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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 néo autorizou o controle concentrado de constitucionalidade
das leis municipais a afrontem seus dispositivos. Mesmo assim, o ordenamento juridico
brasileiro ndo estd desprovido de remédios para expulsar tais inconstitucionalidades, ja que o
sistema nacional de controle de constitucionalidade pressupde a rigidez constitucional, e se

fundamenta primordialmente, no principio da supremacia da Constituig&o.

Palavras-chaves: Controle, Constitucionalidade, Constituig&o.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 didn’t authorize the concentrated judicial review of the
municipal laws that eventually confront its devices. Even the Brazilian juridical system is not
lacking medicines to expel such problems, since the national system of judicial review

presupposes the constitutional rigidity, and it is based, firstly, at the Constitution supremacy
principle.

Key-words: Constitution, Control, Constitutionality.
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade das leis € um tema a ser estudado por toda a
comunidade juridica, porquanto a Constituicdo € o ponto de onde dimana todos as demais
normas que devem buscar o seu fundamento de validade na Lei Maior que rege o

ordenamento juridico.

O estudo do controle de constitucionalidade das leis € direcionado para entendimento
de como deve funcionar o método expulsdo da Lei ou ato normativo que a viola a

Constituicdo Federal.

Sem controle de constitucionalidade, a supremacia constitucional estaria fadada ao
fracasso. A norma infraconstitucional ndo encontra empecilho para revogar a norma
Constitucional. E a estabilidade do ordenamento juridico malferido permaneceria dentro do

sistema

A Unica forma encontrada pelos homens para a manutencdo da estabilidade da
supremacia constitucional foi a criagdo do sistema de controle de constitucionalidade. Assim,
iremos tentar conservar a supremacia Constitucional e buscar a manutencdo da paz social

garantindo a existéncia dos direitos fundamentais.
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1 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Sobre a supremacia constitucional vejamos o que dizem os juristas Ximenes Rocha e
Veloso: as Constituicdes sejam rigidas ou flexiveis, escrito ou costumeiro sdo dotado de
superioridade sobre as demais normas juridicas de determinado pais. E que a Constituicéo é

a norma fundamental de que fala Kelsen®.

A Constituicdo, rainha das leis, situada no topo da pirdmide juridica, fonte priméaria
de todos os direitos, deveres e garantias, é que confere o fundamento de validade das leis e

atos normativos, no sistema ldgico de normas que forma a ordem juridica®.

Para a existéncia da supremacia constitucional, a Constituicdo deve estar num patamar
superior a todos as demais normas. E dessa supremacia constitucional que deriva a validade

de todas as outras normas do ordenamento juridico.

E, na verdade, da rigidez da Constituicdo que emerge, em toda a sua plenitude, o
principio da superioridade da Carta Constitucional sobre as demais normas de mesmo

ordenamento juridico.

Para manutencdo do principio da superioridade da Carta Constitucional, faz-se

necessario um sistema de controle de constitucionalidade das leis.

Dessa forma, nés teremos um sistema dotado de regras de expulsdo de normas que
contrariem a Lei maior.

! ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. S&o Paulo: Atlas,
2001, p.21.
2 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.17.
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2 CONTROLE EXERCIDO POR ORGAO JURISDICIONAL

O eminente jurista Ximenes Rocha (2001), fala com muita propriedade sobre o

controle exercido por 6rgao jurisdicional:

O exercicio do Controle de Constitucionalidade por érgao jurisdicional é o que tem
predominado na grande maioria dos sistemas Constitucionais. N&o obstante as
criticas que se possa fazer a esse tipo de controle, como a alegacdo de que estaria o
juiz ou tribunal exercendo uma atividade eminentemente politica e a de que o 6rgao
jurisdicional, ao exercer o Controle de Constitucionalidade dos atos do Executivo e
do Legislativo, estaria tutelando o préprio Estado, ou ferindo o principio da
separacdo dos poderes, a nds quer parecer, como ja dissemos, que esse sistema € o
que mais se coaduna com a natureza das Constituigdes rigidas e com os principios
do Estado democrético de direito. 3

A doutrina aponta como a grande problematica para o controle exercido por 6rgao

jurisdicional, o principio da separacdo dos poderes. Com efeito, torna-se complicado num

sistema que procura preservar a independéncia dos poderes, um poder sofrer ingeréncia de

outro poder. Mas, o controle exercido por 6rgdo jurisdicional € que se encontra mais

compativel com o atual Estado de Direito, pois o Poder Judiciario é cercado de suas garantias

constitucionais e € um 6rgédo nascido para apaziguar os conflitos existentes dentro do Estado.

Novamente arremata com a clarividéncia que Ihe é peculiar, Ximenes Rocha:

A concretude da defesa e garantia da Constituicdo, que se quer como complemento
e fortalecimento do Estado Constitucional Democratico, é tarefa a ser confiada a

orgdos jurisdicionais, pois s assim se pode falar num verdadeiro e préprio controle

de constitucionalidade. 4

¥ ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. S&o Paulo: Atlas,

2001, p. 49.
“ Ibid. (p. 50)
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Conforme ensinamento de Poletti, (2000), o Judiciario, pela natureza de suas fungdes,
€ 0 poder que menor perigo causa aos direitos politicos previstos na Constituicdo, porque

seré o Ultimo na capacidade de feri-los ou viola-los.”

A funcgdo maior do Poder Judiciério é buscar a paz social. Por isso, apresenta-se como
0 poder mais apto a exercer o controle da ordem democratica de direito.

1. Controle por via de excegéo.

O chamado controle difuso ou por via de exce¢do ocorre quando, no curso de uma
demanda judicial, uma das partes argui em defesa de sua causa a inconstitucionalidade da lei

que esta passivel de ser aplicada a parte dentro da demanda.

Transcrevo a licdo do jurista Ximenes Rocha (2001, p. 50) sobre Controle por via de

excecgéo:

Essa forma de Controle pode ser exercida, como se disse, por qualquer érgdo do
judicidrio. Quando alegado a inconstitucionalidade de ator Normativo perante um
6rgdo de tribunal, que ndo seja o pleno nem o érgdo especial, se for o caso,
deduzindo esse ser precedente a alegacdo, apds ouvido o Ministério Publico (art.480
do CPC), devera a Camara ou turma sustar o processo e sustentar a questdo
incidental da inconstitucionalidade ao plenario ou 6rgdo especial da Corte, se
houver, para liquidar o Controvérsia em face do disposto no art. 97 da Constituicao
Federal, que exige maioria absoluta dos membros do tribunal ou do 6rgéo especial

para a decretacdo da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder

Plblico.

E, nesse caso, nés temos o controle por via de excecdo exercido por um érgao

Colegiado.

O Controle por via de excecdo ou difuso tem origens nos Estados Unidos da América
do Norte, no famoso caso Marbury versus Madison, cuja sentenca foi decretada pelo juiz
John Marshall.

De acordo com Veloso (2000),

° POLETTI Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 26.
®ROCHA, 2001 Op. Cit. p. 53.
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Interpretando e desenvolvendo os principios da Carta de 1787, Marshall, na
sentenca fecunda e histdrica de 1803, ficou os fundamentos da judicial Control,
firmando-se sem entendimento na Suprema Corte. Os pontos Capitais do raciocinio
do grande juiz, apesar do longo tempo transcorrido, sdo absolutamente pertinentes e

atuais. ’

No seu célebre aresto, Marshall consignou:

Ou havemos de admitir que a Constituicdo anula qualquer medida legislativa, que a
contrarie, ou anuir que a legislatura para alterar a Constituicdo por medidas
ordinarias. N&o ha por onde se contestar o dilema. Entre as duas alternativas ndo se
descobre meio-termo. Ou a Constituicdo é uma lei superior, soberana, irreformavel
mediante processos comuns, ou se nivela com os atos da legislagéo usual, e, como
estes, é reformavel a vontade da legislatura. Se a primeira é verdadeira, entdo o ato
legislativo contrario @ Constituicdo ndo seré lei. Se é verdadeira a segunda, entdo as
ConstituicBes escritas sdo esforgos inlteis do povo para limitar um poder pela sua
propria natureza ilimitdvel. Ora, com certeza, todos os que tém formulado
constitui¢des escritas, sempre o fizeram no objetivo de determinar a lei fundamental
e suprema da nacdo; e consequentemente, a teoria de tais governos deve ser a da
nulidade de qualquer ato da legislativa ofensiva da Constituicdo. Esta doutrina
essencialmente ligada as Constitui¢des escritas, e, assim, deve-se observar como um

dos principios fundamentais da nossa sociedade. ®

Interessante observar que o modelo americano de Controle de Constitucionalidade por

via de excec¢do possui um principio chamado Stare decisis que funciona com afeito vinculante

da sentenca da Suprema Corte, pelo que, esta define como 6rgdo de clpula do Poder

Judiciario, as questdes Constitucionais submetidas ao seu crivo.

A doutrina aponta a inconveniente do Controle difuso como sendo um controle que

abre a possibilidade de juizes entenderem de forma diferente a validade de uma lei, e, assim,

ser aplicada a uns casos e ndo a outros. Gerando a inseguranca juridica enquanto o tribunal

superior competente ndo tome a decisédo final dizendo qual a validade da Lei a ser observada.

Quanto ao método, tem-se a interessante licdo de Ximenes Rocha:

"VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.p.37.

