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RESUMO

Trata-se de uma analise da distingdo entre o real sentido do principio da unidade
constitucional e a forma como o mesmo é compreendido e aplicado pelos intérpretes
da Suprema Corte do Brasil. Aborda-se as seguintes questdes: a hermenéutica
constitucional, diante de aparentes contradicdes normativas, teria instrumentos
suficientes, completos, que possibilitassem uma justa interpretacdo em todos os
casos possiveis? a aplicagdo do principio da unidade constitucional, em sua
compreensdo adotada pelos Tribunais brasileiros, teria conseguido preencher o
vazio existente em determinadas situacdes de aparentes contradicbes? Existiria
outro aspecto dentro do principio da unidade constitucional, capaz de prover
completamente a necessaria interpretagdo para evitar uma rachadura na unidade do
ordenamento juridico do Estado brasileiro? Todo o trabalho é desenvolvido no
sentido de responder as questdes acima, com o fim de proporcionar uma ideia que
podera ser inserida perante a aplicagdo do questionado principio. De fato, € uma
tese que surge como uma via racional, a ser utilizada, quando necessario. Entéo, a
teoria da prevaléncia das normas materialmente constitucionais tem como
fundamento a distingdo entre as normas materialmente constitucionais, estas
consideradas como principios maiores, e aquelas normas constitucionais
estabelecidas por meras questées formais, tomadas como simples regras. Neste
sentido, as primeiras normas sempre prevaleceriam sobre as segundas,quando,
diante de aparentes antinomias, houvesse a necessidade da aplicagéo do principio
da unidade constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica Constitucional. Principio da unidade da
constituigo. Normas materialmente constitucionais como principios. Normas
formalmente constitucionais como regras. Prevaléncia das normas materialmente
constitucionais.
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INTRODUGAO

O presente trabalho foi formulado a partir de uma discusséo a respeito da
interpretagdo das normas constitucionais, atividade que no Brasil € quase que

monopolizada pela suprema corte do pais.

Grandes juristas, os mais renomados, que compdem aquele colegiado
decidem diariamente os destinos da Nagao, tentando buscar o verdadeiro sentido do
texto normativo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Para tanto,
utilizam os métodos e os principios desenvolvidos a partir da hermenéutica
constitucional.

Neste esteio, surgiu a vontade de contribuir, mesmo que a partir de uma ideia
pouco ressoante, com um pensamento que possa complementar o entendimento
daqueles intérpretes. Trata-se de uma tese académica que apresenta fundamentos
importantes a serem utilizados por qualquer jurista, a fim de dirimir contradiges
existentes em qualquer ordenamento juridico.

Trata-se de uma teoria que tem por objetivo fornecer diretrizes interpretativas
para o fortalecimento do sistema normativo do Estado, expondo pontos criticos
perante a hermenéutica constitucional e propondo paradigmas de prote¢éo da
sociedade, com o fim de evitar, como diria STRECK (2011:RMC), possiveis

“constrangimentos epistemolégicos”, ou seja, decisdes claramente equivocadas.

A ideia abordada surge da compreensao da unidade do ordenamento juridico
e da “norma fundamental”, idealizada por Hans Kelsen. Quando se pretendeu
estabelecer as normas para construgao do Estado de Direito, a Constitui¢éo seria a

carta normativa equivalente a “norma fundamental”.

Assim, na Constituicdo estariam apenas os preceitos esséncias a
estruturacdo e funcionamento do Estado. Nesta fase, o texto normativo seria
composto estritamente por normas essencialmente constitucionais, baliza
principiolégica intransponivel, invulneravel e suficiente. As demais normas surgiriam



por decorréncia daquelas, e logicamente, obrigar-se-iam a manter completa

coeréncia com seus preceitos normativos.

Pois bem, trata-se de uma andlise da distingdo entre o real sentido do
principio da unidade constitucional e a forma como o mesmo é compreendido e

aplicado pelos intérpretes da Suprema Corte do Brasil.

Assim, este trabalho é desenvolvido sobre as seguintes questdes:
a hermenéutica constitucional, diante de aparentes contradigcées normativas, teria
instrumentos suficientes, completos, que possibilitassem uma justa interpretagéo em
todos os casos possiveis? a aplicagdo do principio da unidade constitucional, em
sua compreensdo adotada pelos Tribunais brasileiros, teria conseguido preencher o
vazio existente em determinadas situagdes de aparentes contradigdes? Existiria
outro aspecto dentro do principio da unidade constitucional, capaz de prover
completamente a necessaria interpretacdo para evitar uma rachadura na unidade do
ordenamento juridico do Estado brasileiro?

A busca de uma tese para responder as questdes acima tem o fim de
proporcionar uma ideia que podera ser inserida perante a aplicagdo do questionado
principio. De fato, € uma proposta que surge como uma via racional, a ser utilizada,
quando necessario. Entdo, a teoria da prevaléncia das normas materialmente
constitucionais tem como fundamento a distingdo entre as normas materialmente
constitucionais, estas consideradas como principios maiores, e aquelas normas
constitucionais estabelecidas por meras questdes formais, tomadas como simples
regras. Neste sentido, as primeiras normas sempre prevaleceriam sobre as
segundas, quando, diante de aparentes antinomias, houvesse a necessidade da

aplicagao do principio da unidade constitucional.

Os referidos questionamentos que norteiam este trabalho surgem a partir de
possiveis equivocos interpretativos, que tém gerado duvidas em relagédo ao principio
da unidade constitucional. Pois da forma como esta posto, hoje, ha uma confuséao
em saber se o que esta em jogo € a unidade de um “texto escrito num pedago de
papel’, ou a unidade do ordenamento juridico real, valido para a sociedade no
momento politico, econémico e social vivido.
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Com a finalidade de apresentar uma solugdo para os questionamentos
levantados, buscou-se neste estudo, uma andlise aprofundada ao questionado
principio, bem como, dos demais instrumentos fornecidos pela hermenéutica
constitucional, e como conseqiéncia deste empenho, conseguiu-se, com muita

cautela, obter uma percepgéao que deu ensejo a presente teoria.

Para desenvolvé-la procede-se, inicialmente, a um delineamento histérico da
construgao das Constituicbes dos Estados Democraticos de Direito. Neste ponto é
possivel diferenciar caracteristicas peculiares de Constituicbes desenvolvidas em
diferentes Estados. Faz-se um contraponto entre as Constituices sintéticas e as

prolixas.

Apresenta-se, em seguida, uma analise a respeito da Teoria Pura do Direito,
desenvolvendo uma possivel percep¢do do que Kelsen conceituou por “norma

fundamental” e por unidade do ordenamento juridico.

Adiante, passa-se a avaliar o conceito da hermenéutica constitucional, assim
como, seus atuais instrumentos interpretativos, para que seja possivel entender
como se poderia introduzir nesse sistema a percepg¢ao interpretativa defendida neste

trabalho.

Com o intuito de demonstrar a viabilidade de se utilizar a prevaléncia das
normas materialmente constitucionais na aplicagdo do principio da unidade
constitucional, apresenta-se a distingdo dos processos de atualizacées das
constituicées. Neste momento verifica-se a facilidade da aplicagdo do principio da
unidade da constituicdo diante da atualizagdo de Constituicbes que possuem um
corpo textual sintético, essenciaimente material. No entanto, a mesma facilidade néao
se mostra presente diante das Constituicbes que sao atualizadas com a insergéo de
textos normativos, pois a presengca de normas materialmente constitucionais,
dispostas no mesmo patamar das meramente formais, algumas vezes, podera gerar
aparentes contradigbes. Explica-se, entdo, que é diante das Constituicées extensas
que surge a dificuldade de se manter coeréncia na aplicagdo do principio da unidade
constitucional. O presente trabalho tem entdo, o objetivo de possibilitar uma
aplicagdo racional do referido principio diante da interpretagdo deste tipo de
Constituicao.
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Para se compreender a forga que possui uma norma materialmente
constitucional, ha a necessidade de se conhecer o conceito de principios e distingui-
los das regras. Pois o presente trabalho defende que, numa constituigéo prolixa, as
normas materialmente constitucionais seriam os principios norteadores das demais

regras, inclusive, das normas formalmente constitucionais.

