sua atividade, da objetividade ao universo social,
utilizando-se de critérios seletivos de notas ou propriedades que determinem a
pertinéncia ou ndo de eventos ao sistema juridico.7 Com essa objetivacéo,
eventos do universo social se tornam fatos juridicos. Nesse sentido, “o direito é
um processo dinamico de juridicizacdo e de desjuridicizacao de fatos, consoante
as valoracdes que o sistema imponha, ou recolha, como dado social (as
valoracOes efetivas da comunidade que o legislador acolhe e as objetiva como
normas impositivas).”8

O recorte que o legislador promove na realidade (juridicizacéo) consiste
na estipulacao de critérios que definam uma descricédo (descritor normativo) e na
fixacdo de critérios que definam uma prescricdo a tal ocorréncia (prescritor
normativo). Tal atividade é feita por um e Unico meio: a linguagem.

A comunicac¢do da norma pressupde, pois, o uso de uma linguagem que
seja compartilhada pela autoridade normativa (legislador) e por seus
destinatarios, assim compreendida como todo sistema de simbolos que
possibilite a comunicacdo (gestos, luzes, bandeiras, desenhos, palavras), de
modo que a atividade legislativa supfe a existéncia de uma comunidade
linguistica na qual estejam inseridos todos os participantes da atividade

normativa.9

5VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 40.

6 Conforme Lourival Vilanova, “natureza ndo é um complexo de coisas enormemente
diversificadas que compdem o nosso mundo circundante. E um complexo de fatos segundo
invariacdes causais. Ela mesma, a natureza transforma-se em cultura, se as leis causais passam
a ser suportes de objetivacBes de valores. E o ser humano, com sua internidade psicolégica,
sujeito a leis causais — nisso, também, a natureza —, transita para o plano do ser-pessoa, criando
ou apropriando-se das objetivacBes de valor, que nesses suportes se estabilizam. Sem essa
estabilizacdo, o ingénito fluir da corrente psiquica, com sua infixidez, tornaria impossivel o
discurso humano na espécie superior de histéria.” (Ibid., p. 7).

7 Ibid., p. 30.

8 |bid., 145.

9 BULYGIN, Eugenio; MENDONCA, Daniel. Normas y sistemas normativos. Madrid: Marcial
Pons, 2005. p. 16.

Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal
de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 4, v. 1, n. 2, p. 115, julho/dezembro, 2020.



Revista de Direito Publico Contemporéaneo | Journal of Contemporary Public Law

1.2. O aplicador e a interpretacéo do sistema juridico

O resultado da atividade legislativa €, precipuamente, o texto hormativo
(Constituicdo, leis, decretos, contratos). A comunicacdo normativa se
materializa, dessa forma, em textos normativos. A atividade criadora do
legislador (processo) se resume ao texto legislado (produto), que sera objeto de
interpretacdo pelos aplicadores do direito.

Aqui ingressamos, entdo, em outra etapa da dinamica normativa: a
compreensao e interpretacdo do texto normativo para a aplicagdo juridica. O
produto decorrente da atividade legislativa (texto normativo) ndo € ainda norma
juridica. O texto normativo é constituido por disposi¢cées normativas. A norma
juridica é o sentido atribuido a uma disposicéo (ou a um fragmento de disposicéo
ou, ainda a uma combinacdo de disposicbes ou de fragmentos de
disposic¢des).10

O intérprete parte sempre do texto legislado bruto, para entdo passar a
construcdo normativa. A norma juridica ndo reside no texto normativo. A norma
juridica & construida pelo intérprete, é o resultado da interpretacdo.11 E
reconstrucao linguistica feita pelo aplicador do direito mediante interpretacao.

Tais consideracdes serdo particularmente relevantes para a analise que

faremos no item 4, adiante.

2. INTERPRETACAO JURIDICA E AS GRADUACOES NORMATIVAS

Se a norma juridica é fruto de uma reconstrucao linguistica que decorre
do ato de interpretacdo, ela pode ser reconstruida de diversas maneiras
possiveis, ndo s6 sob o ponto de vista semantico como sob o0 ponto de vista

estrutural. Nesse sentido, os juristas Carlos Alchourrén e Engenio Bulygin

10 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Séo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 25.

11 E da maior relevancia a adverténcia feita por Daniel Mendonca: “O termo ‘interpretacdo’ exige
algum cuidado especial em seu emprego porque padece da conhecida ambiguidade de
processo-produto: com ele se alude tanto a uma atividade, a atividade interpretativa como ao
resultado dessa atividade. [...] De acordo com uma maneira ampla de falar, as normas séo objeto
de interpretacdo, mas isso é correto, é claro, somente se por ‘norma’ se entender uma formulagéo
normativa [que, no presente trabalho, estamos referindo por texto normativo]. Esse modo de falar
é incorreto, sem embargo, se por ‘norma’ se entende, como aqui se tem sugerido, ndo a
formulacdo normativa, mas a seu conteudo significativo. Neste Gltimo caso, a norma néo constitui
0 objeto da interpretacdo, sendo o produto da atividade interpretativa.” (MENDONCA, Daniel.
Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa, 2008. p. 151, traducéo livre, grifo nosso).
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relatam que a progressiva proliferacao das l6gicas deonticas reflete a dificuldade
de se decidir qual sistema logico melhor reconstrdi os conceitos normativos e,
nesse sentido, qual € mais util para aplicagdo da linguagem normativa.12

A esse respeito, por exemplo, a logica debntica j& observou que o0s
modais “obrigatorio”, “permitido” e “proibido” podem ser reconstruidos de
diferentes maneiras. Assim, a formula “obrigatério” poderia ser reconstruida
como algo né&o facultativo e ndo proibido; a féormula “facultativo” poderia ser
expressada como algo ndo obrigatorio e nao proibido; e a formula “proibido”
corresponde aquilo que néo é obrigatorio nem facultativo. E, nessa linha, muitas
outras reconstrucdes (definicdes alternativas) seriam possiveis, como elucida
Daniel Mendonca.13

Nesse passo, 0 que pretendemos demonstrar é que as proprias relacdes
internormativas podem ser reconstruidas, tornando-se intranormativas.

Partamos, por exemplo, da analise de dois textos normativos:

Lei B, de 2013

Art. 1° - E proibida a entrada de menores de idade nos
cassinos da cidade.

Paragrafo Unico - Para fins deste artigo, sdo considerados
menores de idade aqueles que ndo tenham completado 18
anos.

Art. 2° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Lei A, de 2012

Art. 1° - E autorizada a entrada de menores de idade nos
cassinos da cidade quando estiverem acompanhados de
seus pais.

Art. 2° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

12 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciéncias
juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 2006. p. 19.

13 MENDONCA, Daniel. Introducciéon al analisis normativo. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992. p. 80-84.
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Dos textos normativos acima, deixando de lado as clausulas de vigéncia
das leis A e B, seria possivel extrair trés normas juridicas distintas. A primeira
delas é uma norma definitérial4 (paragrafo Unico do art. 1° da Lei B), que define
menor de idade como aquele que n&o tenha ainda completado 18 anos. A
segunda norma é uma regra geral, que proibe a entrada de menores nos
cassinos da cidade (“caput” do art. 1° da Lei B). A terceira horma € uma regra
especial, que excepciona a regra geral na hipétese em que o menor de idade
estiver acompanhado seus pais (art. 1° da Lei A).