¥ Idem. p. 38
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De fato, a objegdo que se faz ao método difuso e exatamente essa, mormente nos
sistemas juridicos de derivacdo romanistica, em que ndo existe o principio do Stare
decisis, tipico dos sistemas de Common law o que enseja a uma mesma lei ndo ser
aplicada a um caso concreto, porque julgada inconstitucional por determinado juiz,
enquanto poderia sé-la em outra situacdo semelhante, por ndo haver sido

considerada contréaria & Constituigdo por outro 6rgéo judicial. °

Mesmo diante dessa problematica o controle por via de excecdo é o sistema que tem
prevalecido para garantir a estabilidade do ordenamento juridico, pois € o0 meio mais viavel ao
cidadao de se defender contra lei eivadas de inconstitucionalidade que exsurgem de diversos

Orgdos produtores de normas.

2- Controle por via de acao.

O nosso controle por via de acéo é exercido mediante acdo direta e tem por escopo a

norma in abstracto.

Conforme a ligdo de Dantas: (1996)

Para tanto, no plano do Direito Positivo, os textos Constitucionais, passaram a
consagrar principios de técnica legislativa coma finalidade de fazer valer a
superioridade de suas normas frente as demais e aos atos administrativos, através

dos procedimentos denominados de Guarda da Constituigao. *°

A estabilidade da supremacia Constitucional tem como um de seus alicerces a acao
direta de inconstitucionalidade que tem em mira a norma in abstracto, para ser expulsa do

sistema juridico se contrariar a carta maior.

E necessario tratamos da natureza dessa acdo como diz Rocha:

Para compreender, pois, certos aspectos da acdo direta de inconstitucionalidade,
assim como os efeitos advindos de decisdo que declara a conformidade ou
desconformidade de determinada lei ou ato normativo como a carta constitucional,
faz-se necessario saber se 0 exercicio do controle abstrato de constitucionalidade é

de natureza legislativa ou jurisdicional. Com feito, o método de fiscalizacao abstrata

® ROCHA, op. cit., p. 55.
Y DANTAS, Ivo. O valor da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 46.
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da licitude de lei ou ato normativo, por visar a retirada, da norma tida por ilegitima,

do ordenamento juridico, ha sido considerado como de natureza legislativa, atuando

_— . - . o1
0 6rgdo encarregado de seu exercicio na condicao de legislador negativo.

A natureza legislativa da acdo direta € a mais apropriada a essa acdo, pois a natureza
jurisdicional de uma acdo € aquela voltada a dizer o direito aplicado ao caso concreto.

Distinto, portanto, da acdo direta que tem por escopo a norma in abstracto.

O controle abstrato da constitucionalidade das leis, embora exercido por 6rgéo
jurisdicional, tem natureza legislativa, dessa forma, tem entendido a doutrina trata-se de um

processo objetivo, porquanto ndo € um processo contraditdrio de partes.

Novamente arremata Ximenes Rocha:

Todavia, em virtude de se ter atribuido a essa atividade forma jurisdicional, é
razodvel que se lhe garanta um minimo de contraditério, 0 que se pode dar por
ocasido da colheita de informacdes dos 6rgdos responsaveis pela emanagéo do ato

normativo impregnado, quando estes poderdo defender a Constitucionalidade do ato

12
vergastado.

A enumeracdo dos legitimados para movimentar a acdo direta de inconstitucionalidade
ndo € deferida a qualquer pessoa, possui um namero restrito elencado na Carta Maior que

deve ser observado.

O nosso sistema de controle de constitucionalidade por via de acdo direta, por sua
prépria natureza, ndo comporta a legitimacdo de todos os cidaddos para propor essa acao,
entendendo a doutrina trata-se de uma atitude antidemocratica relegando a segundo plano os

direitos e garantias fundamentais.

Percebe-se que a extensdo dessa agdo a todos os cidaddos sobrecarregaria 0 6rgao
jurisdicional chamado a exercer o controle, tornando-se inviavel o seu funcionamento e
anulando a funcdo do 6rgédo responsavel por manter a estabilidade do nosso ordenamento

juridico.

' ROCHA, Op. Cit., p. 57.
12 1bid, p. 58
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3. CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS
3.1.1 Apresentacdo do tema

Perfazer um caminho logico, caminhado progressivamente até alcancar o fim que se
almeja, € uma exigéncia da arte do bom raciocinio. Dessa forma, como falar de direitos
fundamentais sem estabelecer, num primeiro momento, 0 que sejam direitos fundamentais?
Além disso, como estudar os tais direitos sem analisar, mesmo que basicamente, a ambiéncia

dos mesmos, ou seja, a Constitui¢ao?

Procurou-se dar uma visdo geral e envolvente sobre ambos os temas, relacionados de
maneira inevitavel. Tal imbricacdo entre Constituicdo e direitos fundamentais terd sua origem
historica abordada no capitulo seguinte, na secdo destinada a evolucdo histérica da
hermenéutica juridica classica rumo a hermenéutica constitucional. Salienta-se, desde ja que,
qualquer sentido atribuido a palavra “constituicao”, bem como qualquer que seja a concepgao
que se utilize para determinar o conteido da mesma (constituicdo formal ou material), a idéia
de direitos fundamentais la estara presente, bem como diversos outros conceitos basilares do
Estado, como forma de governo, sistema de governo, separacdo dos Poderes ou declaracédo de

seus objetos fundamentais.
3.1.2 Constituicdo e suas acepgoes

A doutrina constitucional aponta diversos sentidos para a expressdo “constitui¢ao”,
cuja apreensdo é importante para se lancar forte bases capazes de suportar os estudos

vindouros. Assim, a palavra pode ser entendida como:

a) Conjunto dos elementos essenciais de alguma coisa: a constituicdo do universo; a
constituicdo dos corpos solidos; b) Temperamento, compleigdo do corpo humano:
uma constituicdo psicologica explosiva, uma constituicdo robusta; ¢) Organizacéo,
formacao: a constituicdo de uma assembléia, a constituicdo de uma comisséo; d) O
ato de estabelecer juridicamente; a constituicdo do dote, da renda, de uma sociedade
andnima, e) Conjunto das normas que regem uma corporacdo, uma instituicdo: a

constituicio da propriedade, f) A lei fundamental de um de um estado. =

B SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 37.
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Em todos os sentidos apresentados, percebeu-se o carater de inicio, formacdo ou
fundacdo de algo, arrematando a questdo na apresentacdo do ultimo deles, que constituird o
centro dos estudos ora propostos. Declarar que seja a Constituicdo a Lei fundamental de um
Estado ainda ndo determina, de forma alguma, qual acepcao acerca do sentido da mesma esta
se utilizando. Assim a lei fundamental de um Estado pode ser entendida numa acepcao

sociologica, politica ou juridica.
3.1.3 Acepcdo socioldgica

Pensar a constituicdo no sentido socioldgico é reconhecer nela um carater de fato
social antes mesmo que de norma juridica. Assim, a origem da ordem constitucional positiva
deveria ser procurada na propria realidade social, em seus setores mais profundos. As
constituicdes, dessa forma, ndo seriam produtos da razdo ou meros documentos fruto de
formalismos, mas sim o resultado de algo que se encontra em relagdo concreta e certa com as
forcas sociais, em determinado lugar e em determinada conjuntura histérica, cabendo ao
constituinte a simples tarefa de reunir e sistematizar esses dados num documento formal, que
sO teria sentindo na medida em que correspondesse aquelas relacdes materiais que

representam a verdadeira efetiva constituicdo. **

O maior representante do sociologismo constitucional chama-se Lassalle, que critica a
concepcdo juridica ou normativa da constituicao, pois tal tese s6 seria capaz de explicar como
as constituicbes se formam ou que fazem, ndo demonstrando o que elas realmente sdo, ou
seja, desconhece-se sua esséncia. Esta, por sua vez, seria formada pela soma dos fatores reais
do poder,™ que regeriam determinado pafs. Tais fatores seria uma forca ativa e eficaz que
informaria o contetdo bésico das leis e instituicdes juridicas da sociedade, desempenhando a
funcdo de fonte material das mesmas, sendo que tais fatores converter-se-iam em fatores
juridicos, ou seja, em norma juridica quando, atendidas certas formalidades, seriam
transportados para uma “folha de papel” recebendo expressdo escrita. Surgia, assim, a
constituicdo escrita, em contraponto a constituicdo efetiva ou real, a qual sempre deveria
preponderar em relagdo aquela, ja que consubstanciadora das verdadeiras fontes vigentes no

pais.

Y TEIXEIRA, J.H. Meirelles. Aplicabilidade das normas constitucionais. Apud. SILVA. José Afonso.
1> ASSALLE, Ferdinand. Que es uma constitucion? p. 47-48. Apud Idem, p. 23.



20

Reconhece-se a coeréncia de tal tese, pois € razodvel esperar que uma constituicdo
albergue os anseios da sociedade, analisando os dados sociais necessarios para a formacéao
constitucional. Nesse sentido, ja se disse que as constituicdes sdo uma fotografia em
miniatura da paisagem social. Decalque rigoroso das contradicGes dialéticas da sociedade,

que se consubstanciam numa férmula de compromisso e harmonia da sociedade.®
3.1.4 Acepcdao politica

Tal concepgéo aponta certa faceta do sociologismo, e fora concebido por Carl Schmitt
ao estabelecer a constituicdo como decisdo politica fundamental. Analise-se, inicialmente, os
sentidos do vocabulo “constituicdo” proposto pelo autor, pois, quando se enunciar a

constituicdo em sentido positivo, chegar-se-a ao centro da concepcdo schimittiana.