Em seguida, compreendido o significado e a importancia dos principios,
passa-se a definir e distinguir as normas materialmente constitucionais e as normas
formalmente constitucionais.

Para que haja uma convivéncia harmoniosa entre estas distintas normas
constitucionais, ha de se compreender que deve haver uma proporcionalidade em
sentido estrito, um sopesamento, que possa, quando necessario, fazer prevalecer as
normas materialmente constitucionais. Pois, sendo estas consideradas como
principios-normas, nada podera contraria-las.

Tal compreensdo &€ motivo de teorias polémicas como a das “normas
constitucionais inconstitucionais” de Otto Bachof. Explica-se, no momento adequado,
o teor desta referida teoria, pois, apresenta, em uma de suas hipéteses, uma ideia
semelhante ao que se defende neste trabalho. No entanto, de antemao, adianta-se
que a tese deste trabalho nao aceita a declaragédo de inconstitucionalidade de uma
norma constitucional.

Por conseguinte, expde-se o principio da unidade constitucional, ponto central
do presente trabalho. Apresenta-se sua definigdo originaria com sua respectiva
finalidade. Neste ponto, faz-se uma analise critica ao referido principio, da forma
como o mesmo é compreendido e aplicado por parte dos intérpretes auténticos
brasileiros. Para explicar tal fato, toma-se como exemplo pratico, um momento
recente em que o mesmo foi aplicado. Esta situagdo trouxe a preocupacao de
atestar se realmente tal principio estaria sendo aplicado de acordo com a finalidade
para qual foi desenvolvido.

E exatamente neste momento de reflexdo que se compreendera em que
consiste a teoria da prevaléncia das normas materialmente constitucionais.

Nao ha, com isso, a pretensao de apresentar uma solugéo infalivel, completa,
e suficiente para resolugdo do probiema avengado. No entanto, trata-se de uma
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teoria que surge pautada por uma percepgao do autor em relagéo a varios conceitos
e principios, e que pode ser lapidada e desenvolvida para que seja possivel atingir o
maximo de efetividade. Insurge-se como um novo objeto tendente a compor o
entendimento do que realmente vem a ser o principio da unidade constitucional, fato

que podera enriquecer, ainda mais, os instrumentos da hermenéutica constitucional.

Quanto ao aspecto metodoldgico, todo o trabalho foi produzido a partir de
uma pesquisa juridico-epistemolégica, pelo fato da mesma versar, em sua esséncia,
sobre uma analise aprofundada da hermenéutica constitucional, onde se realizou
uma avaliagédo critica do principio da unidade constitucional, com a pretenséo de,
timidamente, tentar preencher uma lacuna existente, a partir desta nova concepcgéao

para aplicagao do apreciado principio.

Adotou-se o método dialético de abordagem, pois se direcionou as
contradigbes internas na interpretagdo e aplicagdo de um principio adotado pelos
intérpretes perante a apreciagdo da Carta Magna, que rege o ordenamento juridico
do Estado.

Para concretizacdo do método de abordagem utilizou-se os métodos de
procedimento histérico, comparativo e interpretativo. Realizou-se uma pesquisa que
apontou os momentos em que o principio da unidade constitucional foi insuficiente
perante as necessidades do Estado. Neste esteio, fez-se um contraponto entre o

referido principio, e sua utilizagdo como instrumento interpretativo.

Por fim, pretendendo alcangar os objetivos langados neste trabalho, as
técnicas de pesquisa utilizadas foram a bibliografica, tentando explicar o problema
através da analise de literatura ja publicada em livros, revistas, publicagdes diversas
e imprensa escrita, que envolvem o tema em analise, bem como através da
pesquisa legal, por meio de projetos, leis, normas, pesquisas na rede mundial de
computadores, onde se tentou alcangar o maximo de informagées.

Houve, em sintese, um pluralismo metodolégico, uma confluéncia de varios
metodos, técnica apreciavel nas pesquisas atuais, para facilitar a compreensao das
limitagGes constitucionais relacionadas aos principios avencados neste trabalho.

Obteve-se meios que possibilitara a abertura da Hermenéutica Constitucional
para este novo aspecto, que surge em defesa da unidade da Constituicdo vinculada
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a harmonia entre a unidade do ordenamento juridico e o modelo de Estado que o

fundamenta, qual seja, o Estado Democratico de Direito.
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1 DELINEAMENTOS HISTORICOS

Inicialmente importa analisar os delineamentos histéricos da formagéo dos
diversos Estados. Embora tenham tido o mesmo propésito, levados pelas mesmas
ideologias provenientes do iluminismo, da Revolugdo Francesa, onde passaram a
fortalecer seus ordenamentos juridicos para implantagdo do Estado Democratico de
Direito, muitos seguiram linhas metodoldgicas distintas.

Deve-se ter conhecimento de que a juridicidade dos principios passou por trés
fases: jusnaturalismo, positivismo e pds-positivismo. O pds-positivismo corresponde
as Constituicdes promulgadas no final do século XX, que acentuam a hegemonia
axiolégica dos principios, que sdo a base de todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais (BONAVIDES, 2003:264).

Os Estados que se pautaram pelo modelo positivista, linha mais préxima ao
ideal Kelseniano, vinculados a unidade do ordenamento juridico, e a ideia da
Constituicdo como “norma fundamental’, estabeleceram constituigées sintéticas.
Temos como exemplo maior, a Constituicao dos Estados Unidos da América, de 17
de setembro de 1787. Esta adquiriu incontestavel forga normativa capaz de transpor
o tempo, incélume, e acompanhar as necessidades do Estado ao longo de sua
histéria. Trata-se de uma Carta concisa, constituida unicamente por normas

materialmente constitucionais.

Noutra diregdo, muitos paises tiveram a necessidade de expandir suas
constituicbes com normas além do nucleo material, necessario para sua
estruturagéo, surgindo as constituicbes prolixas, também conhecidas como
analiticas ou extensivas.

A teoria defendida neste trabalho nio tem o intuito de impor uma visdo
qualitativa perante as distintas extensées das Cartas Politicas dos Estados. Nao ha
como afirmar qual modelo seria o ideal, pois cada Estado possui sua histéria, suas
peculiaridades culturais, e ttm, em nome de sua soberania, a total liberdade de se
amoldarem aos seus anseios, da forma que bem entendam.
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A cultura de cada povo é o fator que determina o desenvolvimento do
processo Constituinte de cada Nagdo. A consciéncia de cidadania, a luta pela
garantia de direitos do homem, provenientes dos ideais iluministas que eclodiram na
América do Norte, na Carta de 1787 dos EUA, mesmo ideal que deu ensejo a
Revolugao Francesa em 1789, com a formulagdo da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, nao vinculou, uniformemente, o mesmo pensamento junto
aos demais Estados, que naquele momento, continuaram sua existéncia submetidos
ao absolutismo, como é o caso do Brasil, que muito tempo depois, conseguiram

estabelecer o Estado Democratico de Direito.

Por este fato, os modelos adotados pelos Estados, ao estabelecerem os
preceitos que norteariam seus ordenamentos juridicos, possuem peculiaridades
especificas que fundamentam a necessidade ou nao de textos sintéticos ou prolixos.

Por esta analise, surgem dois problemas a serem debatidos. Primeiro, quando
a Constituicho é composta apenas por preceitos essenciais a estruturagdo e
funcionamento do Estado, ha, por consequéncia l6gica, uma sobrevalorizagdo do
Poder Judiciario, ao qual cabe interpretar e extrair daquele texto, a norma valida
para cada momento histérico, politico, econémico e social. Neste caso, os outros
Poderes tém, de certa forma, ameagada sua independéncia, ficam submetidos ao

entendimento de um pequeno grupo que compde a Suprema Corte.