Porém, seria também viavel compreender esses textos normativos como
resultando em apenas duas normas juridicas. A primeira seria resultado da
interpretacdo conjunta do “caput” com o paragrafo Unico do art. 1° da Lei B,
consistindo em uma Unica regra geral que proibe a entrada nos cassinos da
cidade de individuos que nédo tenham completado ainda 18 anos. A segunda
regra, esta especifica, excepciona a regra geral na hipétese em que o menor de
idade estiver acompanhado seus pais (art. 1° da Lei A).

Contudo, seria ainda viavel interpretar esses textos normativos de modo
a se vislumbrar a existéncia de uma Unica norma juridica: é proibida a entrada
nos cassinos da cidade de individuos menores de 18 anos que ndo estejam
acompanhados de seus pais.

As trés formas de se interpretar as Leis A e B apresentam desde uma
compreensao mais analitica até uma mais sintética. Isso, porém, ndo conduz a
contetdos semanticos distintos. As trés concep¢des normativas sdo igualmente
admissiveis e, mais do que isso, semanticamente equivalentes.

A partir desse exemplo, podemos fazer algumas observagoes.

A primeira delas é que as trés concepcdes partem de uma premissa
tedrica que ocultamos em nossa exposicdo. Todas partiram de um mesmo
critério interpretativo, que € o critério da especialidade, conforme o qual, de duas
normas parcialmente incompativeis entre si, uma geral e uma especial,
prevalece a especial (lex specialis derogat generali). De fato, a norma geral
extraida do art. 1° da Lei A contradiz a norma especial extraida do art. 1° da Lei

B. Trata-se de um conflito normativo, j& que ambas normas colidem entre si.

14 Sobre a problematica tedrica em torno da natureza juridica das normas definitorias, v.
MENDONCA, Daniel. Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa, 2008. p. 111 e s.
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Tal interpretacdo, porém, ndo € a unica possivel. Seria possivel
interpretar que a Lei A, por ser cronologicamente anterior a Lei B, foi por esta
revogada. Tal conclusdo teria tomado por critério interpretativo o critério
cronolégico, e certamente teria nos conduzido a conclusdes normativas bastante
diferentes. Muito embora, nesse nosso exemplo bastante simples, a prevaléncia
do critério da especialidade sobre o cronoldgico seja manifesta, ha diversos
casos em que a prevaléncia de um ou de outro ndo é tao evidente assim.15

A segunda observacao, j4 apontada acima, € que, embora tenhamos
modificado a graduacao de analise normativa (i.e., da mais analitica para a mais
sintética) em cada uma das trés concep¢des acima — e veja-se que a
qguantidade de graus possiveis varia em funcdo da complexidade da construcéo
legislativa —, isso ndo modificou o conteddo semantico final da analise.
Vislumbrem-se uma, duas ou trés normas, o resultado normativo final foi
equivalente, isto €, embora cada proposta apresente estrutura sintatica diferente,
as trés redundaram num mesmo significado seméantico, no mesmo contetdo
normativo.

Isso nos indica — e este € 0 ponto que queremos ressaltar — que o nivel
de graduacdo normativa que damos a nossa observag¢do das normas juridicas
nao interfere necessariamente no método que utilizamos ou no critério que
empregamos para interpreta-las.

Nossa terceira observacdo estd em gque a concepcdo mais sintética de
graduacdo normativa pode dificultar, para fins didaticos, a compreensao do
fendbmeno normativo. No nosso exemplo, a concepc¢ao sintética que vislumbrou
uma unica norma nas Leis A e B, aglutinando seus diversos enunciados
normativos, torna menos evidente o critério interpretativo (da especialidade)
utilizado em sua construcdo. Veja-se que a concepc¢ao sintética, porém, néo
inviabiliza o uso de outros critérios interpretativos, mas apenas torna menos

didatica e evidente a compreenséo de sua aplicacgéo.

15 A esse respeito, v. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: UNB,
1995. p. 108. Neste trabalho, ao tratar dos critérios tradicionais de solugdo de conflitos
normativos (hierarquico, cronolégico e da especialidade), Bobbio alerta para as dificuldades
decorrentes de sua aplicacdo em situacdes mais complexas, bem como para sua insuficiéncia
em diversas hipoteses.
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3. GRADUACAO DA AMPLITUDE DO SUPORTE FATICO VERSUS
METODOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NORMATIVOS

A decomposi¢éo normativa que fizemos no item 2 pretendeu elucidar um
equivoco teorico central na classificagdo do suporte fatico de direitos
fundamentais em amplo e restrito. As teorias ampla e restrita do suporte fatico,
a que aludimos anteriormente, estdo inseridas no ambito da graduacéo
normativa que acabamos de apresentar.

A teoria ampla do suporte fatico tende a vislumbrar o sistema juridico de
modo mais analitico. Ela corresponde, no nosso exemplo, as duas concepcdes
mais analiticas, que indicaram a existéncia de duas ou trés normas juridicas nos
corpos das Leis A e B.

As concepc¢Bes mais analiticas do nosso exemplo indicam a existéncia
de uma regra geral que sofre restricdo de uma regra especifica, do que resultara
uma definitiva delimitacéo da proibicdo legal. E dessa forma que a teoria ampla
do suporte fatico compreende o fenbmeno normativo. Primeiramente, considera-
se a norma do direito fundamental como um direito prima facie (ou néo limitado)
por outras normas. Em seguida, promovem-se restricdes decorrentes de outras
normas juridicas. Como resultado da restricdo, obtém-se o direito definitivo (ou
limitado).16

Ja a teoria restrita do suporte fatico corresponde a concep¢do mais
sintética do nosso exemplo, que extrai dos textos das Leis A e B uma Unica
norma juridica. Aqui se considera norma juridica o resultado final dos
procedimentos de combinacdo e restricAo normativas. Toma-se por norma
juridica a proibicdo normativa definitiva, resultante da aplicacéo dos critérios de
solugéo de conflitos normativos.

Como procuramos demonstrar acima, a forma como se concebem
estruturalmente as normas juridicas (mais analitica ou mais sintética) nao indica
necessariamente 0 método que se deve empregar para a solucéo de conflitos
normativos. Esse € o equivoco da difundida classificacdo da concepcao do
suporte fatico em amplo e restrito, e também de sua vinculagdo,

respectivamente, a teoria externa e a teoria interna.