Em sentido absoluto, a constituicdo confundir-se-ia com o Estado, representando um
sistema de normas supremas, normas de normas, normacao total de vida do Estado,'’ néo se
podendo falar em nenhum dispositivo legal a ela superior. Em sentido relativo, ter-se-ia a
constituicdo como uma pluralidade de leis particulares, tendo como traco definidor a forma
com a qual ela se originaria, perfazendo-se a constituicdo em sentido formal, constituicao
escrita e repleta de leis constitucionais. O sentido ideal, por sua vez, estabelece os anseios
futuros do texto constitucional, objetivos que, mesmo de dificil alcance, deveriam sempre ser
buscados. Finalmente, o sentido positivo determina a constituicdo como decisdo politica
fundamental, decisdo sobre o modo e forma da unidade politica, sé se chegando ao conceito
de constituicdo quando se distinguisse esta das leis constitucionais, pois aquela s6 poderia
conter os dispositivos de grande vulto politico, como a estrutura de 6rgdos de clpula e do
Estado ou os direitos do cidad@o. Os outros temas, mesmo presentes no texto constitucional,

seriam simples leis constitucionais.

® FERREIRA, Pinto. Principios gerais do direito constitucional moderno, t.I/ 65. Apud Idem, p. 25.
Y SILVA, José Afonso. Op. cit, p.27.
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3.1.5 Acepcdo juridica

Concebia a constituicdo como norma juridica, estabelecendo-a como realidade
apartada de qualquer conteudo socioldgico, filoséfico ou axioldgico. Na subsecdo relativa a
concepgdo socioldgica, langou-se algumas criticas a tese que ora se comenta, cujo maior
defensor foi Hans Kelsen. Para ele, a constituicdo deveria ser tomada em dois sentidos:
l6gico-juridico e juridico-positivo.'® Pelo primeiro aspecto, ter-se-ia a norma hipotética
fundamental, cuja funcdo seria servir de fundamento para a constituicdo juridico-positiva.
Percebe-se 0 normativismo exagerado do autor, a ponto de buscar um fundamento também
normativo para a constituicdo, deixando de lado qualquer elemento socioldgico, politico, ou
filoséfico. A norma fundamental hipotética veicularia um mandamento préximo a: conduza-
se na forma ordenada pelo autor da primeira Constituicdo.'® Posicionando-se acerca da

acepcdo juridica, José Afonso reconhece que:

a teoria de Kelsen teve 0 mérito de revelar a natureza de dever-ser da norma
juridica, mas caiu no exagero do normativismo, que reduz o objeto da ciéncia
juridica a pouco mais que uma logica juridica. Seu formalismo ndo se compadece
com a experiéncia juridica, especialmente no campo do direito constitucional, onde
se verifica tanta influéncia da realidade social, politica e ideoldgica, por sua vez

exarcebada pelo sociologismo.?

Apb6s essa breve andlise preliminar acerca de critérios béasicos do direito
constitucional, é possivel perceber a relevancia que os direitos fundamentais desfrutam nos
enunciados constitucionais. Basta ressaltar, por exemplo, que até mesmo na divisao proposta
entre constituicdo e leis constitucionais reconhece-se a inser¢do dos direitos fundamentais
naquela primeira categoria, sabendo-se que |4 estariam somente as decisGes politicas
fundamentais do Estado.

Dessa forma, passa-se ao estudo mais detido dos direitos fundamentais, ndao restando

duvidas acerca da exceléncia que € sua situacdo no ambito constitucional.

3.2 Compreenséo dos Direitos Fundamentais

'8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. C. 11/12.
¥ Op.cit. p.31
2 |bid., p. 31
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Compreender os direitos fundamentais, mesmo preliminarmente, é entender que eles
almejam criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana?!. Trata-se de uma concepcéo abrangente, a qual se pode contrapor dizendo que s&o
direitos fundamentais aqueles que o direito vigente os qualifica como tais.?? Relacionar os
direitos fundamentais a liberdade e dignidade humana faz-se chegar ao significado de
universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana. A universalidade se
manifestou pela primeira vez, qual descoberta do racionalismo francés da Revolugédo, por
ensejo da célebre Declaragéo dos Direitos do Homem de 1789 %. Em verdade, tal declaracéo
fora, até entdo, a mais grandiosa da historia, pois tinha como destinatério de suas disposi¢des

0 género humano.
3.2.1 Conceituacéo

E forcoso reconhecer a dificuldade de se conceituar os direitos fundamentais, diversas

foram suas denominacdes através da historia.

Joseé Afonso da Silva escreveu a respeito que:

A ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do homem no evoluir
historico dificultam definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa
dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressdes para designa-los,
tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades

pUblicas e direitos fundamentais do homem.

Esta ultima designacdo, no entanto, parece ser a mais precisa, tendo sido até mesmo
adotada pela Constituicdo Federal de 1988, pois nela o carater de direito fundamental, sem o
qual a personalidade da pessoa humana ndo se realizaria em sua plenitude, faria parecer a
propria vida humana. A enunciacdo ao destinatario na expressao “do homem” determina que
todos sdo igualmente beneficiarios de tais direitos, independente de raca, sexo, idade,

nacionalidade ou qualquer outra forma de discriminagé&o.

! HESSE, Konrad. Konrad. Grundrechte. In: Staatslexikon, v. 2. apud Bonavides, Paulo. Curso de direito
constitucional. p.560.

HESSE, Konrad. Grundiige des verfassungsrechts der bundesrepublik deutschland. Apud.lb.idem.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. , p.562.

# SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 175
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3.2.2 Caracteristicas

Os direitos fundamentais sdo imprescritiveis, de modo que eles ndo se perdem pelo
transcurso do tempo. Isso ocorre porque tais direitos ndo ostentam carater patrimonial, e sim
pessoalissimo, de modo que eles sdo também inaliendveis, ndo contendo conteudo
econdémico-patrimonial. Como a Constitui¢cdo os confere a todos, deles ndo se pode desfazer,
pois sdo indisponiveis. Sao irrenunciaveis, nao sendo possivel ao titular tolerar, mesmo que
temporariamente, qualquer abuso do Poder Publico que venha, ilegalmente, afrontar o ambito
de protecéo dos direitos fundamentais, pois isso implicaria em renunciar ao seu direito
fundamental. Tolera-se, no entanto, a op¢do pelo ndo exercicio de certos direitos, mas nunca
sua renlncia. Pela universalidade, tem-se que a abrangéncia desses direitos engloba a todos
os individuos, como anteriormente apontamos, independentemente de nacionalidade, sexo,

raca, idade ou convicgéo filosofico-politica.

A efetividade é necessidade inerente aos direitos fundamentais, pois eles precisam de
concrecdo, ou seja, da atuacdo do Poder Publico no sentido de torna-los cada vez mais
desfrutaveis por todos. S&o inviolaveis, pois seu desrespeito, por parte de determinacdes
infraconstitucionais ou por atos de autoridade publica podem gerar responsabilizacédo civil,
penal e administrativa. A interdependéncia € caracteristica que ficard ainda mais evidente
guando apresentamos o fendmeno da concorréncia de direitos fundamentais®, pois, apesar
das disposi¢Oes constitucionais consagradoras de direitos fundamentais serem autdnomas,

apresentam diversas finalidades que se ligam?°.

Caracteristica importantissima para o tema da colisdo de direitos fundamentais € a que
discorre sobre a dupla dimensionalidade dos direitos fundamentais. Dessa forma, os direitos
apresentariam um ambito individual ou subjetivo, que costumeiramente sdo a eles atribuidos,
e um outro, objetivo, expressando valores almejados por toda a comunidade politica®’. Cite-se
como exemplo o direito a inviolabilidade do domicilio. Ao mesmo tempo que se consagra
essa garantia individual, estabelece-se situacdes que visam proteger os valores almejados por
toda a comunidade politica, legitimando a restricdo constitucionalmente posta a tal direito,

consubstanciada na possibilidade de se penetrar no lar, mesmo sem a anuéncia do morador,

% \Ver capitulo 4, secdo 2.
2 por exemplo, a liberdade de ir e vir esta intimamente ligada & garantia do habeas corpus.
" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. p.87-88.
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nos casos de flagrante delito ou desastre ou para prestar de socorro, bem como nos casos de

determinacéo judicial, somente durante o dia.

3.2.3 Classificacao

Apresentar-se-a duas classificacbes aos direitos fundamentais. Através da primeira
prestigiar-se-4 a Constituicdo Federal brasileira e, pela segunda, os ideais da Revolugédo

Francesa.

3.2.4 Direitos fundamentais na Constituicdo Federal brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il apos direitos e garantias
fundamentais, subdividindo-se em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos; direitos
sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos. Pela classificacdo adotada pelo
legislador constituinte, estabeleceu-se, por tanto, cinco espécies ao género direitos e garantias

fundamentais.