Por outro lado, os Estado que possuem Cartas prolixas, extensas, em muitos
momentos, tém a unidade do ordenamento juridico ameagada. Tal fato ocorre pelo
surgimento de aparentes antinomias, seja na esfera dos principios, seja entre as
regras. A amplitude dos preceitos dispostos numa Constituicdo pode causar um
colapso no sistema hermenéutico, que podera ficar sem instrumentos eficazes para
resolver determinadas questdes. Sao situagbes como essas que serdo abordadas
no decorrer do raciocinio deste trabalho, buscando implementar uma alternativa para
a resolugéo dos supostos conflitos avengados acima.
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2 A NORMA FUNDAMENTAL - TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS
KELSEN.

A Teoria Pura do Direito surge para explicar o ordenamento juridico e
sistematizar o conjunto de normas juridicas que o compde. Esta Teoria fez uma
formulagdo esquematica da norma fundamental de um ordenamento juridico tnico
(KELSEN, 2006:97). Para isso, buscou responder qual seria o fundamento para a
unidade de uma pluralidade de normas juridicas, e por que determinada norma
juridica pertence a um determinado ordenamento juridico.

Uma pluralidade de normas forma uma unidade, um sistema, um
ordenamento, quando sua validade pode ser atribuida a uma unica norma, como
fundamento Unico dessa validade. Essa norma fundamental, como fonte comum,
constitui a unidade na pluralidade de todas as normas que integram um
ordenamento. Para que uma norma pertengca a determinado ordenamento, precisa
adquirir validade perante esse ordenamento. E tal fato s6 ocorre se ela mantiver

coeréncia com a referida “norma fundamental’. (KELSEN, 2006:94)

A partir dai, realiza-se uma concatenacgao de idéias que vao se estruturando,
fundamentando a origem e existéncia das normas, uma decorrente de outra. Ou
seja, cada norma do ordenamento teria sua origem em outra que sempre a
fundamenta.

Segundo KELSEN (2006:96), caso se referirem as normas de um sistema
juridico a uma norma fundamental, isso acontece de modo a mostrar que a criagao
da norma singular corresponde a da norma fundamental. Perguntando-se por que
determinado ato coercitivo, como, por exemplo, o ato de um individuo prive o outro
de liberdade, encarcerando-o numa prisdo, € um ato juridico e, portanto, pertencente
a determinado ordenamento juridico, assim sera a resposta: porque esse ato foi

prescrito através de determinada norma individual por uma sentenga judicial.

Segue o raciocinio com a seguinte indagagéo: por que essa norma individual
vale, e justamente como parte de um ordenamento juridico bem determinado? E
responde que corresponde a uma lei do codigo penal. Na sequéncia, ao buscar a
validade do Cdédigo Penal, chega-se a Constituicdo do Estado, de cujos artigos foi
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criado o Codigo Penal, pelo 6rgéao para isso competente, de um dos procedimentos
prescritos na Constituicdo (KELSEN, 2006:96).

Ao tentar encontrar o fundamento da validade da Constituigdo, sobre a qual
repousam todas as leis e os fundamentos de todas as leis e atos juridicos, concluiu
que talvez se chegasse a uma Constituigdo mais antiga e assim a uma
historicamente primeira, promulgada por um uUnico usurpador ou por um colégio

formado de algum modo.

Neste ponto define que o primeiro 6rgao histérico da Constituicéo estabeleceu
como sua vontade, com validade de norma, a instituicdo basica de todo o

conhecimento que extingue o ordenamento juridico que repousa nessa Constituigao.

Por conseguinte, expde que coagdo deve ser exercida sob condigbes e

maneira determinada pelo primeiro constituinte ou das instancias por ele delegadas.

2.1Significado da Norma Fundamental

Para se compreender melhor o significado da norma fundamental, Kelsen
afirmou que se deveria imaginar uma situagdo onde se diferenciariam dois tipos de
normas. Uma primeira decorrente de um processo legislativo normal, dentro de um
ordenamento juridico vigente. E uma segunda, seria a primeira lei produzida apés a
ruptura deste ordenamento, ou de qualquer outro, anteriormente vigente, fato

decorrente de uma revolugao que se consagrasse vitoriosa.

Exemplifica que num Estado, até entdo monarquico, um grupo de pessoas
tenta, por meio de uma revolta violenta, substituir um governo legitimo monarquico,
por um governo republicano. Se for bem-sucedido, isto &, se a antiga ordem termina
€ comega a vigorar a nova, assim que a conduta efetiva das pessoas (para aquelas
que desejam a validade dessa ordem) nao acata mais a antiga ordem e assim opera
com a nova, como se fora um ordenamento juridico, ou seja, interpretam-se os
realizados na execugdo como atos juridicos e as situagdes de fato que os infringem,

como antijuridicas. Pressup6e-se uma nova norma fundamental, ndo mais a dos
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monarcas, mas a que delega autoridade ao governo revolucionario como sendo
autoridade juridicamente estabelecida. (KELSEN, 2006: 98)

Com esta explanagdo, ficou claro como seria possivel localizar o limite
histérico da “norma fundamental’. Deve-se, portanto, se possivel, encontrar o
momento da ruptura entre dois ordenamentos juridicos distintos. Pode-se dizer que

a “norma fundamental” seria o ideal que estrutura uma ordem juridica.

Pois bem, para se manter a unidade do ordenamento juridico criado a partir
da “norma fundamental®, devera haver, sempre, uma sistematizagdo legal coerente

entre os ideais da “norma primeira”.

O presente trabalho busca, exatamente, manter essa unidade, a qual é
exigida para se evitar possiveis “rachaduras” no ordenamento juridico. Como se vera
adiante, alguns fatores existentes no sistema legal brasileiro, alguns aspectos dos
instrumentos da hermenéutica utilizados pelos intérpretes da Suprema Corte do
pais, tém sido desprezados e, muitas vezes, tém se mostrado insuficientes para a

protecéo da unidade do sistema de normas da Republica Federativa do Brasil.

2.2 A Constituicdo e a Norma Fundamental

A partir da compreensédo da “piramide kelseniana” a seguir, sera possivel
identificar um parametro para assegurar a necessaria diferenciagao entre as proprias
normas estabelecidas numa constituicdo. Este fator sera providencial para
compreenséo da presente teoria.

O ordenamento juridico ndo € um sistema juridico de normas igualmente
ordenadas, colocadas lado a lado, mas um ordenamento escalonado em varias
camadas de normas juridicas. Sua unidade se deve a conexdo, que acontece
porque a produgéo e, desta forma, a validade de uma reverte para a outra, cuja
produgédo novamente & determinada pela outra; um regresso que desemboca,
finamente, na norma fundamental, na regra fundamental hipotética e,
consequentemente, no fundamento de validade mais alto, aquele que cria a unidade
desta conexao de produgées (KELSEN, 2006: 102-103).
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O pressuposto da norma fundamental coloca a Constituigdo na camada
juridico-positiva mais alta — tomando a Constituigédo no sentido material - cuja fungéo
essencial consiste em regular os 6rgaos e o procedimento da produgéo juridica geral
(KELSEN, 2006: 103).

O raciocinio desenvolvido pelo ilustre doutrinador acima, se visto de forma
grosseira, pode gerar a compreensdao de que, pelo fato das normas estarem
dispostas, com seus preceitos positivados em determinados sitios, postos pelo
legislador em diferentes graus de hierarquia, estas normas estariam exatamente no

patamar devido.

Essa compreensao é equivocada e utdpica, pois pressupde que o legislador,
seja o originario, seja o derivado, teria uma perfeita compreenséo da classificagéo

das normas, e estariam sempre comprometidos com a perfei¢ao legislativa.

Este trabalho tem suas bases numa compreensao diversa da exposta acima.
Entende-se que Kelsen, ao desenvolver a piramide hierarquica das normas, deixou
livre aos intérpretes a possibilidade de filtrar e organizar o sistema normativo. Assim
é possivel perceber que, embora um preceito esteja disposto formalmente em um
dos degraus, ndo quer dizer que, por esta razdo, ndao possa ser posteriormente
identificado e equiparado, para fins de interpretagdo, a regras de niveis superiores
ou inferiores.