16 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003. p. 66-67.
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A confusado que usualmente se faz entre a definicdo da dicotomia teoria
externa versus interna e a definicdo da dicotomia teoria ampla versus restrita do
suporte fatico torna dificil, na verdade, compreender com precisdo o que se
pretende entender por uma e por outra.17

Mas, de modo geral, apregoa-se que a teoria interna consistiria na
negacdo do sopesamento entre direitos fundamentais em conflito —
caracteristica que Ihe é atribuida pelos adeptos da teoria externa, mas nao
acatada pelos supostos adeptos da teoria interna.18 Como a definicdo dos
limites de cada norma juridica (i.e., seu contetdo definitivo) seria determinada
por elementos internos a ela, a fixacdo de tais limites (denominados limites
imanentes) nao seria influenciada por aspectos externos, sobretudo ndo por
colisdes com outras normas juridicas.19

Por outro lado, a teoria externa admitiria que a interpretacdo de uma
norma juridica depende da analise de outras normas juridicas. A teoria externa
vislumbraria, pois, as normas juridicas sob um ponto de vista analitico e tomaria
0 sopesamento como forma de solugcdo de colisbes entre direitos
fundamentais.20

Portanto, para os defensores dessas classificacbes dicotdbmicas, a
adocdo de uma concepcao analitica ou sintética das normas juridicas
determinaria os métodos e critérios que se deveriam utilizar na solucédo de
problemas juridicos.

Conforme pretendemos demonstrar no item 2, acima, essas conclusdes

sao absolutamente equivocadas.21 Observe-se, alias, que a tese de que a teoria

17 Nesse sentido, Robert Alexy parece tratar das duas classifica¢des indiferentemente, como se
tivessem o mesmo significado (Teoria dos direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros, 2008.
Passim). Embora Virgilio Afonso da Silva paregca em alguns momentos reconhecer a inexisténcia
de relacdo necessaria entre teoria externa e suporte fatico amplo e, por outro lado, entre teoria
interna e suporte féatico restrito (Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricdes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 158-159), ao longo de seu trabalho ele acaba vinculando uma a
outra de modo quase indissolavel.

18 Nesse sentido, v. Robert Alexy (ob.cit., p. 321) e Virgilio Afonso da Silva (lbid., p. 128 e s.).

19 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteldo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 23-51, out./dez.
2006. p. 37.

20 |bid., p. 38-39.

21 Em sentido semelhante a nossa critica, Marcelo Neves afirma: “N&o estou convencido de que
haja uma relagéo intrinseca entre as chamadas ‘teorias interna e externa’ com a ponderagao.
Nessa orientacéo, seriam ponderados os limites imanentes (referentes ao campo do restringivel)
com o ‘nucleo’ relativo. Por exemplo, nada exclui que um defensor da chamada ‘teoria interna’
possa sopesar a funcdo social da propriedade como limite imanente ao direito de propriedade
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interna ndo admite sopesamento € construida por Robert Alexy22 e por Virgilio
Afonso da Silva23, defensores da teoria externa. Tal afirmacdo — de
inadmissibilidade de sopesamento — nao €, porém, acatada por aqueles que,
na visdo desses autores, seriam supostamente 0s principais adeptos da teoria
interna, como Peter Haberle (conforme observa o proprio Virgilio Afonso da
Silva24) e Friedrich Muller (como constata o proprio Robert Alexy25).

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva destaca sua perplexidade ao
procurar compreender e classificar o pensamento de Peter Haberle na teoria
interna. Para Virgilio Afonso da Silva, como Haberle tende a vislumbrar os
direitos fundamentais sob um ponto de vista sintético (i.e., sob a concepc¢ao
restrita do suporte fatico), deveria adotar a teoria interna. Porém, Virgilio Afonso
da Silva constata que é “dificil afirmar isso com toda certeza, sobretudo quando
Héaberle aceita o sopesamento como forma de definicdo do contetdo dos direitos
fundamentais [e] como ja se pbde perceber ao longo deste trabalho, o
sopesamento é procedimento tipico de uma teoria externa”.26

Da mesma forma, Robert Alexy se surpreende com o fato de autores que
ele classifica como defensores da teoria restrita do suporte fatico — como é o
caso de Friedrich Muller — admitirem o sopesamento, ja que, a seu ver, iSS0O

contrariaria sua tese principal.27

com um ‘nucleo’ relativo desse direito, para determinar a sua dimensdo néo restringivel pela
funcéo social. A questédo diria respeito a estabelecer, em casos concretos, a medida ou peso da
funcéo social como limite imanente. Seria apenas outra roupagem terminolégica e conceitual,
distinta da usada por um defensor da teoria externa que admitisse a ponderacdo nos mesmos
termos. Nesse sentido, a distingdo em si mesmo néo teria nenhum significado pratico para o
problema da ponderacdo. Ao contrario desse modelo que parte da obra de Alexy, utilizo a
distingdo entre hipétese normativa ampla e restrita apenas para distinguir entre a hipotese
normativa no inicio do processo de concretizacdo (prima facie) e a hipétese normativa no final
desse processo, importando esta Ultima a construgdo de uma regra definitiva e completa,
atribuida direta ou indiretamente ao texto constitucional.” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
Hércules: principios constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2013. p. 123-124)

22 Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 321.

23 Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p. 128 e s.

24 |bid., p. 137.

25 ob. cit, p. 321.

26 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricoes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 137.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 321.
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Além disso, a afirmacdo de Virgilio Afonso da Silva de que a teoria
interna ndo admitiria colisbes entre direitos fundamentais28 tambéem é
questionavel. Observe-se, pois, que José Carlos Vieira de Andrade, tido por
Virgilio Afonso da Silva como adepto da teoria interna,29 ndo deixa de
reconhecer a existéncia de colisbes entre direitos fundamentais, tanto assim que
dedica um capitulo inteiro (“As colisbes ou conflitos de direitos”) de seu
conhecido estudo sobre os direitos fundamentais para analisar métodos para a
solucéo desses conflitos.30

Tudo isso esta a indicar que a construcdo que se tem feito da teoria
interna — sempre pelos adeptos da teoria externa — € imprecisa. Mais do que
iISS0, a insercao de certos autores nessa classificagcao tem se mostrado indevida.
E resulta, em boa parte, da equivocada vinculacdo entre, de um lado, a
concepcdao analitica ou sintética de graduacédo normativo-estrutural e, de outro,
0 método interpretativo a ser empregado para a solucéo de conflitos normativos.

O que se deveria perguntar, na verdade, € se algum jurista efetivamente
se enquadra na teoria interna, ao menos na forma como propugnada por Alexy,

Borowski e Virgilio Afonso da Silva.

4. QUAO AMPLO E O SUPORTE FATICO AMPLO PARA A TEORIA
EXTERNA?

A critica de Alexy ao que denomina teoria interna — e, o que parece lhe
significar a mesma coisa, a teoria restrita do suporte fatico — esta
fundamentalmente relacionada a consideragdo dos elementos teleoldgico,
histdrico e sistematico na definicdo de norma juridica. Nesse sentido, a critica de
Alexy a teoria de Miller estd em que este ultimo “aceita como elementos da
fundamentacéo juridica, além dos elementos diretamente relacionados a norma
(elementos metodoldgicos em sentido estrito, elementos do ambito normativo e

outros elementos dogmaticos), também elementos ndo diretamente relacionados

28 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 129.