Alexandre de Moraes 0s comenta:

Direitos individuais e coletivos - correspondem aos direitos diretamente ligados ao
conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade, como, por exemplo:
vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a constituicdo de 1988 o0s prevé no
art.5° (...); direitos sociais — caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria das condicfes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado Democrético,
conforme preleciona o art.1°, IV. A Constituicdo Federal consagra os direitos sociais
a partir do art.6°. direitos de nacionalidade - nacionalidade é o vinculo juridico
politico que linha um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste
individuo um componente do povo, da dimensdo pessoal Estado, capacitando-o a
exigir sua protecdo e sujeitando-o ao cumprimento dos deveres impostos: direitos
politicos — conjunto de regras que disciplinam as formas de atuacdo da soberania
popular. S&do direitos puablicos subjetivos que investem o individuo no status
civitatis, permitindo-lhe o exercicio da liberdade de participacdo nos negécios
politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos da cidadania. Tais normas
constituem um desdobramento do principio democratico inscrito no art. 1°,

paréagrafo Unico, da Constituicdo Federal, que afirma que todo o poder emana do
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povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente. A
constituicdo regulamenta os direitos politicos no art.14; direitos relacionados a
existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos — a Constituicdo Federal
regulamentou os partidos politicos como instrumentos necessarios e importantes
para preservacdo do Estado Democréatico do Direito, assegurando-lhes autonomia e

plena liberdade de atuacéo, para concretizar o sistema representativo.?

Advirta-se que a localizacdo topografica de tais direitos na Constituicdo ndo pode
limitar o reconhecimento de outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, conforme
mandamento do art. 5 § 2°. Nesse sentido, o rol dos direitos fundamentais acima expostos,
principalmente no tocante aos direitos e deveres individuais e coletivos, € meramente
exemplificativo, podendo-se encontrar a presenca de outros direitos fundamentais nos demais

capitulos do texto constitucional.

3.2.5 Direitos fundamentais de liberdade, igualdade e fraternidade

2
I 9

Tal classificacdo é adotada pelo Supremo Tribunal Federa e apresenta

interessantissimo paralelo com os ideais da Revolucdo Francesa, ao estabelecer os direitos
fundamentais de primeira, segunda ou terceira geracdo ou direitos fundamentais de liberdade,

igualdade e fraternidade.

O Ministro Celso de Mello, citado por Alexandre de Moraes, bem destaca este

entendimento acerca dos direitos fundamentais:

Enquanto dos direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais)
— que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagGes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento no processo de

desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,

8 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais .p.25-26.
 “Direitos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagragio constitucional de um tipico direito de
terceira geracao” (RTJ/2006).
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enquanto valores fundamentais indispensaveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade.®

Bonavides (1993), aponta os direitos fundamentais de quarta geracdo, resultantes da
globalizag&o dos direitos fundamentais, que constituiriam o direito & democracia, o direito a
informacé&o e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacédo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se

no plano de todas as relacdes de convivéncia. *
3.3 Norma Constitucional de Direito Fundamental

Salienta-se, finalmente, a importancia acerca do reconhecimento da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, conforme preceitua o
artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal. Ocorre que tal determinagdo ndo pode ser vista de
maneira absoluta, pois alguns direitos sociais, colocados como espécie de direitos
fundamentais, apresentam normas de eficacia limitada e aplicabilidade diferida, pois
necessitam de norma infraconstitucional integrativa. Dessa forma, o principal guia para a
determinacdo da aplicabilidade de determinado direito fundamental é analisar o que seu
préprio dispositivo determina. Pela analise do art. 5° no entanto, percebe-se a existéncia de
normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata, ou, quando muito, normas de eficiéncia
contida, que, apesar de apresentarem aplicabilidade imediata, podem ser restringidas por
ulterior atividade legislativa, ndo se concebendo, destarte, direitos e deveres individuais e

coletivos determinados por norma de eficacia limitada.

%0 (STF — Pleno - MS n°. 22164/SP — rel. Min. Celso de Mello. Diario da Justica, Se¢do I, 17 de no. 1995, p.
39.2006).
31 Op. Cit., p. 571.
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4. DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Estudar a interpretacdo constitucional e seus fundamentos é analisar a insuficiéncia
interpretativa proposta pelos métodos da Hermenéutica Juridica Cléssica no tocante a
apreensdo do sentido e alcance das normas constitucionais que ostentam a natureza de
principio. Ocorre que 0s métodos interpretativos classicos aplicam-se com inteireza somente
em relacdo as normas estruturadas em regras, a saber, normas infraconstitucionais, de modo
que relativamente as normas principiologicas, fartamente encontradas num texto
constitucional, outros mecanismos ou principios de interpretacdo deverdo ser utilizados,
tamanha a particularidade desta espécie normativa. Os referidos principios, por sua vez, serdo

enunciados pela Nova Hermenéutica Constitucional.

A fim de alcancar uma melhor compreensdo acerca do presente tema, deve-se,
inicialmente, analisar 0 que vem a ser 0 processo interpretativo e em que consiste a
Hermenéutica Juridica Classica, para entender o surgimento da Nova Hermenéutica
Constitucional e o fundamento dos principios de interpretacdo especificamente constitucional.
Advirta-se, desde ja, que os métodos classicos de interpretacdo, apesar de insuficientes, ndo
sdo totalmente olvidados quando da analise de um principio, de modo que o intérprete ainda
podera socorrer-se da interpretacdo gramatical, historica, sistematica ou teologica. Tais
técnicas, no entanto, mostram-se incapazes de apreciar com inteireza e concretude a
consagracdo de um valor inerente as normas principioldgicas, que consagram direitos
fundamentais, cuja colisdo demandara, primeiramente, a necessidade de se interpretar os

dispositivos colidentes, a fim de se alcancar a solucdo para o caso.
4.1 Da hermenéutica juridica classica a nova hermenéutica constitucional.
4.1.1 Interpretacdo confunde-se com hermenéutica?

Analisando a etimologia do vocabulo “interpretar”, descobre-se sua origem latina e
seu significado: “entre entranhas”. Ocorre que a antiga pratica dos feiticeiros e adivinhos de

introduzir as maos nas entranhas de um animal a fim de conhecer o futuro das pessoas fez
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com que, inicialmente, a atividade interpretativa tivesse um caréter nitidamente aleatorio,
uma vez que era pautada pelo mero esfor¢o de adivinhacao feito pelo “intérprete” da época,
sendo que este processo estava em sintonia com a concepcdo cosmoldgica e determinada que

se tinha do mundo.*?

A expressao “hermenéutica”, por sua vez, tem origem grega, oriunda, provavelmente,
de “Hermes”, o deus mensageiro encarregado de transmitir e fazer compreensivel os dizeres
dos deuses superiores aos seres situados no plano terreno. Desde ja se percebe que ambos os
termos tém ligacdo direta com o entendimento, com a percepg¢éo das ideais e significado de
determinado fen6bmeno ou texto. Qual seria, entdo, a relacdo entre a interpretacdo e a

hermenéutica juridica, especificamente?

Hé& autores que defendem a sinonimia entre os termos, ndo concebendo praticidade no

estabelecimento de distingdes, como o faz Miguel Reale, ao firmar que:

(...) parece-me destituida de significacdo a antiga disting8o entre ‘hermenéutica’,
como conjunto de processos ou regras de interpretacdo, e esta como aplicagdo
daquela. Trata-se de uma distingdo de escolasticismo abstrato que ndo atende a
natureza necessariamente concreta do ato interpretativo, inseparavel dos meios

dialeticamente ordenados & consecucao dos fins®.

A despeito desse entendimento, abonar-se-a a tese que estabelece a distin¢ao entre 0s
termos, pois eles ndo devem ser tomados como sinbnimos, erro constantemente cometido
devido a uma incompleta andlise da questdo. Em verdade, hermenéutica ndo é interpretacao.
A primeira é uma teoria que pensa a interpretacdo e dita-lhe as regras do acontecer.®* Dessa
forma, a hermenéutica tem por fim normatizar o processo interpretativo, ditando as regras
para que ele alcance seus objetivos plenamente. Além disso, a hermenéutica também se ocupa
da aplicacéo e integracdo do Direito. Aplicar o Direito consiste numa atividade complexa de
adequacdo do fato a norma, correlacionando aspectos faticos, normativos e axioldgicos,
perfazendo-se, assim, a coordenagdo axioldgica do fato & norma, excluindo, prontamente,
qualquer tese silogistica acerca da aplicacdo do Direito, que pode ser definido como uma

vinculagdo bilateral-atributiva da conduta humana para a realizacdo ordenada dos valores

2 MAGALAES FILHO, Glauco Barreura. Hermenéutica e unidade axiolégica da constituigdo. p. 33

% MIGUEL, Reale. O direito como experiéncia. Apud BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo
constitucional. P.33

¥ MAGALAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica juridica cléssica. p. 17.
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de convivéncia. *> Destacam-se, ai, as dimensdes fatica (conduta humana), valorativa (valores
de convivéncia) e normativa (realizacdo ordenada) do Direito, s6 restando conceber sua
aplicacdo como uma realidade que albergue esses trés componentes. A integracao do Direito,
labor também compreendido na atividade hermenéutica, consiste no suprimento das lacunas
normativas, pois se sabe que a matéria legislativa € lacunosa, cabendo ao intérprete aplicador
do Direito eliminéd-las por meio da analogia ou da eqiidade, conferindo completude ao

Ordenamento Juridico.

Arrematando, ter-se-ia como objeto da Hermenéutica Juridica o estudo e
sistematizacao dos processos aplicaveis para determinar o sentido e alcance das expressoes

do Direito *°.
4.1.2 Origens historicas da nova hermenéutica constitucional

Entender o Direito como sinénimo de lei é um reducionismo empobrecedor e
perigoso. Empobrecedor porque exclui todo um complexo normativo que ndo advém
unicamente do Estado-legislador e, inegavelmente, constitui Direito, como as normas
costumeiras e jurisprudenciais. E também perigoso, pois atribui ao Direito um formalismo
exarcebado, diminuindo sobremaneira sua amplitude, a medida que deixa de lado as outras
fontes do Direito, tornando-o0 mera criagdo estatal e verdadeiro fantoche nas maos dos

governantes. Esse reducionismo chama-se monismo.