Para exemplificar, podemos tomar o seguinte caso hipotético: O principio da
moralidade, constante no caput do artigo 37, da Constituicao de 1988, poderia muito
bem ter sido complementado, por meio de uma Emenda Constitucional,
expressando os efeitos gerais de uma conduta que o afrontasse. Nesta situagao,
teriamos uma norma com titulo constitucional. No entanto, a mesma norma, foi
inserida, de forma segmentada, na esfera infraconstitucional, em diversas situagdes.
E o caso da Lei Complementar N° 64/90, posteriormente reformada pela Lei
Complementar N° 135/2010. Esta norma nao precisaria existir, ja que, embora de
forma implicita, todas as suas vedagbes poderiam ser compreendidas da
interpretagdo do Principio constitucional que a fundamenta. Ora, se a Lei Maior do
Estado exige que para exercer um cargo publico exige-se o respeito & moralidade,
logicamente, qualquer conduta diversa ja seria plenamente vedada.
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De forma adversa, o legislador originario, por diversas vezes, deu muito mais
importancia a regras claramente dispensaveis para o nivel constitucional, do que

para os principios basilares do Estado Democratico de Direito.

Assim, depois de determinados preceitos ja terem sido inseridos pelo
legislador em determinado nivel hierarquico, resta ao intérprete avaliar se realmente
tal dispositivo possui fundamento suficiente para produzir os mesmos efeitos das

normas pertencentes aquele patamar.

Em néo se atestando a mesma capacidade daquele preceito, perante as
outras normas que se encontram naquele nivel, para fins de interpretagdo, o

intérprete deve ponderar os seus efeitos.

Forma-se este raciocinio para resolugdo de situagdes que apresentem
aparentes antinomias. Pode-se estruturar o seguinte exemplo: num caso concreto,
onde se discute a constitucionalidade de determinada lei. Esta norma esta em
consonancia com todos os principios fundamentais, com todas as normas
materialmente constitucionais. No entanto, sua constitucionalidade é questionada a
partir de uma contrariedade a dispositivo formalmente constitucional. Seria racional
declarar, indiscutivelmente, a inconstitucionalidade da referida lei?

Apresentar-se-4 mais adiante, ao analisar o principio da unidade

constitucional, a posi¢céo que se deve tomar diante de situagbes como essas.

No entanto, adianta-se que, o simples fato de um dispositivo se encontrar,
formalmente posto na Constituicdo, ndo pode ser tomado de forma absoluta, para se
considerar como fundamento suficiente que permita ao mesmo se sobrepor a
principios fundamentais, ja que sao estes a base do ordenamento juridico vigente.
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3 DA HERMENEUTICA E DA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

A partir do estudo para a aplicagdo do direito, surgiu a necessidade de se
criar instrumentos de interpretacdo que pudessem auxiliar e legitimar as normas,
momento em que surgiu a hermenéutica constitucional, sendo o ponto fundamental
para alcangar o verdadeiro sentido das normas do ordenamento juridico do Estado.

A Hermenéutica Constitucional se estruturou a partir de fatores que deram
origem aos instrumentos interpretativos como a existéncia de direitos fundamentais
expressos por meio de principios, o amplo objeto de que tratam as constituigées,
atingindo todos os ramos do direito, a variedade das normas constitucionais e, por

fim, a pré-compreensao do intérprete, a ideologia que norteia sua interpretagéo.

O primeiro cuidado do hermeneuta contemporaneo consiste em saber qual a
finalidade social da lei, no seu todo, pois € o fim que possibilita penetrar na estrutura
de suas significagbes particulares. O que se quer atingir € uma correlagdo coerente
entre "o todo da lei" e as "partes" representadas por seus artigos e preceitos, a luz
dos objetivos visados (REALE, 2001:272).

Além disso, ndo se deve confundir os conceitos de hermenéutica e
interpretacdo. A hermenéutica tem por objeto os enunciados, aquelas férmulas
juridicas que serao utilizadas pelo intérprete, enquanto a interpretagdo tem sempre
em vista um caso determinado (BASTOS, 1999: 79).

No entanto, ndo ha que se falar em hermenéutica desvinculada da
interpretacdo, pois a primeira prové os meios adequados para a realizagdo da
segunda, que também n&o se exaure em si mesma, pois se justifica na efetiva
aplicagcéo das normas juridicas em situagdes concretas (GOMES, 2001: 29).

A interpretacao constitucional é fundamental, pois pelo carater aberto e amplo
da Constituicdo, os problemas de interpretagdo surgem com maior frequéncia que
em outros setores do ordenamento cujas normas sdo mais detalhadas (HESSE,
1983: 36).
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Enquanto que a hermenéutica é tedrica e visa estabelecer principios, critérios,
métodos, orientagdo geral, a interpretagdo € de cunho pratico, aplicando os
ensinamentos da hermenéutica (GOMES, 2001: 28).

O principal ponto que se deve abstrair da finalidade da hermenéutica e da
interpretagdo é o que foi muito bem exposto por Hesse. Ele formulou uma teoria da
concretizacdo constitucional partindo do pressuposto de que a Constituicdo ndo é
somente um pedago de papel, como afiirma LASSALLE (1985:19), mas uma
Constituicao juridica possuidora de efetiva forga normativa, que é a aquela “forga
propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado” (HESSE, 1991: 9-11).

Ocorre que no direito, o intérprete pode dar a lei uma significagao imprevista,
completamente diversa da esperada ou querida pelo legislador, em virtude de sua
correlagdo com outros dispositivos, ou entdo pela sua compreenséo a luz de novas
valorages emergentes no processo historico. Nao é apenas a natureza criadora do
processo hermenéutico-juridico que se salienta, em nossa época, mas também o
seu carater unitario (REALE, 2001: 274).

Deste modo, o intérprete tem um papel positivo e criador no processo
hermenéutico, o que se torna ainda mais relevante no caso de se constatar a
existéncia de /acunas no sistema legal (REALE, 2001: 276).

Segundo GRAU (2009:30-31), o direito é alografico. E alografico porque o
texto normativo ndo se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A
“‘completude” do texto somente é atingida quando o sentido por ele expressado é
produzido, como nova forma de expressdo, pelo intérprete. Mas o “sentido
expressado pelo texto” ja & algo novo, distinto do texto. E a norma. Repetindo: as
normas resultam da interpretagdo, que se pode descrever como um processo
intelectivo através do qual, partindo de férmulas linguisticas contidas nos textos,
enunciados, preceitos, disposigdes, alcangamos a determinagdo de um contetddo
normativo. O intérprete desvencilha a norma do seu invélucro (o texto); neste sentido
ele “produz a norma”. Abrangendo textos e fatos, como vimos, a interpretagéo do
direito opera a mediagao entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagéo
particular: isto &, opera a sua insergao na vida.
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Por fim, deve-se exaltar uma nova forma para a Hermenéutica Constitucional,
que venha a fornecer instrumentos que mantenham a unidade do ordenamento
juridico que estrutura o Estado Democratico de Direito. Nesta via, traz-se a ligdo de
GOMES (2008:391), que afirma ser imprescindivel um novo juiz no Estado
Democratico de Direito, que, “em razdo de sua Constituicdo principioldgica,
necessita de uma hermenéutica constitucional capaz de trabalhar ndo apenas com
regras, mas também com principios.

Pois bem, essa compreensdo de que o novo juiz no Estado Democratico de
Direito precisa trabalhar ndo apenas com regras, mas também com principios, é de
extrema importancia para a possivel recep¢ao da ideia apresentada nesta tese.
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4 O PROCESSO DE ATUALIZAGAO DAS CONSTITUGOES

Existe a ideia de que a Constituicdo demanda permanente atualizagdo, sob
pena de nao se efetivar. Ocorre que, as diversas constituicdes dos Estados, sé&o
enganosamente atualizadas com a insergdo de novos textos normativos, fato que se
perfaz em grande equivoco, pois provoca ao longo destes processos um grande

confronto que acaba, por vezes, desvirtuando a forga dos principios fundamentais.