29 SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 23-51, out./dez.
2006. p. 33.

30 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 300 e s.
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a norma (alguns elementos dogmaticos, técnicas de solucdo e elementos
tedricos, politico-constitucionais e politico-juridicos)”.31

Confira-se, a respeito, o teor da critica de Alexy a teoria interna:

‘A favor ou contra uma decisdo juridica podem ser
suscitadas sobretudo normas juridicas validas, o que
significa, portanto, que todas as normas juridicas s&o
normativamente relevantes. Mas isso néo significa que tudo
aquilo que é normativamente relevante € uma norma juridica
ou parte dela, e isso nem por razdes conceituais nem por
razbes juridico-positivas (especialmente aquelas
decorrentes do Estado de Direito). Por razdes conceituais,
porque é perfeitamente possivel diferenciar uma norma
como um objeto semantico dos argumentos axiolégicos,
empiricos, jurisprudenciais, dogméticos, entre outros, que
podem ser usados na fundamentacdo de uma proposta de
interpretacdo. Uma tal diferenciacdo ndo € somente
possivel, como também recomendavel.

[...] O ideal do Estado de Direito € mais respeitado se se
distingue claramente entre aquilo que o legislador impés
como norma e aquilo que um intérprete apresenta como
raz0es para uma determinada interpretagéo que por meio de
uma fidelidade a lei construida a partir de uma dada

definicdo do conceito de norma.”32

Para Alexy, portanto, a apreensao do suporte fatico nao deve levar em
conta os diversos critérios de interpretacdo usualmente utilizados pela doutrina
(sistematico, historico, teleoldgico etc.). O intérprete deve adotar por suporte
fatico “aquilo que o legislador impds como norma”. Dessa forma, a interpretacao
juridica ingressaria em momento posterior de analise e se resumiria

fundamentalmente ao sopesamento.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 80.
32 |bid. p. 81-82, grifo nosso.
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Neste passo, devemos recordar a premissa teorica estabelecida no
subitem 1.2, acima. A partir do momento em que se faz distincdo entre o texto
normativo (resultado bruto da atividade do legislador) e a norma juridica
(resultado do ato de interpretacdo), torna-se questionavel referir, como faz Alexy,
a algo “que o legislador impds como norma”.

Norma juridica é o resultado da reconstrucdo linguistica feita pelo
aplicador do direito por meio do ato de interpretacdo, que toma por objeto o texto
legislado bruto construido pelo legislador. Dai a importancia da adverténcia feita
por Daniel Mendonca de que a norma nado constitui 0 objeto da interpretacao,
mas sim o produto da atividade interpretativa.33 O legislador ndo “impde” horma
juridica, mas disposi¢cdo normativa, i.e., material bruto prévio a interpretacao
juridica.

O que Robert Alexy parece pretender, portanto, € que a compreensao
do suporte fatico deve partir do texto normativo bruto sem interpretagdo ou, mais
precisamente, deve-se considerar unicamente elementos diretamente
relacionados ao texto normativo (0 que se assemelharia a uma interpretacéo
gramatical).34

Dai porque considera que sua teoria parte de uma concepcdo ampla do
suporte fatico. Para Alexy, uma teoria ampla do suporte fatico deve ter em conta
que (i) tudo aquilo que apresentar uma caracteristica que, considerada

isoladamente, seja suficiente para a subsuncao ao suporte fatico € considerado

33 Vide nota de rodapé n° 11. No mesmo sentido, Riccardo Guastini assevera: “A disposicdo é
um enunciado que constitui o objeto da interpretacdo. A norma é um enunciado que constitui o
produto, o resultado da interpretacao. Nesse sentido, as normas séo — por definicdo — variaveis
dependentes da interpretagdo.” (GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2005. p. 28)

34 A divergéncia tedrica com Friedrich Miller fica aqui realmente evidente. Veja-se como este
autor compreende a norma juridica, de modo muito mais condizente com as evolugfes — nao
tdo recentes assim — da teoria do direito: “Depois do que foi dito aqui, ‘estrutura da norma e
normatividade’ simultaneamente representam também o esbogco de uma metddica do direito
constitucional a ser tentado na direcdo além ao positivismo legalista, que abrange, ao lado de
elementos dogméticos e metodolégicos no sentido mais restrito, entre outras coisas também a
hermenéutica no sentido da definicdo aqui utilizada. [...] No direito constitucional evidencia-se
com especial nitidez que uma norma juridica ndo € um ‘juizo hipotético’ isolavel diante do seu
ambito de regulamentacdo nenhuma forma colocada com autoridade por cima da realidade, mas
uma inferéncia classificadora e ordenadora a partir da estrutura material do préprio &mbito social
regulamentado. Correspondentemente, elementos ‘normativos’ e ‘empiricos’ do nexo de
aplicacdo e fundamentacéo do direito que decide o caso no processo de aplicacdo pratica do
direito provam ser multiplamente interdependentes e com isso produtores de um efeito normativo
de nivel hierarquico igual”’. (MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3.
ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2005. p. 42-43).
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como tipico; (ii) no campo semantico dos conceitos de suporte fatico devem ser
adotadas as acepcdes mais amplas. Assim, para analisar, por exemplo, o direito
a liberdade de imprensa, deve-se tomar o conceito ‘imprensa’ da forma mais
ampla possivel.35

Muito bem. A despeito da critica que se possa fazer a limitada — e, a
nosso ver, equivocada — acepcdo que Alexy da a norma juridica, o que se
pretende demonstrar agora é que a amplitude que se pretende dar a teoria ampla
do suporte fatico ndo é suficiente para alcancar todos os problemas relativos a
direitos fundamentais.

Veja-se, por exemplo, o inciso Xl do art. 5° da Constituicdo de 1988.
Esse dispositivo determina a inviolabilidade da “casa” (literalmente, “a casa &
asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador...”). O constituinte, bem se sabe, € formado por um conjunto
heterogéneo de representantes da sociedade, ao menos nas sociedades
democréticas, o que implica necessariamente o uso de formulas semanticas sem
uniformidade. Por vezes, adotam-se termos e expressdes decorrentes de jargao
juridico (art. 54, |, “b”, da CF/88).36 Em outras, empregam-se palavras em sua
acepcao popular, contrariando-se o conteudo semantico que elas possuem na
dogmaética juridica (art. 195, § 7°).37 Logo, como compreender o significado de
“casa” constante daquele dispositivo constitucional?

A primeira vista é intuitivo considerar que por “casa’ o constituinte
pretendeu proteger a residéncia do “morador” (na linguagem utilizada pelo
constituinte). Porém, analisada a questdo com maior profundidade, pode-se por
em duvida se o conteudo semantico do vocabulo €, de fato, tdo restrito, ou se

poderia alcancar, por exemplo, o local onde o individuo exerce sua atividade

35 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 322-323.

36 QO art. 54, 1, “b”, da Constituicdo estabelece que Deputados e Senadores ndo poderdo, desde
a posse, “ocupar cargo ou fungao de que sejam demissiveis ‘ad nutum’ [...]" em entidades que o
dispositivo relaciona.