A Escola de exegese difundiu tal pensamento, a medida que fora criada para
interpretar Codigo Civil Napolednico, defendido arduamente como uma lei atemporal,
imutavel e completa, sé admitindo, assim, a interpretacao literal de suas disposi¢cdes. Com o
passar do tempo, as mudancas sociais comecavam a surgir, e a lacunas do Codigo se
tornavam mais visiveis. Inicialmente, tentou-se mascarar sua lacunosidade com o uso da
analogia, mas depois se tornou evidente a precariedade do pensamento monista, abrindo
espaco para teoria muito mais inteligente e humilde, que foi dualismo. Assinala Arnaldo

Vasconcelos:

% REALE, Miguel. Filosofia do direito.p.6007. apud VASCONCELQS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. p.90
% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. P.1. O autor também aponta os equivocos de
certas diferenciagdes dos termos hermenéutica e interpretagdo, também reconhecendo que “esta ¢ a aplicagdo
daquela, a primeira descobre e fixa os principios que regem a segunda. A Hermenéutica é a teoria cientifica da
arte de interpretar”. Ib. Idem.
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A diferenca maior reside em que, enquanto para o monismo o Direito é reduzido ao
sistema juridico do Estado, para o pluralismo o ordenamento juridico alcanca, a par
do sistema estatal, varios outros sistemas, criados pelas sociedades e associaces,

como a Igreja, o sindicato e o clube esportivo. ¥

A referida humanidade decorre do reconhecimento verdadeiro da hegemonia da lei
como fonte do Direito, o que decorre do principio constitucional da legalidade e a inteligéncia
estad em ndo atribuir exclusividade a essa fonte do Direito.

Partindo do reconhecimento dessa hegemonia, o surgimento dos Estados Legalistas,
cujos governantes pautavam suas a¢fes na lei, submetendo-se a elas. O constitucionalismo, a
época, era relegado ao segundo plano, a medida que se via na lei o instrumento garantidor de
todos os direitos, sendo ela capaz e garanti-los contra os arbitrios estatais. A igualdade era
vista sob aspecto formal e as liberdades entendidas negativamente, s6 se podendo fazer o que

a lei ndo proibia.

Com o surgimento de ditaduras amparadas na legalidade, sobretudo durante o regime
nazi-fascista, fica clara a fragilidade da lei no tocante a protecdo aos direitos. Havia de se
pensar uma maneira de proteger os direitos fundamentais dos autoritarismos do Estado.
Surge, entdo, o Estado Constitucionalista ou Estado Democratico de Direito, consagrando a
Constituicdo como lei fundamental capaz de enunciar principios garantidores dos direitos
fundamentais, o0s quais encontrariam protecdo, até mesmo, se determinada lei
infraconstitucional tentasse feri-los. Dessa forma, a igualdade passa a ser considerada
materialmente, com o Estado realizando ac¢des tendentes a diminuir as desigualdades sociais,

tratando os desiguais desigualmente.

Os principios consagrados pela Constitui¢do teriam carater de normas vinculantes para
todos os poderes, ndo subsistindo a antiga concepgdo que os defendia como meros conselhos
aos governantes. Bonavides (1993) aponta esse status adquirido pelos principios em
contraponto as regras, bem como o aspecto politico todo especial que a norma constitucional

possui, pois ela:

(...) rege a estrutura fundamental do Estado, atribui competéncia aos poderes, dispde

sobre os direitos humanos basicos, fixa o comportamento dos 6rgdos estatais e

%" Teoria da norma juridica. p. 244
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serve, enfim, de pauta de acdo aos governos, visto que no exercicio de suas

atribuicBes ndo podem eles evidentemente ignora-la *.

Assim, tornou necessario o surgimento da uma Nova Hermenéutica capaz de
apreender com inteireza a enunciacdo de um valor, inerente as normas principiologicas, o que

faz imperioso diferenciar regras e principios.

4.2 Regras e principios

Exaltou-se, anteriormente, que o0s métodos de interpretacdo sdo Uteis, mas
insuficientes para a interpretacdo das normas constitucionais. Demonstrar-se-4 a veracidade
de tal afirmacdo partindo-se da diferenciacdo entre as normas estruturadas em regras € normas

com estrutura de principio.

A Hermenéutica Juridica Classica foi concebida numa época na qual o Direito possuia
base eminentemente privatistica, propondo técnicas de interpretacdo destinadas as regras
juridicas, ou seja, a normas que determinavam um fato, prescrevendo uma conduta a ser
seguido pelo homem, bem como uma san¢do em caso de descumprimento de seu preceito
primario. As normas infraconstitucionais seguem essa caracterizacdo, sendo dotadas de uma
generalidade atenuada, se comparada aos principios. Quando duas regras colidem ocorre uma
antinomia, que deve ser combatida sob pena de fazer ruir o principio da coeréncia do
Ordenamento Juridico, pautado no principio l6gico da ndo-contradicdo: uma coisa nao ser e
ndo ser ao mesmo tempo e sob 0 mesmo aspecto. Ora, uma conduta € licita ou ilicita, ndo se
admitindo um meio termo, pois 0 que ocorre é uma contradicdo, que sera corrigida com a

eliminacdo de um dos pdlos conflitantes.

Os principios, por sua vez, encontram sua ambiéncia natural no texto
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constitucional,” pois sdo dotados de alto grau de generalidade e abstracéo, tendo o

%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 461

% Luis Roberto Barroso aponta uma classificacdo para os principios constitucionais, sempre sem qualquer
pretensdo exaustiva. De qualquer modo, tal iniciativa € interessante para se procurar estabelecer uma certa visao
sistémica sobre o tema. Assim, seriam principios constitucionais fundamentais o principio republicano (art. 1°,
caput), principio federativo (art. 1° caput), principio do Estado democratico de direito (art. 1° caput), principio da
separacdo do Poderes (art. 2°); principio presidencialista (art. 76); principio da livre iniciativa (art. 1°, 1V).
Também se contemplam os chamados principios gerais, formados pelo principio da legalidade (art. 5°, 1),
principio da liberdade (art. 5° 11 e diversos inciso do art. 5°, como 1V, VI, IX, XIII, XIV, XV, XVI, XVII etc.);
principio da isonomia (art. 5°, caput e inciso I); principio da autonomia estadual e municipal (art. 18); principio
do acesso ao Judiciério (art. 50, XXXV)
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papel de fundamentar as regras. Pode-se dizer, assim, que estas sdo posteriores aos
principios, cuja funcdo é alicerca-las. Os principios carecem de concretude, pois sua
realizacdo pratica s6 ocorrerd no caso concreto, devendo-se trazer a colacdo os
ensinamentos da hermenéutica existencial, utilissima neste campo de estudo, para a
qual a atividade interpretativa s6 se perfaz no caso concreto com a aplicacdo de
determinado principio. As normas principiolégicas enunciam um valor, ndo um fato,
e da colisdo de principios ndo se pode excluir arbitrariamente um deles, pois todos
possuem a mesma hierarquia e fonte ética, qual seja, o principio da dignidade da
pessoa humana, enunciado no artigo 1° inciso Il da Constituicdo Federal, sendo que
tal conflito gera uma contrariedade, cuja solucédo se da através da busca de um meio-
termo ou solucdo de compromisso. Tal desiderato é alcangado com a utilizacdo do
principio da proporcionalidade, fundamento formal da Constituicdo, que
determinard qual dos principios devera ser relativizado no caso concreto.
Diferenciam-se, ainda, ontologicamente, ambos os tipos de normas se tem, por
exemplo, a possibilidade de principios, em virtude de sua natureza, existirem
implicitamente no sistema normativo, algo impensavel para as regras “.
Exemplificando esta Ultima diferenciacdo, tem-se o referido principio da
proporcionalidade, implicitamente positivado em nosso ordenamento constitucional,
pois flui do espirito que amina em toda sua extensdo e profundidade o § 2° do
artigo 5° o qual abrage a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e

garantias da Constituicio **.
4.2.1 Os Principios de interpretacéo especificamente constitucional

A Doutrina Constitucional, costumeiramente, aponta sete* principios de interpretacao
especificamente constitucional, a saber: principio da unidade da constituicdo, principio do
efeito integrador, principio da maxima efetividade, principios da forca normativa da

constituicdo, principio da reparticdo funcional, principio da interpretacdo conforme e

do juiz natural (art. 5° XXXVII e LIII); principio do devido processo legal (art.5°, LIV). Finalmente, idéntica
como principios setoriais o principio da legalidade administrativa, moralidade, impessoalidade, publicidade
(todos do art. 37, caput); principio do concurso publico (art. 37, I1); principio da prestacdo de contas (arts. 70,
paragrafo Gnico, 34, Vii, d,e 35, Il), etc. Interpretacdo e aplicagdo da constitui¢do. P. 157-160.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processos constitucionais e direitos fundamentais. p.76.

* BONAVIDES, Paulo. Op.cit. p 436. Sobre o tema, ver capitulo V.