O discurso do texto normativo esta parcialmente aberto a inovagéo, mesmo
porqué, o que lhe confere contemporaneidade € a sua transformagao em discurso
normativo, isto €, em norma (transformagédo do texto em norma). Dai que ela ha de
ser atualizada pelos chamados intérpretes auténticos, os juizes, para que se
apresente dotada de forga normativa. Por isso a interpretagdo ndo € apenas do texto
da Constituicdo formal, mas também da constituicdo real. O intérprete da
Constituicdo ndo se limita a compreender textos que participam do mundo do dever-
ser; ha de interpretar também a realidade, os movimentos dos fatores reais de
poder, compreender o momento no qual as normas da Constituicdo sao produzidas,
vale dizer, momento da passagem da dimenséo textual para a dimensao normativa
(GRAU, 2009: 281).

A partir da idéia perpassada através da citagdo acima, surge uma reflexdo a
respeito do caminho percorrido por dois Estados distintos, tomados como exemplo.
Tomam-se por parametros as constituicoes dos EUA e do Brasil. A primeira, possui
um texto normativo, fixado desde 1787, rigido, muito pouco modificado ao longo dos
seus 224 anos de criagdo. Possui apenas sete artigos, e sofreu a insercdo de 27
emendas.

Ja a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que possui
apenas 23 anos, possui um texto normativo amplo, constituido ndo sé por normas
constitucionais materiais, mas por um extenso numero de preceitos meramente
formais. Além disso, por fato l6gico e esperado, ja sofreu a alteragdo por meio de
seis emendas de revisdo e mais 67 emendas constitucionais.
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O que se quer trazer com essa comparagéo é a forma de produgéo da norma.
O Estado que mantém o texto normativo de sua Carta Magna quase que imodificavel
ao longo de sua histéria, compreende que a norma deve ser produzida pelo
intérprete auténtico, que a retira do texto positivado e a efetiva na aplicagédo. Neste
caso, surge a grande critica de que os juizes sobrepujariam a fungdo do Poder

legislativo.

Ja, no caso de se formar uma constituicdo prolixa, ampla, e
descontroladamente modificavel, pressupde-se que o legislador esta querendo

tomar as vezes do intérprete.

Ante o exposto, ha de se compreender que a Constituicdo pode e deve ser
atualizada. No entanto, para que haja uma atualizagdo que ndo ameace a unidade
do ordenamento juridico, preservando a coeréncia e a seguranga juridica, ambos
métodos (legislagdo e interpretagédo) precisam ser ponderados. Essa ponderagéo
tomara como parametro o equilibrio entre as fungdes do Judiciario e do Legislativo,
pois ndo se pode defender que ha a preservacdo da unidade do ordenamento
juridico, quando ndo ha a manutengdo da unidade do Estado Democratico de
Direito.

A importante de se atentar para a distingdo dos processos de atualizagées
das constituigbes tem o intuito de demonstrar a viabilidade de se utilizar a
prevaléncia das normas materialmente constitucionais na aplicagdo do principio da
unidade constitucional,

E possivel perceber que o principio da unidade da constituicao tem facilidade
em ser aplicado no processo de atualizagdo de Constituicbes que possuem um
corpo textual sintético, essencialmente material. No entanto, a mesma facilidade nao
se mostra presente diante das Constituicbes que sao atualizadas com a insergdo de
textos normativos, pois a presenga de normas materialmente constitucionais,
dispostas no mesmo patamar das meramente formais, algumas vezes, podera gerar
aparentes contradigdes.

Explica-se, entdo, que é diante das Constituicbes extensas que surge a
dificuldade de se manter coeréncia na aplicagdo do principio da unidade

constitucional. O presente trabalho tem entdo, o objetivo de possibilitar uma
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aplicagédo racional do referido principio diante da interpretagdo deste tipo de

Constituigao.

O parametro utilizado na atualizagdo das constituicoes &€ a manutencéo de
uma relagdo harmoniosa entre o modelo de Estado e seu sistema normativo. Esse
mesmo parametro é utilizado na estruturagao e fundamentagéo da teoria defendida
neste trabalho. Esta ideia serd complementada mais adiante, quando adentrarmos
na analise do principio da unidade da constitui¢ao.
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5 DA COMPREENSAO DOS PRINCIPIOS

Ao tentar completar o sentido de um principio, objetivo maior deste trabalho,
tem-se a preocupacao de esclarecer que nao ha a pretenséo de gerar a polémica de
que um novo principio teria sido apresentado. Para isso, ha de se compreender que

os principios nao séo criados, mas sim descobertos.

Ao pesquisar o significado do termo principio nos dicionarios, encontram-se

as seguintes defini¢cdes:

Principio: prin.ci.pio, sm (lat principiu) 1. Ato de principiar.
2. Momento em que uma coisa tem origem; comego, inicio.
3. Ponto de partida. 4. Causa primaria. 5. Fonte primaria ou
basica de matéria ou energia. 6. Filos. Aquilo do qual alguma
coisa procede na ordem do conhecimento ou da existéncia.
(HOLANDA, 2010: 1545)

1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem [...] 2.
Causa priméaria. 3. Elemento predominante na Constituigdo de
um corpo orgénico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe
[...]. 6. Filos. Fonte ou causa de uma agéo. 7. Filos. Proposigéo
que se pde no inicio de uma dedugéo, e que ndo é deduzida de
nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitida,
provisoriamente, como inquestionavel. S&o principios o0s
axiomas, os postulados, os teoremas etc. (MICHAELIS,
2009:1128)

A palavra principio tem origem no latim “pricipium”, que significa inicio,
comego, origem das coisas. A nogéo de principio, ainda que fora do &mbito do saber
juridico, sempre se relaciona a verdades fundamentais e orientagbes de carater
geral. Explica BONAVIDES (1996:228) que deriva da linguagem da geometria, onde
designa as verdades primeiras.

Principios s&o. pois, verdades ou juizos fundamentais. que servem de alicerce
ou garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a porcdo da realidade. As vezes também se denominam

principios certas proposi¢des que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de
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evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de

conhecimentos, como seus pressupostos necessarios REALE (1986: 60).

Ao definir principio juridico, CARRAZZA (2002: 33) fornece uma definicdo
lapidar: “Segundo nos parece, principio juridico € um enunciado légico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos
vastos quadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o

entendimento e a aplicagédo das normas juridicas que com ele se conectam”.

BONAVIDES (2011:229), em outra obra, compreende que principios s&o
verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser,

na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade.

CARVALHO (2000:141-142) estabelece aos principios a seguinte
classificagdo: a) como norma juridica de posicéo privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posi¢do privilegiada que estipula limites
objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posigéo privilegiada,
mas considerados independentemente das estruturas normativas; e d) como o limite
objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta
a estrutura da norma. Diz o0 mesmo cientista: "Nos dois primeiros, temos "principio’
como “"norma"; enquanto nos dois Ultimos, "principio” como "valor" ou como "“critério
objetivo".

E importante observar que o ato de descoberta de um principio latente em
determinado ordenamento é declaratério, nao constitutivo (GRAU, 2009: 51).

Neste sentido, a teoria apresentada neste trabalho pretende completar o
sentido do principio da unidade constitucional, ou seja, ndo tem o intuito de criar um
novo principio, mas sim, fornecer uma percepgao da sua pré-existéncia, em meio a
compreensao ja utilizada.

Deve-se compreender, ainda, a distingdo estabelecida pela evolugéo historica
da doutrina, entre principios e regras.

Segundo AVILA (2005: 30), a evolugéo doutrinaria, a partir de distingdes entre
principios e regras, fracas (Esser, Larenz, Canaris) e fortes (Dworkin, Alexy),
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demonstra que os critérios usualmente empregados para a distingdo s&o
basicamente quatro: critério do carater hipotético-condicional, critério do modo final
de aplicagdo, critério do relacionamento normativ e o critério do fundamento

axiologico.
a) Critério do carater hipotético-condicional

Fundamenta-se no fato de que as regras possuem uma hip6tese e uma
consequéncia que predeterminam uma decisdo, podendo serem aplicadas ao
mesmo modo se, entdo. Ja os principios apenas indicam o fundamento a ser

utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar uma regra para o caso concreto.