870 art. 195, § 7°, da Constituicdo determina que as contribuicées para a seguridade social ndo
devem incidir sobre entidades beneficentes de assisténcia social. O problema — meramente
terminolégico — é que ele o faz sob a féormula semantica “séo isentas de contribuigio...”, quando
se sabe que, na verdade, o que se esta estabelecendo é uma imunidade tributaria, e ndo uma
isencdo (que é norma juridica emanada de disposicdo formulada pelo ente tributante, i.e., do
legislador ordinario). A imunidade tributaria tem natureza constitucional e estad no ambito da
delimitacdo do campo de competéncia tributaria. J& a isencao esta no ambito do exercicio da
competéncia tributaria, consistindo na opgéo do ente politico de nao tributar determinado fato ou
situagdo fatica.
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profissional (0 chamado “domicilio profissional”’). Ou ainda se poderia se
estender aos locais nos quais, embora ndo se exerca atividade profissional,
sejam arquivados documentos comerciais e contibeis, de modo a se ampliar o
conceito de “casa” para “espaco privado nao aberto ao publico” (HC 93.050, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 10-6-2008, Segunda Turma, DJE de 1°-8-
2008).

Em primeiro lugar, deve-se observar que essa questdo envolve, muitas
vezes, um conflito entre direitos fundamentais. Pode-se ter, de um lado, o direito
fundamental a inviolabilidade da “casa” e, de outro, uma pretenséo que satisfaria
algum direito fundamental. Imagine-se que se sup8e haver, no escritério
profissional de um individuo, elementos indiciais que identifiguem o local de um
crime iminente contra a vida de alguém. A defini¢cdo de “casa”, para o art. 5°, XI,
da Constituicdo, sera relevante para solucionar a questdo. Com efeito, se “casa”
nao abrange o domicilio profissional do individuo, este local ndo é protegido pela
inviolabilidade prevista no art. 5°, Xl, da Constituicdo, o que poderia autorizar o
ingresso policial no local para proteger a vida de outro individuo; se, porém, o
conceito de “casa” se estende ao domicilio profissional, pode ser o caso de se
compreender que o ingresso policial deveria obedecer aos requisitos previstos
naquele dispositivo constitucional (“durante o dia” e “por determinacdo
judicial”).38

Nesse passo, uma questdo vem a tona: essa forma de solucionar o
problema ndo esta no ambito do que se rotulou de teoria interna? Com efeito, o
modo como a questdo € desenvolvida conduz a analise da delimitacdo
conceitual, bem como a interpretagdo sistemética do dispositivo e a verificagdo
do teleos do constituinte. Em outras palavras, trata-se de uma analise
intranormativa, anterior a uma eventual atividade de sopesamento.

Mas para um adepto da teoria externa como a questdo deveria (ou

poderia) ser examinada?

38 E certo que nesta Gltima hipdtese a questio ainda mereceria algum refinamento, pois seria o
caso de avaliar se o domicilio profissional deveria permanecer inviolavel mesmo nessa hipétese
especifica (prevenir um crime contra a vida), o que poderia merecer um sopesamento (ou,
conforme se preferir, alguma outra técnica interpretativa). Mas é certo que a prévia interpretacao
do conceito de “casa” se torna fundamental a analise do problema e mesmo indispensavel ao
surgimento dessa possibilidade de sopesamento.

Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal
de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 4, v. 1, n. 2, p. 127, julho/dezembro, 2020.



Revista de Direito Publico Contemporéaneo | Journal of Contemporary Public Law

Inicialmente, deveria ser necessario dar ao vocabulo “casa” seu
significado mais amplo possivel (suporte fatico amplo). Mas mais amplo a partir
de qual critério? Do gramatical? Veja-se que apenas um esfor¢o interpretativo
bastante elevado, que em grande medida ultrapassa os limites semanticos
usualmente estipulados a palavra “casa”, poderia lhe dar significado amplo o
suficiente para alcancar o domicilio profissional. Tal esforco de extrapolacéo
semantica esté ja no A&mbito da solucdo do problema e acaba por exigir, como
dito acima, analise teleoldgica e sistematica do dispositivo constitucional. Uma
analise que considere o suporte fatico somente sob o ponto de vista do “que o
legislador impds como norma”, nas palavras de Alexy, ndo conseguiria sequer
alcancar o problema apresentado, ja que o domicilio profissional, por estar fora
do suporte fatico amplo previsto no art. 5°, Xl, da Constituicdo, ndo poderia ser
protegido pelo direito fundamental a inviolabilidade do domicilio (ou, mais
precisamente, conforme a “norma imposta pelo legislador constitucional”’, pelo
direito fundamental a inviolabilidade da casa).

Ou seja, a palavra “casa”, apartada de qualquer interpretacdo mais
aprofundada, ndo se estenderia ao domicilio profissional, pois esta diretamente
relacionada a moradia, residéncia, vivenda.39 Apenas quando se observa o
teleos do constituinte é possivel refinar os contornos da norma constitucional de
modo a concluir que ele, constituinte, teria pretendido alcancar também o
escritorio do individuo, pois tal medida seria indispensavel a garantia contra
invasdes estatais arbitrarias.

Observemos, porém, que se admitirmos a analise da finalidade do
constituinte para compreender o significado do vocabulo “casa”, poderiamos, por
outro lado, promover mais um aprofundamento. Tal analise poderia demonstrar
gue a garantia constitucional ndo se estende as hipéteses em que o individuo
utiliza tal domicilio com o objetivo de ocultar elementos que indicam a ocorréncia
de iminente crime contra a vida de alguém. Aqui estamos ainda no mesmo
ambito de avaliacdo da finalidade da norma constitucional, embora tenhamos
resolvido uma questdo que, para um adepto da teoria externa, deveria ter sido
solucionada mediante ponderacao.

39 AULETE, Caldas. Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa. 7. ed. Rio de Janeiro: Delta,
1985.
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Veja-se que acabamos de realizar dois procedimentos interpretativos —
ambos dentro do que se costuma designar teoria interna —, que importaram na
delimitacdo do alcance do direito fundamental & inviolabilidade do domicilio.

No primeiro deles, ampliamos o conceito de “casa” para estendé-lo aos
domicilios profissionais (ou, ainda, a todo “espaco privado ndo aberto ao
publico”). Houve uma ampliacdo do suporte fatico, que nada mais € do que o
resultado de uma interpretacao teleolégica.

No nosso segundo procedimento interpretativo, reduzimos o conceito de
“casa’”, para dele excluir o domicilio utilizado para ocultar elementos que indicam
a ocorréncia de iminente crime contra a vida. Houve aqui uma reducao do
suporte fatico, como resultado do emprego do mesmo método interpretativo
(teleoldgico). Neste ultimo caso, porém, um adepto da teoria externa diria que tal
interpretacdo ndo € conveniente, pois prestigiaria o conservadorismo, consistiria
em um procedimento orientado pela intuicdo e confundiria restricdo e
regulacéo.40

Sem ingressar na andlise de qual método interpretativo € o mais
adequado para a solucao de conflitos entre normas de direitos fundamentais (o
que fugiria do escopo este trabalho), perceba-se que a Unica forma de um adepto
da teoria externa conseguir analisar o problema juridico que apresentamos —
i.e., 0 Unico modo de ele poder inserir o problema dentro de seu campo de
analise — é adotar, a0 menos, 0 nosso primeiro procedimento interpretativo
situado no ambito da teoria interna. Sem uma interpretacdo que ultrapasse o
limite textual do legislador (que se referiu a “casa” e a “morador”), o problema
sequer se coloca, pois o dispositivo constitucional ndo abarcaria o domicilio
profissional em seu “ambito de protecdo”.41 Caso um adepto da teoria externa
adote, porém, esse primeiro procedimento interpretativo, com quais razfes
poderia negar a adocédo do segundo procedimento que fizemos, ja que ambos
se utilizam do mesmo método interpretativo (teleoldgico) e estariam situados no

ambito da teoria interna?