*2 Entre eles: CANOTILHO, J.J. Op. Cit. p. 1223-1228; STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos
fundamentais e principio da proporcionalidade. pp. 94-100; MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira.
Hermenéutica e unidade axiologica da constituicdo. pp. 79-81; GUERRA FILHO, Willis Snatiago .Op. cit.
pp.77-82; MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. pp. 44-47. BARROSO, Luis Roberto. Op.cit. cap. 2.
Este autor, no entanto, abrange mais seu campo de estudo, incluindo os principios da supremacia da constituigao
e principio da presungdo de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico. Também é interessante
notar que ele aborda o principio da concordancia préatica a partir do principio da unidade da constituicdo, o que
mostra a maior importancia deste.
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principio da concordancia pratica. Estudar-se-a os principios de interpretacdo propostos pela
Hermenéutica Constitucional procurando conferir-lhes um entendimento pratico, mostrando

como se deve estendé-los concretamente.
4.2.2 Principio da unidade da Constitui¢ao

Sabe-se que o Ordenamento Juridico é pleno por ser uno, coerente e completo. Ele
encontra unidade porque decorre da Constituicdo, que também é una, tendo sua unidade
compreendida na imposicéo de se interpretar suas disposi¢cdes de modo a fazer com que elas
se compatibilizem entre si, ndo se admitindo que perdurem entendimentos contraditorios em
seu proprio corpo normativo. A unidade da Constituicdo fundamenta-se formalmente através
do principio da proporcionalidade, que determinara a solucéo ideal numa colisdo de direitos
fundamentais, adiante analisada. Materialmente, ele se fundamenta através do principio da
dignidade da pessoa humana, fonte ética de todos os direitos fundamentais.

A busca pela unidade da Constitui¢do revelard um caminho que o intérprete deve
buscar sempre partindo de uma norma em busca de seus valores gerais, expressos em outras
normas, e assim sucessivamente, até chegarmos ao mais alto desses valores **. O mais alto
valor outrora referido traduz a ideologia basica de uma Constituicdo, servindo como vetor
interpretativo nos moldes da pré-compreensdo * de Gadamer, e estd estampado no
“Preambulo” e no artigo 1° da Lei Maior, tratando-se do Estado Democratico de Direito. E
através deste, por exemplo, que se exige a necessidade das decisfes judiciais serem
obrigatoriamente fundamentadas, exigéncia que se coaduna com o0s mais altos valores
democraticos, ja que a atividade judicante ndo goza, num primeiro momento, de legitimacao
social, diferentemente da atividade legislativa, devendo as razGes de uma sentenga serem
amplamente aduzidas a fim de o juiz obter tal legitimacéo.

Além disso, o principio da unidade da Constituicdo determina a inexisténcia de
hierarquia entre as normas constitucionais, conforme se depreende do seguinte julgado do

Supremo Tribunal Federal, in verbis:

*® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Op. Cit. p.76
* MAGALAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica da constituicao. P. 42
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A tese de que hd hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a
declaracédo de inconstitucionalidade de umas em face de outras é impossivel com o
sistema de Constituicdo rigida. — Na atual Carta Magna “compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do™ (artigo 102, “caput™), o
que implica dizer que essa jurisdicdo lhe é atribuida para impedir que se desrespeite
a Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer o papel de
fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou nao,
violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto
da mesma Constituicdo. — Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser
invocadas para sustentacdo da tese da inconstitucionalidade de normas
constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores, porquanto a
Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever
ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e nao
como abarcando normas cuja observancia se impés ao proprio Poder Constituinte
originario com relagdo as outras que ndo sejam consideradas como clausulas
pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. Acdo ndo conhecida por

impossibilidade juridica do pedido®.
4.2.3 Principio do efeito integrador

A Constituicdo alberga os valores basicos aspirados pelos mais diversos segmentos da
sociedade, movida que é pelo principio democréatico. Dessa forma, deve-se interpretar suas
disposigdes de modo a conferir um sentido cada vez mais voltado para a integragéo social.
Neste momento percebe-se a imbricacdo deste principio com o anterior, reforca a unidade

politica.
4.2.4 Principio da maxima efetividade

E também chamado de méxima eficacia, cujo sentido pode deferir de efetividade, pois
o significado deste termo faz referéncia a realizacdo pratica de um valor, sendo este fim
alcangado quando ele se realiza com a maior efetividade possivel no caso concreto. A
eficacia, por sua vez, ndo estaria ligada diretamente a um principio, mas a uma regra. Seja
como for, o intérprete deve pautar sua atividade tendo em vista a atribuicdo da maior eficicia

possivel a uma norma constitucional, relembrando-se a adverténcia anteriormente posta no

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 815/ DF — DISTRITO FEDERAL. Relator: Min. MOREIRA
ALVES. Julgamento: 28/03/1996. Orgéo Julgador: TRIBUNAL PLENO. Publica¢éo: DJ 10-05-1996 PP-15131
EMENTE VOL-01827-02 PP-00312
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que tange a inexisténcia de preceitos constitucionais que sejam meros conselhos, exorta¢oes
morais ou promessas para futuramente serem cumpridas pelas autoridades publicas. Vejamos

um interessante caso pratico para a utilizacdo deste principio.

A terceirizacdo é um procedimento adotado facultativamente por ente publico, como o
Estado, por exemplo, a fim de delegar a uma entidade de natureza juridica privada, contratada
mediante regular processo licitatdrio, a consecucdo de uma atividade que nédo seja essencial
aquele ente, como os servicos de limpeza de predios publicos. Nessa relacdo o ente pablico
figura, no maximo, como, mero responsavel subsididrio pelos encargos trabalhistas,
compreendendo estes as verbas direta e imediatamente resultantes da relacdo de emprego.
N&o obstante essa delimitacdo de responsabilidade é comum o ajuizamento de Reclamacdes
Trabalhistas contendo pedido a condenacdo ao pagamento de multas por parte da entidade
publica, em virtude da inobservancia, por parte da empresa contratada, de alguma
formalidade legal, como, por exemplo, o prazo para pagamento das verbas rescisorias.

Sabe-se que em nosso ordenamento as multas sdo tratadas como espécies do género
pena, de acordo como artigo 5°, XLVI, alinea “c” da Lei Fundamental. Ora, se tal
inadimplemento realmente ocorre, ndo ha que se falar em responsabilizacdo do tomador dos
servigos, em decorréncia do principio constitucional da intrascendéncia das penas, pois de
acordo com o artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal, nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, cabendo, portanto, somente a responsabilizacdo da entidade contratada.
Poder-se-ia, ao realizar interpretacdo meramente literal do dispositivo, objetar que tal
principio so teria aplicagdo no ambito penal, pois faz referéncia a “pessoa do condenado”. E
neste momento que se faz mister a utilizacdo do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais, afim de lhes conceder a exegese que lhes confira maior grau de abrangéncia e

eficacia.

Aplicado ao caso sob exame, o postulado da maxima efetividade induz a concluséo de
que o principio da intranscendéncia das penas deve ser aplicado a todos 0s ramos juridicos,
alcancando, indistintamente, toda e qualquer penalidade pecuniaria. llagdo diversa equivaleria
a enfraquecer as disposigdes constitucionais, pois se estaria limitando o sentido das mesmas.

Desarrazoado supor, portanto, que possam ser transferidos a terceiro (responsavel subsidiario)
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os efeitos de penalidade imposta, com carater de pessoalidade, ao auténtico empregador

(fornecedor de méao-de-obra).

4.2.5 Principio da forca normativa da Constituicéo

Anteriormente  referido, quando da andlise do surgimento do Estado
Constitucionalista, deve-se entender os principios como normas vinculantes as atividades
administrativas, legislativas e judicantes, ndo mais se admitindo a idéia de eles sejam meros
conselhos. Além disso, sabe-se que os valores vivenciados pela sociedade sofrem constantes
mudancas ao passar do tempo, de modo que o intérprete deve atentar para esse fato de
atualizar a interpretacdo dos valores constitucionalmente enunciados a fim de que eles ndo

percam sua normatividade.
4.2.6 Principio da reparticao ou conformidade funcional

Quando outrora citamos o Professor Paulo Bonavides (subsecdo 2.2 deste capitulo),
ressaltamos o aspecto politico da norma constitucional, pois ela também organiza e estrutura
0s poderes, atribuindo competéncias e determinando funges a eles e aos érgdos publicos. O
intérprete devera guiar-se estritamente por essas prescri¢des conferidas pela norma, afim de
ndo elastecer interpretativamente um disposicdo constitucional que nem mesmo o Poder
Constituinte Originario prescreveu expressamente. A utilizacdo do principio deve ser
cuidadosamente observada pelos Tribunais Constitucionais, (...) nas suas relagfes com o
legislador o governo, e pelos érgdos constitucionais nas relacdes verticais do poder
(Estado/regides, Estado/autarquias locais). Este principio tende, porém, hoje, a ser
considerado mais como uma principio autbnomo de competéncia do que como um principio

de interpretacéo da constituicao®.
4.2.7 Principio da Interpretacdo conforme a Constituicao

Determinada lei podera comportar mais de uma interpretacdo, sendo que algumas

delas podem torna-la inconstitucional ou constitucional. Analisando o dispositivo, 0 6rgao

*® CANOTILHO, J.J Op. cit. p. 1225
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julgador poderd afastar ou conceder um desses possiveis sentidos a fim de preservar a
constitucionalidade da lei atribuindo a ela uma interpretacdo que a torne constitucional. Sob
esse aspecto, a interpretacdo conforme a Constituicdo € muito mais um principio de

interpretacdo da lei ordinaria de acordo com a Constituicao®’.