Esta distingao foi desenvolvida por Dworkin, que na tradugdo de Humberto
Avila, expds o seguinte: “se os fatos estipulados por uma regra ocorrem, entdo ou a
regra é valida, em cujo caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou entéo ela

ndo &, em cujo caso ela em nada contribui para a decisao” (AVILA, 2005:30).
b) Critério do modo final de aplicagdo

Baseia-se no fato de que as regras devem ser aplicadas de modo absoluto
tudo ou nada. Ja os principios sao aplicados de modo gradual mais ou menos.

¢) Critério do relacionamento normativo

Fundamenta-se na ideia de a antinomia entre as regras consubstanciar
verdadeiro conflito, podendo ser solucionado a partir da declaragédo de invalidade de
uma das regras ou com a criagdo de uma excegdo. Ja o relacionamento entre os
principios consiste num imbricamento, que somente € solucionado a partir de uma
ponderagdo que conceda uma dimensdo de peso a cada um deles (AVILA,
2005:31).

d) Critério do fundamento axiolégico

Este critério tem uma definicdo simples e direta. Segue o raciocinio de que os
principios, diferente das regras, devem ser considerados como fundamentos
axiologicos perante a execucgao de qualquer decisédo (AVILA, 2005:31).

A partir De uma analise critica dos critérios citados acima, AVILA (2005: 70)

desenvolveu um raciocinio razoavel onde defende que a distingao entre regras e
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principios ocorre inicialmente pelo fato de que, enquanto a regras sao normas

imediatamente descritivas, os principios sdo normas imediatamente finalisticas.

Afirma ainda que as regras sdo normas primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao se exige a avaliagdo
da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos
principios que lhes séo axiologicamente subjacentes entre a construgéo conceitual
da descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Enquanto os principios
sdo normas primariamente prospectivas e com pretensiao de complementariedade e
de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagéo da correlagéo entre
os estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida

como necessaria a sua promogao.

Dentre as definicdes de principios, o presente trabalho enfatiza o conceito
estabelecido por AMARAL (2006:55-56). Este assevera que os principios juridicos
podem distinguir-se em principios positivos e suprapositivos. Os primeiros
compreendem os fundamentais e os principios institucionais que fundamentam os
diversos institutos juridicos. Enfatiza que os suprapositivos sdo os principios gerais
de direito, ou seja, os grandes principios, como o da justica, o da seguranga, o da
liberdade, igualdade, o da dignidade da pessoa humana, aquele sobre os quais a
ordem juridica se constroi.

5.1 As normas materialmente constitucionais e os principios fundamentais

Exposta a importdncia da hermenéutica constitucional e dos principios, faz-se
necessario apresentar os direitos fundamentais e as garantias institucionais. A
protecdo das garantias institucionais aproxima-se da protegdo dos direitos
fundamentais quando se exige, em face das intervengbes limitativas do legisiador, a
salvaguarda do “minimo essencial’, (nucleo essencial) das instituicdes.
(CANOTILHO, 1993: 522).

Na sequéncia, deve-se relembrar os elementos que fundamentam do Estado

Democratico de Direito. Existem dois pilares que o sustentam: a Democracia e os
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Direitos Fundamentais, afirmando que ndo ha democracia sem o respeito e a
realizagdo dos direitos fundamentais-sociais, € nao ha direitos fundamentais-sociais
sem democracia (STRECK, 2004: 110).

CANOTILHO (1993: 508), ainda, ao versar sobre as garantias institucionais
expde o pensamento de que os direitos fundamentais apresentam um duplo carater,
individual e institucional, que explicara o fato de os direitos fundamentais, tais como
as classicas garantias institucionais ou garantias de instituto, deverem ser limitados

na dimenséo individual para se reforgar a dimenséo institucional.

Desse modo, no ponto 6, a ser estudado adiante, mostrar-se-a a
compreensdo de que a maiorias das normas materialmente constitucionais se
identificam dentre os direitos fundamentais, e consequentemente, identificam-se

dentre as garantias institucionais.



32

6 DAS NORMAS MATERIALMENTE CONSTITUCIONAIS E FORMALMENTE
CONSTITUCIONAIS

Da vontade politica e unitaria de um povo, num ato de poder constituinte,
emana a constituicido na acepgao positiva, que é o proprio Estado, a unidade politica
do povo capaz de organizagdo. E a representagdo da unidade politica do povo. E
inatingivel. Esta acima da normatividade (BONAVIDES, 2011:147).

A distingdo entre Constituicdo e Lei da Constituicdo s6 é possivel porque a
esséncia da Constituicdo ndo se acha contida numa lei ou numa norma
(BONAVIDES, 2011:153).

A Constituicdo, no seu sentido material, € o plano estrutural basico, orientado
por determinados principios que dao sentido a forma juridica de uma comunidade
(HESSE, 1991:4).

Ja a Constituicdo, em sentido formal, € o documento escrito e solene que
positiva as normas juridicas superiores da comunidade do Estado, elaboradas por
um processo constituinte especifico. Sdo constitucionais, assim, as normas que
aparecem no diploma constitucional, que resultam das fontes do direito
constitucional, independente do seu contetido (CANOTILHO, 1993:522).

Afirma-se que sao essencialmente constitucionais as normas relativas as
atribuigbes, estrutura e competéncia dos érgaos do Estado e ao status do cidadao
frente ao Estado (sobre as categorias de stafus, cf. comentario ao art. 1.°). As
normas constitucionais superiores — ou normas constitucionais “fortes”, comporiam,
assim, a constituicdo material, ou as normas tipicamente constitucionais, que séo
aquelas relativas a estrutura, atribuicées e competéncias dos é6rgdos supremos do
Estado, sobre as instituicdes fundamentais do Estado e sobre a posi¢ado do cidadao
no Estado. J& a Constituicdo em sentido formal, sob esse prisma, é qualificada
essencialmente através de caracteristicas formais (BACHOF, 1994:39).

O entendimento da distingao entre regras constitucionais, materiais e formais,
€ essencial para a compreensdo das constituicbes classificadas quanto a sua
extensao, onde se dividem em sintéticas e analiticas.
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A oposicao entre o dever-ser constitucional (concepgao formal) e o ser
constitucional (concepgao material) da lugar a instalada entre Constituicdo formal e a
Constituicdo material. A Constituicdo é a expressdo escrita da soma dos fatores
reais do poder que regem uma nagao; incorporados a um papel, ja nao sdo simples
fatores reais do poder, mas fatores juridicos; sdo instituigdo juridica (LASSALLE,
1985:19).

A constituicdo escrita serda boa e duradoura enquanto corresponder a
constituicgdo material e encontrar suas raizes nos fatores reais do poder
hegemdnicos nos pais — onde a Constituicdo escrita j& n&o corresponder a
Constituicdo material instalar-se-a um conflito no qual, a primeira sucumbira.
(LASSALLE, 1985:41)

A preocupacgao da presente teoria &€ exatamente evitar o conflito previsto por
Lassale. Nao ha a intencdo de vedar a implantagdo nas constituicbes de normas
essencialmente infraconstitucionais. No entanto, quando surgir qualquer conflito
entre estas normas “formalmente constitucionais” e os principios fundamentais,
estruturantes do estado, representados pelas normas essencialmente
constitucionais, estas ultimas, naturalmente, devem prevalecer.
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7 TEORIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS

Segundo ALMEIDA (2007:763), uma das questées mais controversas do
controle de constitucionalidade reside na problematica referente a existéncia ou néo
de normas constitucionais primarias inconstitucionais. Explica que ao se adotar uma
classificagdo hierarquizada entre dispositivos da prépria Constituicao, a possibilidade
de inconstitucionalidade de normas constitucionais primarias — observa-se que néo
estaria se falando de inconstitucionalidade de Emenda a Constituicdo, o que seria
possivel. De acordo com essa tese, ocorreria a inconstitucionalidade caso algum
dispositivo contrariasse outro preceito ou principio constitucional hierarquicamente
de grau superior. Essa corrente adota a classificagdo bipartida das normas
constitucionais: normas formalmente constitucionais, de carater inferior, de um lado,
e normas materialmente constitucionais, de carater superior (BACHOF, 1994: 58-
59).