40 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restrices e eficacia.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 95-108.

4 E a expresséo utilizada por Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 302-307) e por Virgilio Afonso da Silva (Direitos fundamentais:
conteudo essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 72-73) para se referir
ao ambito dos bens protegidos pelo direito fundamental.
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Vejamos mais um exemplo. O art. 150, VI, “d”, da Constituicdo
estabelece a imunidade tributéaria sobre “livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressdo”. Muita discussdo ja surgiu quanto ao alcance
semantico desses vocébulos. Ao interpretar o dispositivo, 0 Supremo Tribunal
Federal vem lhe atribuindo sentido bastante amplo, alcancando também as
apostilas,42 os albuns de figurinhas,43 as listas telefénicas,44 os filmes e papéis
fotogréaficos necessérios a publicacédo de jornais e peridédicos45 e os produtos,
maquinario e insumos utilizados em sua producao.46

O raciocinio empregado pelo STF € de que o constituinte pretendeu, com
essa imunidade tributaria, incentivar a cultura, privilegiando, portanto, bens de
natureza cultural. Da mesma forma, a referéncia a “papel”’ seria meramente
exemplificativa, tendo o constituinte pretendido alcancar todos 0s insumos
necessarios a confeccao dos livros, jornais e periddicos. Trata-se, basicamente,
de analises teleoldégicas da imunidade.

Sobre esse dispositivo, discute-se também a amplitude seméantica do
termo “livro” diante das novas tecnologias. Seria possivel considerar livro o
arquivo digital que contenha textos de conteudo cultural? Muitos juristas
entendem que sim, dada a finalidade cultural dessa imunidade tributaria.47
“Livro” passaria, entdo, a significar algo como “objeto veiculador de cultura”, o
que é, sem duvida, muito mais amplo do que sua definicdo usual.48 Como,

porém, se poderia ampliar dessa forma o conteddo seméantico do vocabulo

42 RE 183.403, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 7-11-2000, Segunda Turma, DJ de 4-5-
2001. Para o tribunal, embora ndo sejam livros, jornais ou periodicos, as apostilas constituem
“veiculo de transmisséo de cultura simplificado”.

43 RE 221.239, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 25-5-2004, Segunda Turma, DJ de 6-8-
2004.

44 RE 199.183, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 17-4-1998, Segunda Turma, DJ de 12-6-
1998.

45 Sumula 657. Mas, “além do proprio papel de impresséo, a imunidade tributéria conferida aos
livros, jornais e periédicos somente alcanga o chamado papel fotografico — filmes nédo
impressionados” (RE 203.859, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 11-12-2006, Plenério, DJ
de 24-8-2001). Alcanga ainda os “filmes destinados a produgéo de capas de livros”, designados
“filme Bopp” (Al 597.746-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 14-11-20086,
Primeira Turma, DJ de 7-12-2006).

46 RE 202.149, Rel. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, julgamento em 26-4-2011, Primeira Turma, DJE
de 11-10-2011.

47 Dentre diversas obras sobre o tema, v., por todos, MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Imunidade tributaria do livro eletrnico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

48 Do vernaculo, livro é a “reunido de cadernos manuscritos ou impressos, cosidos entre si e
brochados ou encadernados.” (AULETE, Caldas. Dicionario contemporaneo da lingua
portuguesa. 7. ed. Rio de Janeiro: Delta, 1985).

Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal
de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 4, v. 1, n. 2, p. 130, julho/dezembro, 2020.



Revista de Direito Publico Contemporéaneo | Journal of Contemporary Public Law

“livro”? Como também estender o conceito de “papel”’ a filmes fotograficos,
insumos e maquinario? A compreensdo do suporte fatico nesses termos nao
exige uma interpretacdo juridica? Conseguiria a teoria externa ampliar
suficientemente o suporte fatico do art. 150, VI, “d”, da Constituicao para analisar
essas questbes?

E possivel perceber que a questdo se resolve por meio da analise da
intencdo do constituinte e, na verdade, a interpretagéo constitucional do conflito
entre a imunidade tributaria (direito fundamental a ndo tributacdo de livros,
jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo) e o dever fundamental
de pagar impostos (corolario do principio da capacidade contributiva e da
solidariedade social)49 depende, em boa parte, do significado que se da ao
vocabulo “livro” e “papel”’, remetendo-nos novamente ao que se considera uma
aplicacao da teoria interna.

Observe-se que apesar da ampliagcdo semantica dada a “livro” e a
“papel” pelo STF, esse mesmo tribunal reduziu, se assim se pode considerar, o
conceito de “jornal” e de “periddicos” para deles excluir as paginas que
constituam encartes de propaganda, “em face de sua natureza propagandistica,
de exclusiva indole comercial, [...] [n&o] destinado a cultura e a educacgao”.50 Por
se tratar de reducdo de (ou restricdo a) um direito fundamental, essa ultima
questdo poderia ser solucionada por meio da teoria externa, jA que uma
interpretacéo literal do dispositivo incluiria tal objeto em seu suporte fatico (em
sentido amplo). Mas aqui permaneceriam duas questdes: seria a teoria interna
inapropriada apenas nos casos de reducéo conceitual, ja que nessas hipéteses
0 sopesamento seria possivel? Como a teoria externa consegue solucionar os
problemas juridicos em que se discute a ampliacdo de conceitos empregados
em dispositivos constitucionais?

O que se observa, portanto, € que a teoria externa, por si sO, é
insuficiente para dar solucdo a determinadas questbes relativas a direitos

fundamentais. Alguns problemas interpretativos dependem do refinamento da

49 Para José Casalta Nabais, o dever de pagar impostos encontra fundamento juridico na
dignidade da pessoa humana (NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais:
os deveres e 0s custos dos direitos. In; Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre
direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 170).

50 RE 213.094, Rel. Min. limar Galvéo, julgamento em 3-8-1999, Primeira Turma, DJ de 15-10-
1999.
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definicdo de algum vocabulo empregado pelo constituinte, e tal definicdo exige
ja uma postura interpretativa, as vezes para alargar e as vezes para reduzir seu
conteddo semantico usual. A teoria externa, nesse sentido, ndo conseguiria
nunca dar a palavra “casa” extensdo suficiente a abranger domicilio profissional,
bem como néo seria capaz de atribuir a palavra “livro” a extensao para alcancar
arquivos digitais de conteudo cultural nem a palavra “papel” a extensao para
abranger filmes fotograficos, maquinario e insumos. Sem uma interpretacao
teleoldgica, o suporte fatico amplo ndo é tdo amplo assim, o que inviabiliza a
andlise de conflitos normativos exclusivamente sob a perspectiva da teoria
externa.