Concebe-se este principio somente nos ordenamentos que adotem Constituicdo rigida,
pois se reconhece a supremacia das normas constitucionais e sua hierarquia superior,
demandando o respeito das normas infraconstitucionais. O principio floresceu na Alemanha,
tendo julgados da Corte Constitucional de Karlsruhe desempenhado papel de suma

Importancia em sua caracterizag&o.

O Principio da Interpretacdo conforme a Constituicdo (Verfassungskonforme
Auslegung) determina que nédo se deve declarar a inconstitucionalidade de determinada lei
sempre que esta comportar um sentido que se coadune com os valores béasicos da Lei
Fundamental. Tendo em vista esse fim, o intérprete deve ter muito cuidado ao utiliza-lo, pois
héa certos perigos envolvidos em seu uso. Se por um lado ele privilegia a atividade legislativa,
conscientizando os julgadores que eles devem, sempre que possivel, exaltar a atividade
legislativa, respeitando-a, é, por outro lado, também notavel sua ma utilizacdo quando
julgadores sucumbem a tentagdo de se “transformarem” em legisladores, julgando contra a
literalidade da lei e atribuindo um sentido constitucional que, definitivamente, a norma nédo
ostenta. Estar-se-ia diante, portanto, de verdadeira invasdo de competéncia, nefasto vicio a ser

evitado a todo custo, pois o Judiciario estaria legislando indevidamente.

Sabe-se que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei é medida drastica, mas
que sO deve ser adotada apds esgotadas todas as outras tentativas de compatibiliza-la com a
Constituicdo. Mesmo assim, ndo se deve enxergar constitucionalidade onde, efetivamente, ela
ndo subsiste, devendo-se o intérprete, nos casos de duvida, se socorrer do seguinte principio
estabelecido pelo Tribunal Constitucional da Austria, citando por Paulo Bonavides: a uma lei,
em caso de duvida, nunca se lhe dé uma interpretacdo que possa fazé-la parecer

inconstitucional. *®

*" BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p .518
*® |dem. p.519
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Analisando a utilizacdo do principio pelo Supremo Tribunal Federal, Alexandre de

Moraes vislumbra que:

o0 intérprete podera declarar a inconstitucionalidade parcial do texto impugnado,
no que denomina interpretacdo conforme com reducédo de texto, ou, ainda, conceder
eu excluir da norma impugnada determinada interpretacéo, a fim de compatibiliza-
la com o texto constitucional *.

Vejamos um exemplo concernente a utilizacdo da interpretacdo conforme a
Constituicdo sem reducéo do texto, excluindo da norma impugnada uma interpretacao que lhe

acarretaria a inconstitucionalidade.

Com o advento da Emenda Constitucional n°. 45, houve evidente mudanca na
competéncia da Justica do Trabalho, alterando fortemente seu limite jurisdicional. Uma
dessas mudancas diz respeito a competéncia para julgar as acGes oriundas da relacdo de
trabalho, abrangindo os entes de direito pablico externo e da administracdo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conforme se Ié do art.
114, § 1, da Constituicdo Federal.

Tal redacdo trouxe a baila, novamente, fortes divergéncias acerca do alcance da
expressdo “relagdo de trabalho”, vez que o Egrégio Supremo Tribunal Federal, a época da
redacdo original do art. 114 da CF, ja sentenciava que determinado dispositivo da Lei
8.112/90 era inconstitucional, pois a expressdo “relagdo de trabalho ndo autorizava a inclusao,
na competéncia da Justica trabalhista, dos litigios relativos aos servidores publicos. Para estes
o regime & o ‘estatutario’ é ndo o ‘contratual trabalhista’>>*°. Disse mais o Ministro. Carlos

Velloso, no julgamento da mesma questéo:

“(...) Ndo com referéncia aos servidores de vinculo estatutario regular ou
administrativo especial, porque o art. 114, ora comentado, apenas diz respeito aos dissidios
pertinentes a trabalhadores, isto é, ao pessoal regido pela Consolidagéo das Leis do Trabalho,
hipdtese que, certamente, ndo € a presente. (...)".

49 H

Op. cit.p.46
0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 492. Relator Min. Carlos Velloso. Trecho do voto do Min. Celso de
Mello.
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Dessa forma, ndo se pode conceber como competéncia da justica do Trabalho a
andlise de questBes relativas aos servidores publicos, e se afirma isso pautado na douta

decisdo do Ministro Cezar Peluso, abaixo transcrito, in verbis:

“Podera, como afirma a inicial, estabelecerem-se conflitos entre a Justica Federal e a
Justica Trabalhista, quanto & competéncia desta ou daquela. Em face dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade e auséncia de prejuizo, concedo a liminar, com efeito
‘ex tunc’. Dou interpretacdo conforme ao inciso | do art. 114 da CF, na redacdo da EC n°.
45/2004. Suspendo, ad referendum, toda e qualquer interpretacdo dada ao inciso | do art. 114
da CF, na redacdo dada pela EC 45/2004, que inclua, na competéncia da Justica do Trabalho,
a (...) apreciacdo ... de causas que ... sejam instauradas entre o Poder Publico e seus
servidores, a ele vinculados por tipica relacdo de ordem estatutaria ou de carater juridico-

administrativo. Publique-se.”*

Clara esta, portanto, a utilizacdo do principio pelo Supremo Tribunal Federal e a

serventia que ele ostentou no referido julgado.>

4.2.8 Principio da harmozinacdo pratica

E utilizado quando ocorre uma colisdo de direitos fundamentais no caso concreto,
tamanha as particularidades envolvidas nesta questdo. De fato, tal conflito é bastante peculiar,
pois a fonte ética daqueles direitos € o principio da dignidade humana, o que os faz possuirem
igual hierarquia, ndo existindo um melhor ou mais importante do que outro. Logo, havendo
um conflito entre eles, ndo se pode, simplesmente excluir um dos principios colidentes, como
ocorre num conflito de regras (antinomias), pois a norma que enuncia no direito fundamental
tem estrutura de principios, dotada de maior grau de abstracdo, carater de fundamentalidade e

maior proximidade da idéia de Direito da exigéncia de justica.

°1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direita da Inconstitucionalidade (Méd. Liminar) 33395-6, Brasilia
27 de janeiro de 2005.

%2 Colacione-se, devido a importancia do tema, mais dois julgados referentes & interpretagdo conforme: “ A
incidéncia desse postulado permite, desse modo, que, reconhecendo-se legitimidade constitucional a uma
determinada proposta interpretativa, excluam-se as demais construcdes exegéticas propiciadas pelo conteddo
normativo do ato questionado”. (STF, RTJ 144/146, ADIn 581- DF, Rel. Min. Marco Aurélio. Transcrigdo feita
do voto do Min. Celso de Mello). “Se a Unica interpretacdo possivel para compatibilizar a norma com a
Constituicao contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo Ihe pretendeu dar, ndo se pode explicar o
principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, que implicaria, em verdade, criacdo de norma juridica, o que
¢ privativo do legislador positivo”. (STF, RT — CDCCP 1/314, Rel. Min. Moreira Alves)”.
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Assim, deparando-se com esse tipo de conflito, o intérprete deve valorar no caso
concreto cada principio envolvido, sopesando-os de modo a concilid-los, pois seria
extremamente danoso para a sociedade o afastamento completo, prima facie, de um deles.
Para alcancar esse fim, o intérprete deve utilizar o principio da proporcionalidade, que
constitui fundamento formal da Constituigéo, realizando uma harmonizagdo ou concordancia
pratica em cada caso concreto. O principio da proporcionalidade relaciona dois elementos —
meios e fins — na situacdo de fato, e se divide em trés subprincipios: adequacdo (o0 meio deve
ser apto para atingir o fim), exigibilidade (o meio escolhido deve ser o que importar menor
sacrificio para os direitos fundamentais restringidos) e proporcionalidade em sentido estrito
(quando se aponta 0 meio que soma mais vantagens). Conclui-se, ressaltando a importancia
da correta solucdo da colisdo de direitos fundamentais, pois assim se estd protegendo a

dignidade da pessoa humana, ganho inestimavel do constitucionalismo moderno.
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5. CONTROLE DAS LEIS E DOS ATOS NORMATIVOS ESTADUAIS E
MUNICIPAIS EM FACE DA CONSTITUICAO ESTADUAL

O controle por via de excecédo € utilizado dentro da estrutura do Poder Judiciario de

forma ampla, exercitando o controle tanto a estrutura do judiciario federal quanto o judiciario

estadual.

Conforme Ximenes Rocha:

Desse modo, os juizes e os tribunais estaduais, pela via de controle incidental,
exercem, concomitantemente, a jurisdicdo Constitucional Federal e estadual,
podendo declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo federal,
estadual ou municipal perante a Constituicdo Federal, bem como de lei ou de ato

normativo estadual e municipal em face da Constituicdo do Estado Federado.>

A Constituicdo de 1988, em seu art.125, §2°, fez surgir um sistema de controle de
Constitucionalidade de leis e atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituicdo Estadual, que pode ser denominado de microssistema, como bem
ressalta Celso Ribeiro Bastos,

Um sistema maior onde o Supremo Tribunal Federal cuida do controle da
constitucionalidade das normas e atos Federais e estaduais em face da Constituigdo
Federal. E, na alcada estadual, um outro sistema concentrado que controla a
constitucionalidade das normas e atos municipais e estaduais perante a Constitui¢do

dos estados, portanto, um microssistema de Controle da Constitucionalidade®.