A teoria das normas constitucionais inconstitucionais vislumbra a
possibilidade de invalidade das normas constitucionais por infragdo do direito
supralegal (direito pré-estadual, supra-estadual, suprapositivo, direito natural). Esse
direito seria composto por “normas” que antecedem a existéncia do Estado, que néo
se referem tdo somente aos direitos naturais dos individuos (vida, liberdade). Sua
pré-existéncia, para os defensores, impde a observancia por todos os Estados,

independentemente da positivagado na Constitui¢ao.

Segundo BACHOFF  (1994:29), seria possivel conceber uma
“inconstitucionalidade” das normas constitucionais, onde explica o paradoxo através
das seguintes hipoteses:

A primeira hipétese € a de inconstitucionalidade de normas constitucionais
ilegais, que pode ocorrer se a Constituicao desobedecer o ato-condigdo para sua
entrada em vigor, ou se o processo constituinte ndo levar em conta, que para que a

Constituigéo seja considerada valida ela deve obedecer leis pré-constitucionais.

A segunda hipétese defendida por Bachoff € a da inconstitucionalidade de leis
de alteracdo da Constituicdo, que consiste na possibilidade de uma emenda
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constitucional infringir formal (quando as disposi¢gdes processuais prescritas para a
alteragao da Constituicdo sdo desrespeitadas), ou materialmente (quando as

chamadas “clausulas pétreas” sédo afetadas) a Lei Fundamental.

A terceira hipétese & a da inconstitucionalidade por infragdo de direito
supralegal positivado na lei constitucional, que compreende a desobediéncia dos
direitos naturais, ou supralegais (direitos como o da liberdade, da dignidade da
pessoa humana, entre outros) por parte da Constituicdo. No entanto essa ultima
hipétese pode ser desconsiderada no direito brasileiro, pelo fato de a Constituigéo
abranger o direito supralegal em larga escala (BACHOFF, 1994:41).

A quarta e Ultima hipotese € a que apresenta semelhanga a teoria defendida
neste trabalho, sendo também a mais problematica. Fundamentas-se na
inconstitucionalidade de normas constitucionais em virtude de contradicdo com
normas constitucionais de grau superior, que ndao admite a contradicdo de uma
norma constitucional em relagdo a outra, mas sim, que uma norma secundaria,
formalmente constitucional, pudesse ir de encontro com uma norma superior a ela,

porém esta Gltima sendo uma norma materialmente constitucional.

Deve-se distinguir as normas constitucionais de significado secundario,
meramente formal, e aquelas de “grau superior’, que contém preceitos materiais
fundamentais para a Constituicdo. A partir dai, as normas ditas inferiores que
contrariassem aquelas seriam inconstitucionais ou nao vinculativas, carecendo,
portanto, de obrigatoriedade juridica, ja que a sua efetivagdo poderia ferir direito
supralegal (BACHOF, 1994: 73).

No entanto, este autor defende que nem sempre que se encontrar uma
pretensa incompatibilidade entre normas constitucionais de graus diversos, que
necessariamente se estara diante de uma inconstitucionalidade, pois ha a
possibilidade do legislador constituinte originario, auténomo, criar exceg¢bes ao
direito estabelecido. Nao se trataria, nesse caso, diante de uma contradicdo do
legislador constitucional, mas sim de regra e excegao.

Em sentido contrario, segundo a ligdo de ALMEIDA (2007:763), existe outra
corrente, ja acatada pelo STF, que parte do ponto de vista de que a Constituicdo

estabelece uma unidade originaria inquebrantavel, de forma que é dentro dessa
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unidade que se deve partir qualquer atividade de interpretagdo constitucional e,
assim, nao existiria a possibilidade, pelo menos para efeitos de controle abstrato e
concentrado da constitucionalidade, de declarar a inconstitucionalidade de normas

constitucionais primarias.

No entanto, a feoria da prevaléncia das normas materialmente constitucionais
na aplicagdo do principio da unidade constitucional nao chega ao ponto de
considerar a inconstitucionalidade de normas constitucionais. O verdadeiro sentido
desta tese é de que o principio da unidade constitucional, em casos de aparentes
antinomias, seja compreendido no sentido de sopesar os efeitos das normas
dispostas de acordo com o grau hierarquico existente entre as normas
materialmente constitucionais e as meramente formais.
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8 DO PRINCIPIO DA UNIDADE CONSTITUCIONAL

A Constituicdo € o documento hierarquicamente superior a todos os outros
existentes, no que diz respeito a um determinado ordenamento juridico. E direta ou
indiretamente a partir dela que sao criadas todas as outras normas, ou seja, todas
as outras normas tém que estar de acordo com ela, construindo-se assim uma

unidade na ordem juridica.

Em primeiro lugar, encontra-se neste principio, a relagéo e interdependéncia
entre elementos da Constituicdo que obrigam a contemplar ndo sé a norma isolada,
mas também o conjunto em que deve ser situada, para que se evitem contradi¢des.
Esta a compreensdo de HESSE (1983: 48).

Toda e qualquer disposicdo constitucional ndo deve ser interpretada
isoladamente, deve-se levar em conta todo o conjunto, toda a unidade, afim de que,
baseando-se no principio da unidade da Constituicdo, que prega a néao
superposicdo, ou prevaléncia de uma norma constitucional sobre outra, sejam

evitadas eventuais superposigées de normas conflitantes.

O principio da unidade da Constituicdo postula que ndo se considera uma
norma da Constituicdo fora do sistema em que se integra; dessa forma, evitam-se
contradicbes entre as normas constitucionais. As solugbes dos problemas
constitucionais devem estar em consonancia com as deliberagbes elementares do
constituinte, conforme ensina MENDES (2011:106).

A possibilidade da decorréncia de uma eventual superposicdo de normas
conflitantes, explica-se pela existéncia de antinomias constitucionais, que é a

coexisténcia de normas constitucionais de sentidos contrarios.

Entretanto como diz BARROSO (2005:29), da filosofia grega origina-se o
principio da nao contradigdo, formulado por Aristdteles, que se tornou uma das leis
fundamentais do pensamento de que “nada pode ser e n&o ser simultaneamente”,
preceito subjacente a idéia de que o Direito nao tolera antinomias”, e para que esse

problema seja solucionado sao utilizados determinados critérios como o hierarquico,
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o da especializagdo, e o cronoloégico. Porém como as normas presentes na
Constituicdo estado em um mesmo nivel hierarquico, e foram efetivadas
simultaneamente, os critérios hierarquico e cronolégico ndo se fazem uteis as
antinomias constitucionais. Restando somente o critério da especializagdo que so6 se

faz util em alguns eventuais casos.

Portanto, resta ao encarregado de interpretar a Constituicdo, a tentativa de
harmonizar as proposigées que aparentemente vao de encontro uma a outra, mas
sem ignorar completamente quaisquer normas constitucionais para que nao seja

desrespeitado o principio da unidade da Constituigao.

Para que isso seja feito com sucesso é necessario que se faca o uso da
“ponderagdo de bens ou valores*, que busca a otimizagéo da aplicagédo das normas
constitucionais, através da atribuigdo de um determinado valor ao bem juridico
defendido por cada uma das regras, para ai sim determinar até onde uma norma vai,
até onde ela ndo esta ferindo um outro principio constitucional defendido por uma

outra norma.

Deve-se compreender ainda a importancia da hierarquia axiolégica (ou
hierarquia estrutural), que prega uma ordenagdo dos valores constitucionais,
estando no topo dessa hierarquia, no caso brasileiro, o principio federativo,
democratico e republicano por constituirem a base do Estado brasileiro. Principios
esses que sdo derivados das clausulas pétreas (que ndao podem ser modificadas)
citadas no art. 60 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

No entanto, pelo que se pode compreender acima da definigdo originaria e
respectiva finalidade do principio da unidade da constituicédo, tal principio nao tem
sido aplicado adequadamente.