Esses dois exemplos que utilizamos aqui, porém, sdo apenas ilustrativos
e tocam a questdo de modo ainda bastante superficial. A problematica que
estamos apresentando poderia, na verdade, ser colocada em termos muito mais
amplos. Como o intérprete constitucional deve determinar os conceitos de
“tortura”, de “tratamento desumano e degradante”, de “intimidade”, de “racismo”,
de “pena cruel”, de “trabalho insalubre”? Uns mais, outros menos, todos esses
termos e expressdes sdo vagos e imprecisos. A imprecisdo impossibilita que se
estabeleca um “sentido mais amplo possivel” sem uma andlise ja valorativa, que
recaia em interpretacdo constitucional. Como a teoria externa conseguiria fixar
do modo mais amplo possivel o significado de “intimidade”, sem se socorrer a
meétodos de interpretacdo juridica? A imprecisdo semantica indica exatamente
gue ndo ha balizas maximas nem minimas na amplitude de termos empregados
pelo constituinte.

N&o € recente a constatacdo de que os termos juridicos sdo sempre
dotados de algum grau de ambiguidade e vagueza.51 Qualquer leitura de um

texto normativo, portanto, exigira ja uma interpretacao.

51 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1986. p. 26-48. [A primeira edicdo é de 1965]. Para Genaro Carrio, “é corrente pressupor que 0s
critérios que presidem o uso das palavras que empregamos para falar acerca da realidade estédo
totalmente determinados. Porém, isso ndo € mais do que uma ilusdo. Se nos pedem que
tornemos explicito o critério de aplicacdo de uma palavra podemos indicar um certo nimero de
caracteristicas, ou propriedades definitérias, e crer que todas as outras propriedades nao
incluidas entre aquelas estdo, por isso, excluidas como nédo relevantes. Esta crenga é
equivocada. SO podem reputar-se excluidas como irrelevantes as propriedades ou
caracteristicas que tenham sido consideradas, ndo as que nado tenham sido. Estas Ultimas néo
estdo excluidas. Quando se apresenta um caso no qual aparece uma ou mais delas é
perfeitamente legitimo que tenhamos dulvidas que ndo podem ser eliminadas por um processo
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Dai porque Riccardo Guastini dira que a interpretacdo juridica é
atribuicdo de sentido a um texto normativo, cuja atividade possui um componente

volitivo e deciso6rio.52, 53

CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, pudemos observar o equivoco de se
estabelecer uma relacéo necessaria entre a graduacao da analise da estrutura
da norma juridica (mais analitica ou mais sintética) e o método a ser utilizado
para a solugéo de conflitos normativos. Na verdade, a propria escolha de uma
concepcdo mais analitica ou mais sintética, como op¢do metodoldgica, é
infundada e parcial, pois o intérprete deveria ser capaz de vislumbrar o fenbmeno
juridico de modo amplo. Para a andlise de determinados problemas juridicos,
uma percepcao analitica € mais util; em outros casos, quando a complexidade

da questéo assim o exige, a percepcao sintética € uma simplificacdo necessaria.

de pura deducao a partir do significado corrente da palavra. O uso pode estar, a este respeito,
totalmente ‘aberto’, ou seja, ndo decidido ou, em outras palavras, disposto a admitir extensdes
ou restricdes”. (Ibid., p. 35, traducéo livre, grifo constante do original).

52 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 23.

53 O ato interpretativo é, para Gregorio Robles, a diferenca entre os conceitos de ordenamento e
de sistema juridico. O ordenamento € composto pelo texto normativo bruto, enquanto o sistema
é constituido por normas juridicas, isto &, pelo trabalho resultante da atividade interpretativa: “De
todo o conjunto das decisfes geradoras de normas vao surgindo um conjunto de texto concretos
que, somando-se uns aos outros, constituem um grande texto, que é o que denominamos
ordenamento juridico. [...] Os textos concretos que compdem o ordenamento foram surgindo ao
longo do tempo e foram gerados por distintos autores. O ordenamento é um texto heterogéneo
quanto a sua origem, ao tempo e a prépria linguagem utilizada. N&o é de se estranhar a presenca
de imperfei¢des, lacunas, sobreposicdes, contradigbes, paralelismos infundados, disparidades
de conceitos e concepcoes. [...] O ordenamento € um texto desorganizado, bruto, composto por
todos os textos tal como tenha saido das decisdes dos geradores de normas, postos uns depois
dos outros, sem conexao entre si.” Por outro lado, “o texto que resulta do trabalho dos juristas,
da doutrina, € o texto juridico elaborado. A esse texto juridico elaborado chamamos sistema
juridico. [...] O sistema reflete o ordenamento, mas, ao refleti-lo, diz muito mais coisas que o
ordenamento. [...] O que ocorre é que, dada a limitagdo da linguagem e a necessidade de
expressdo ‘concisa’ do legislador, e outras condicdes como a necessidade de legislar
prontamente, a sucessdo de decisdes normativas sobre a mesma matéria etc., 0 ordenamento
contém potencialmente elementos que devem ser desentranhados, revelados, extraidos e postos
de manifesto de maneira patente. O sistema expressa melhor que o ordenamento o que este
mesmo diz. E, ao expressa-lo melhor, diz mais coisas, mas essas coisas que diz ndo estdo em
contradicdo com o texto do ordenamento, pelo contrario: o sistema permite o ajuste dos
significados de todos os elementos textuais que compdem o ordenamento. [...] O ordenamento
€ ponto de partida para chegar ao sistema. Porém, na verdade, é este Ultimo o que aplicam os
juizes, o que consultam os advogados. Porque o sistema é o Direito, enquanto que o
ordenamento é a matéria para construir hermeneuticamente o sistema.” (ROBLES, Gregorio.
Teoria del derecho: fundamentos de teoria comunicacional del derecho. 5. ed. Madrid: Civitas,
2013. v. I. p. 137-141, traducéo livre, grifos constantes do original).
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Assim, a nosso ver, uma op¢ao metodoldgica forte por uma percepgao sintética
ou analitica deve ser evitada.

Por essa razao, a propria defesa de uma teoria ampla ou de uma teoria
restrita do suporte fatico indica um equivoco metodoldgico, que impossibilita o
intérprete de compreender o fendbmeno juridico de modo integral.

Outro problema, decorrente da dificuldade de compreensdo do que
acabamos de observar, estd em estabelecer uma relagdo necesséria entre teoria
interna e externa, de um lado, e teoria restrita e ampla do suporte fatico, de outro.