O primeiro equivoco € considerar que quando o referido principio se refere a
unidade da Constituicdo, pressupde-se que as normas nela constante seriam as
materialmente constitucionais. Esta dedugao surge da compreensao logica de que a
Constituicéo, neste caso, esta no sentido representativo da “norma fundamental”,

consequentemente, € a base que contém os pilares do ordenamento juridico.
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Conforme ja esclarecido anteriormente, com a extenséo da Constituigdo para
receber formalmente em seu corpo a positivagdo de normas essencialmente
infraconstitucionais, aumentou a dificuldade de se aplicar, na interpretagéo, o
principio da unidade constitucional, pois quando o mesmo foi criado, ndo se
imaginou a que ponto a Constituicao pudesse se desfigurar, se desvirtuar do sentido

imaginado por Kelsen, como parametro equivalente a “norma fundamental”.

Para explicar tal fato, toma-se como exemplo pratico, um momento recente
em que o questionado principio foi aplicado. Esta situagédo trouxe a preocupacao de
atestar se realmente tal principio estaria sendo aplicado de acordo com a finalidade
para qual foi desenvolvido.

A Lei complementar n°135/2010, por exemplo, possui em seu contetdo a
concordancia com principios fundamentais e as garantias institucionais. Por isto,
defende-se aqui que o seu contetdo, que veda o ingresso na administragéo publica
de individuos condenados pela pratica de algum delito, ja estaria inserido,
implicitamente na Constituicao, e por isso, estaria em vigor desde 1988. A referida
lei possui em seu bojo a ratificagdo de normas materialmente constitucionais. No
entanto, este fato ndo teve qualquer influéncia junto & compreensdo dos seis
Ministros do Supremo Tribunal Federal que decidiram pela nao vigéncia da referida
lei para as eleigées de 2010, momento em que prevaleceu uma norma formalmente
constitucional, a do art. 16, da CF/88.

Reitera-se o fato de que, na aplicagao do principio da unidade da constituigéo,
o parametro maior ndo € a Constituicdo, texto normativo simplesmente impresso,
mas sim a Constituicdo composta de principios responsaveis pela harmonia entre o

ordenamento juridico e a “norma fundamental” que |he sustenta e que lhe legitima.

Deste entendimento & que se percebe que o principio da unidade
constitucional se estrutura na unidade da Constituicdo compreendida pelos
principios que mantém a unidade do ordenamento juridico, e ndo da forma como é
aplicada no Brasil, que mantém a preocupagdo Unica em preservar, de forma
absoluta, o texto normativo impresso, sem considerar nem sopesar a distingao entre
as normas ali expressas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O pensamento desenvolvido neste trabalho teve como motivador, a
inquietude em tentar alcangar o verdadeiro sentido do principio da unidade
constitucional. Pois a forma como o mesmo é compreendido pela maioria dos
intérpretes brasileiros abre uma grande questdo: o que estaria em jogo seria a
unidade da Constituicdo, como “texto escrito num pedago de papel” (LASSALE,
1998: 47), ou a unidade da Constituigdo, compreendida pelos principios que mantém
a unidade do ordenamento juridico real, valido para a sociedade naquele momento

politico, econémico e social vivido?

Concluiu-se que o intérprete da Constituicdo ndo pode se limitar a
compreender textos que participam do mundo do dever-ser; deve sim interpretar
também a realidade, os movimentos dos fatores reais de poder, compreender o
momento no qual as normas da Constituicao sao produzidas, bem como considerar
qgue realmente existe uma distin¢ao hierarquica entre as normas que compéem uma
Carta prolixa.

A teoria comeca enfatizando que a “norma fundamental” coloca a Constituigao
na camada juridico-positiva mais alta — tomando a Constituigdo no sentido material -
cuja fungéo essencial consiste em regular os 6rgaos e o procedimento da produgao
juridica geral (KELSEN, 2006: 103).

Embora uma parte da doutrina, bem como a Suprema Corte do Pais, seja
contra a classificagdo bipartida das normas constitucionais, e defenda que nao ha
porque diferencia-las, o presente trabalho insiste que tal classificagdo surge da
interpretacéo da ideia exposta acima, formulada por Kelsen. Ele afirmou, claramente
que, para se considerar a Constituicdo como representante da “norma fundamental”
de um ordenamento juridico, necessariamente, tal Carta deveria manter sua
esséncia material.

A decorréncia légica da compreensdo acima é que caso uma Constituicdo
nao se limite a dispor somente do ndcleo material, deve, obrigatoriamente,
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considerar que este sera considerado como principio superior, principio

fundamental, e devera prevalecer diante das demais normas do ordenamento.

A partir da compreenséo da piramide hierarquica das normas, formulada por
Kelsen, os intérpretes teriam a possibilidade de filtrar e organizar o sistema
normativo. Assim & possivel perceber que, embora um preceito esteja disposto
formalmente em um dos degraus, nao quer dizer que, por esta razdo, nao possa ser
posteriormente identificado e equiparado, para fins de interpretacdo, a regras de

niveis superiores ou inferiores.

Com o fim de entender e identificar a real estrutura normativa hierarquica, fez-
se necessario compreender a classificagdo dos principios, relembrando, entéo, a
licdo de CARVALHO (2000:141-142), que em uma de suas classificagdes, definiu os
principios como o limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado,

porém, sem levar em conta a estrutura da norma.

Ainda dentre as definigbes de principios, acha-se por bem enfatizar que os
principios juridicos podem distinguir-se em principios positivos e suprapositivos,
conforme exposto por AMARAL (2006:55-56). Ressalta que estes séo os principios
gerais de direito, ou seja, os grandes principios, como o da justi¢ca, o da seguranga,
o da liberdade, igualdade, o da dignidade da pessoa humana, aquele sobre os quais

a ordem juridica se constroi.

Deve-se ressaltar que a presente teoria ao traz a ideia de BACHOF (1994:
73), com sua classificagdo bipartida, com o anico intuito de ratificar que realmente
existe uma distingdo hierarquica entre as normas constitucionais. No entanto,
desconsidera a possibilidade de se atestar a suposta existéncia de

inconstitucionalidade de normas constitucionais.

Desse modo, reafirma-se que as normas materialmente constitucionais, por
representarem exatamente o nucleo de principios fundamentais que compdem o
ordenamento juridico do Estado, sao, por esséncia, o que caracteriza a Constituicao
como representante da “norma fundamental”. Por isso, defende-se que o principio
da unidade da constituicdo somente atinge sua completude quando reconhece a
prevaléncia das normas materiaimente constitucionais. Somente assim sera possivel
realizar uma interpretacdo que preserve a relagdo harmoniosa entre 0 modelo de
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Estado e seu sistema normativo, ou seja, que realmente mantenha a unidade do

ordenamento juridico.

Assim, o verdadeiro sentido desta tese é de que o principio da unidade
constitucional, em casos de aparentes antinomias, seja compreendido no sentido de
sopesar os efeitos das normas dispostas de acordo com o grau hierarquico existente

entre as normas materialmente constitucionais e as meramente formais.

Entdo, para resolugéo de situagées que apresentem aparentes antinomias,
como por exemplo, o caso inicialmente apresentado (...), onde se discute a
constitucionalidade de determinada lei, que embora estivesse em consonéncia com
todos os principios fundamentais, com todas as normas materiaimente
constitucionais, estaria contrariando dispositivo formalmente constitucional.

Conclui-se que, de acordo com a teoria da prevaléncia das normas
materialmente constitucionais na aplicagdo do principio da unidade da constituicao,
n&o seria racional declarar, indiscutivelmente, a inconstitucionalidade da referida lei.
Deve-se, nestas situagbes, ponderar os efeitos decorrentes das distintas normas

constitucionais, para que prevalecam principios fundamentais que compéem o
ordenamento juridico do Estado.

Diante disso, postula-se por uma hermenéutica constitucional capaz de
trabalhar ndo apenas com regras, mas também com principios, ou seja, exige-se
uma nova compreensao de Hermenéutica Constitucional, por parte dos intérpretes
auténticos, capaz de, realmente, manter a unidade do ordenamento juridico valido,
na atual Republica Federativa do Brasil.
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