Como se verificou, os autores usualmente classificados na teoria interna
e, por consequéncia, na teoria restrita do suporte fatico ndo negam a existéncia
de conflitos internormativos nem necessariamente rejeitam o sopesamento como
método apto a solucao desses conflitos. Trata-se, pois, de classificacdo que Ihes
foi imposta por defensores do que se denomina teoria externa e teoria ampla do
suporte fatico — em especial, Robert Alexy, Martin Borowski e Virgilio Afonso da
Siva —, e que, como se viu, nao representa adequadamente o0s
posicionamentos que pretendem classificar.

Pudemos observar ainda que a teoria externa e a teoria ampla do
suporte fatico séo insuficientes para dar solucéo a todos os problemas relativos
a direitos fundamentais. Uma concepcado do suporte fatico amplo que exclua a
interpretacdo juridica da prépria delimitacdo desse suporte fatico elimina a
possibilidade de a teoria externa analisar problemas juridicos que exigem uma
interpretacdo que amplie a definicdo usual (da linguagem ordinaria) de algum
termo empregado pelo constituinte.

Mais do que isso, essas teorias ignoram que qualquer definicdo (ou
delimitacdo) do suporte fatico a partir do texto normativo serd ja uma
interpretacdo. Com efeito, “a compreenséo ja € sempre interpretacdo, porque
constitui o horizonte hermenéutico no qual a intencdo de um texto em seu

conteudo objetivo vem a tona”.54 De modo amplo, pode-se, portanto, colocar em

54 GADAMER, Hans-Georg. Truth and method. 2. ed. New York: Continuum, 2004. p. 397,
traducdo livre, grifos nossos. Essa versdo corresponde a tradugdo em lingua inglesa do original
alem&o Wahrheit und Methode, que encontra também traducdo em portugués em Verdade e
método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p.
576. A verséo brasileira, contudo, encontra-se prejudicada no trecho citado, devido a erro na
edicdo, razdo pela qual optamos por uma traducéo livre da versdo americana.
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duvida a prépria possibilidade de se apreender um suporte fatico normativo antes
de um ato de interpretacdo.55

Admitida, por outro lado, a possibilidade — na verdade, a necessidade
— de interpretacdo na determinagcdo do suporte fatico, torna-se inimaginavel
fazé-lo de modo incompleto, apenas levando em conta algum sentido gramatical.
Interpretacdo e compreensao se inserem num processo amplo, necessariamente
dotado de valoracéo e contextualiza¢do.56

Todas essas consideragfes nos levam a uma indagacao final: € possivel
a adocao integral — e exclusiva — da teoria interna ou da teoria externa, na
concepcao adotada por Alexy, Borowski e Virgilio Afonso da Silva? A teoria
interna e a teoria externa séo realmente autoexcludentes?

Compreendida a teoria interna como uma interpretacdo da delimitacéo
do alcance de uma disposi¢ao constitucional sobre direitos fundamentais — e
como uma interpretacdo que nao dependa de sopesamento —, ela parece ser
sempre necessaria em algum grau, embora nem sempre suficiente. Uma
compreensao do suporte fatico, por maior que seja a amplitude que se pretenda
a ele outorgar, exige sempre uma interpretacao juridica, que muitas vezes passa
por uma analise sistematica, historica ou teleoldgica.

Uma aplicacdo adequada do sistema juridico somente sera possivel
mediante a analise do caso concreto. Assim, uma interpretacao do suporte fatico
de um direito fundamental especifico (que desconsidere, em um primeiro
instante, eventuais conflitos com outros direitos fundamentais) ndo impedira a

eventual ocorréncia de conflitos normativos. Verificada a ocorréncia de um

55 A esse respeito, Gadamer esclarece: “Escrita é auto-alheamento. Sua superacao, a leitura do
texto, é pois a mais elevada tarefa da compreenséo. Inclusive no que se refere ao simples
inventario dos signos de uma inscricdo, somente € possivel vé-los e articula-los corretamente
guando se estd em condicdo de retransformar o texto em linguagem. [...] O processo de
compreensdo se move aqui, por inteiro, na esfera de sentido, mediada pela tradi¢éo linguistica.”
(Ibid., p. 569).

56 Pode-se dizer, portanto, que “identificar o direito é identificar o sentido da norma juridica, a
gual, objetivamente se encontra plasmada como um texto e, como tal, ao se interpreta-lo se torna
particularmente participe das potencialidades linguisticas elucidativas de todo o texto e da pré-
compreensao que o intérprete oferece. Isso se faz patente porque, para a elucidacéo do sentido
do texto, os juizos prévios advertem ao intérprete a maneira de aborda-lo, assim como o
procedimento mental exigido, desde seu proprio horizonte pessoal histérico, reunindo os
elementos de conhecimento prévio que possui, 0s quais lhe permitem abordar de maneira mais
apropriada todo o contexto no qual se insere o texto.” (BELLO, Héctor Lépez. Derecho, lenguaje
y comprension: la dimension hermenéutica del texto juridico. In: ROBLES, Gregorio;
CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil e
Espanha. S&o Paulo: Noeses, 2011. p. 185, traducéo livre, grifos constantes do original.)
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conflito normativo, a solucéo passara por um segundo estagio de interpretacéo
(que podera ser o0 sopesamento, mais comumente admitido nos dias de hoje, ou
qualguer outro método interpretativo).

Em outras palavras, admitido o sopesamento como meétodo
interpretativo adequado — e assim o fazemos, embora este trabalho ndo permita
gue ingressemos nessa questdo —, 0 que temos é que o intérprete, ao se
deparar com um problema juridico, devera sempre aplicar, preliminarmente, o
gue se convencionou designar de teoria interna, na medida em que a apreensao
do suporte fatico do direito fundamental exige a delimitacdo, por interpretacéo
juridica, de seu conteudo. Apos verificar se a situacdo analisada esta ou ndo
inserida no suporte fatico, podera ocorrer uma das trés hipoteses seguintes:

a) se a situacao féatica estiver excluida do contetudo do suporte fatico do

direito fundamental, o sopesamento sera desnecessario;

b) se a situacédo estiver incluida no contetdo do suporte fatico e ndo se
verificar a ocorréncia de conflito com outro direito fundamental, o
sopesamento sera da mesma forma desnecessario;

c) se a situacdo estiver incluida no contetdo do suporte fatico e for
constatada a ocorréncia de conflito com outro direito fundamental, o
sopesamento sera necessario para solucionar a questao.

Perceba-se, pois, que na primeira e na segunda hip6tese o que se
designa por teoria interna foi suficiente para solucionar o problema, tendo sido
desnecessaria a aplicacdo da teoria externa. Na terceira hipotese, o que teremos
sera a aplicacdo conjunta da teoria interna e da teoria externa. Aquela
delimitando o alcance do direito fundamental; esta resolvendo o conflito com
outro direito fundamental.

Colocada a questdo em outros termos, devemos indagar se é realmente
adequada a dicotomia entre teoria interna e teoria externa, considerando-se que
foram formuladas como teorias autoexcludentes. Como procuramos demonstrar,
elas ndo sdo propriamente teorias, mas sim pass0Os necessarios para uma
interpretacdo juridica integral. Mais do que teorias sao, pois, procedimentos

interpretativos que nao se excluem mutuamente de modo necessario.
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