Devido a autonomia constitucional e politica de que sdo dotados os Estados que

compdem nossa Federagdo, torna-se necessario que eles sejam regidos por Constitui¢oes

préprias e, assim, constituidas de mecanismos que garantam a estabilidade de suas respectivas

cartas politicas, detentoras da supremacia constitucional dentro do ordenamento juridico

estadual.

>3 ROCHA, Op. Cit,, p. 80

> BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. p. 413. apud Rocha, Fernando Luiz Ximenes.
Controle de Constitucionalidade das Leia municipais. S&o Paulo: atlas, 2001.p.81
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N&o poderia ser diferente a autorizagdo expressa pela Constituicdo de 1988, em seu

art. 125, § 2° criando um sistema dotado de regras de rechaco das demais normas

infraconstitucionais dentro do Estado da Federagdo. N&o existindo um sistema de controle de

Constitucionalidade dentro do ordenamento juridico Estadual, estaria ele fadado ao fracasso.

E valido salientar a excelente licdo de Ximenes Rocha:

A regra estabelecida no art. 125, 8§ 2°, da Lei suprema, nada mais é do que a
firmacdo do principio da autonomia dos Estados Federados, a proporc¢édo que confere
ao constituinte Estadual a competéncia exclusiva para criar 0s mecanismos de
defesa da Constituicdo dele emanada, naturalmente, ndo podendo esse se afastar dos
principios consagrados na Lei Magna Federal, que balizam a esfera de autonomia

dos Estados-Membros.*®

A autonomia se manifesta, sobretudo e pelo poder de auto-organizacao, ou seja, na

possibilidade de o ente

ordem juridica.

Existem alguns

Federativo editar sua constituicdo e suas leis; ter, enfim, a sua prépria

limites explicitos que devem ser observados pelo constituinte estadual.

Esses limites estdo elencados no art. 34 da Constituicdo Federal. Entre esses limites podemos

apontar os principios Constitucionais sensiveis, descritos no art. 34, inciso VII, da

Constituicdo Federal.

Federacéo.

Tais principios sdo responsaveis pela manutencdo da unidade da

De acordo com Zeno Veloso:

* ROCHA, Op. Cit., p. 81.

Se o0 Estado-membro néo respeitar qualquer desses principios constitucionais podera
sofrer intervencdo da Unido (CE, art. 34, VII), que dependera de provimento, pelo
Supremo Tribunal Federal, de representacdo do Procurador-Geral da Republica
(art.36, I11). Mas a medida excepcional e extrema da intervengdo ndo serd tomada,
caso 0 Presidente da Republica baixe decreto que se limite a suspender a execugdo
do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade,
dispensando a apreciagdo deste ato Presidencial pelo Congresso Nacional
(art.36,83°%). Porém, se este decreto que suspende a execucdo do ato impugnado néo

surtir efeito, o Presidente da Republica, em novo ato, decretard a intervencao,
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submetendo-a, agora sim, a apreciagdo do Congresso Nacional, no prazo de 24
horas (art. 36 § 1°)*°

Percebe-se, assim, mais uma forma de controle jurisdicional de constitucionalidade

por via de acdo direta interventiva, com o escopo de manter a estabilidade do ordenamento

juridico Nacional.

Alerta, Ximenes Rocha, para a seguinte questao:

Outra questdo que merece destagque no campo da acdo direta de
inconstitucionalidade no d&mbito estadual é o problema da reprodugdo de normas da
Constituicdo Federal no texto das Constituicfes dos Estados. Nesse caso, € preciso
saber se o controle concentrado de constitucionalidade da regra infraconstitucional,
estadual ou municipal, que venha a ferir dispositivo do Diploma Maior do Estado,

repetido da Carta Federal, pode ser aforado perante o Tribunal de Justica®’.

O Supremo Tribunal Federal tornou pacifico o entendimento de que ao Tribunal de

Justica dos Estados compete processar e julgar acdo direta de inconstitucionalidade contra lei

ou ato normativo estadual ou municipal em face da Constituicdo Estadual, ainda que se trate

de reproducdo de preceito da Constituicdo Federal.

A doutrina classifica e faz a distingdo dessas normas reproduzidas de dispositivos

constitucionais federais nos textos constitucionais estaduais da seguinte forma: Normas de

reproducdo obrigatdria e normas de imitacao.

CLémerson Merlim Cléve, referindo-se a classificacdo acima, conclui:

Em principio, apenas as primeiras podem ensejar, no caso de deficiente
interpretacdo, a interposicdo do recurso extraordinario. As segundas, configurando
normas Constitucionais estritamente estaduais, servem de parametro definitivo e

Gnico para a afericéo da validade dos atos normativos e das leis estaduais.*®

Novamente pondera Ximenes Rocha:

%6 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey. 2000, p. 333.
% ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucionalidade de Leis municipais. Sdo Paulo: Atlas,

2001.p.84.

%8 A fiscalizagdo abstrata da Constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
Apud Rocha, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucional das leis municipais. Sdo Paulo: atlas, 2001. p

85.
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Outro aspecto que merece reflexdo a respeito das normas de reproducao obrigatoria,
no plano do controle concentrado exercido pelos tribunais de justica. E o de que a
querela sobre a inconstitucionalidade da norma estadual ou municipal impregnado
ndo se esgota em um Unico pronunciamento judicial, como é préprio do controle
abstrato, uma vez que, como ja se disse anteriormente, dessa decisdo cabe recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal Federal, ao qual compete resolver a questdo

definitivamente®®.
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6. CONTROLE DAS LEIS E DOS ATOS NORMATIVOS MUNICIPAIS EM FACE
DA CONSTITUICAO FEDERAL

O Controle das leis e dos atos Normativos municipais em face da Constituicdo Federal
foi excluido pelo poder Constituinte originario do sistema de controle concentrado da

constitucionalidade das leis.

Conforme o ensino de VValmir Pontes Filho:

Até entdo - quando do trato de tema pertinente ao Controle da Constitucionalidade
das leis — verificando as hipdteses em que é possivel expulsar do sistema — por
(formalmente declarada) incompatibilidade com a Constituicdo da Republica — as
leis federais e estaduais (as quais, & toda Sabenca , hdo de ter nela, Constituicéo
Federal, seu fundamento de validade). Quanto as leis municipais, uma vez
examinados em face da Norma Suprema, jé se viu que o respectivo Controle s6 se
da pela via difusa, € dizer, de excec¢do, j& que o art. 102, |, a, da Lei Maior alude

apenas a acao declaratéria de inconstitucionalidade de leis federais e estaduais®.

O motivo maior que levou o poder Constituinte originario a afastar do Controle
Concentrado de Constitucionalidade as leis municiais foi a certeza de que iria sobrecarregar o
funcionamento do Supremo Tribunal Federal, tornando-o um o6rgdo ineficiente no

cumprimento de suas tarefas, que € a salvaguarda da Constituicdo Federal.

Pode haver inconstitucionalidade da lei ou ato Normativo municipal diante da

Constituicao Federal e em face da Constitui¢do Estadual.

Quando a lei municipal for inconstitucional em face da Constituicdo Estadual, a
medida de controle de constitucionalidade a ser utilizada sera o método difuso ou

concentrado.

60 PONTES FILHO, Valmir. Curso Fundamental de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Dialético, 2001.p.134
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O controle difuso ou por via de excegdo € aquele que pode ser exercido por qualquer
juiz, cabendo recurso, para o tribunal de justica. Nesse caso, a incompatibilidade se da entre
lei municipal e a Constituicdo do Estado-membro. Assim, ndo cabera recurso extraordinario
para 0 Supremo Tribunal Federal, pois a Lei municipal ndo contraria o dispositivo da

Constituicdo Federal.

O poder Constituinte Originario pela art. 125,82° autorizou o Estado-membro a criar o

Método Concentrado, por agdo direta, de Competéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado.

Ocorrendo incompatibilidade entre a lei municipal e a Constituicdo do Estado-
membro o Tribunal de Justica e jurisdicdo competente e definitiva para através do controle

difuso ou do controle concentrado julgar o conflito.

Conforme a observacdo de Ximenes Rocha:

No caso de a Lei municipal vir a ser impregnada na via de defesa ou exce¢do por
afrontar a Constituicdo Federal, as decisdes dos tribunais inferiores poderdo ser
revistas pelo Supremo Tribunal Federal, em grau de recurso extraordinario, nos

termos do disposto no art. 102, 111, alinea ¢, da Constituicéo Federal®.

Outra situacdo é a observada por Ximenes Rocha:

No entanto, tratando-se de violagdo da Constituicdo do Estado-membro por lei ou
ato normativo municipal, as decisdes proferidas por 6rgdos judiciais inferiores serdo
revistas tdo-somente pelo Tribunal de Justica, ndo cabendo o apelo extremo, a
mingua de prevencdo Constitucional, salva-se a disposi¢do afrontada reproduzir
norma Constitucional Federal de observancia obrigatéria para os Estados

Federados®.

A Constituicdo Federal em seu art. 102, I, a, s6 autoriza a acdo direta de
inconstitucionalidade, em face da Carta Magna, de lei ou ato normativo federal ou estadual.

8 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. S0 Paulo: Atlas,

2001, p. 95

62
Idem.
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Alguns doutrinadores admitem que a Constituicdo teria uma lacuna de formulacéo, e
por isso, a referéncia a lei estadual deveria contemplar também as leis municipais. Assim

existiria uma interpretacdo extensiva da Carta Manga.

De acordo com Zeno Veloso:

A omissdo das leis municipais no Texto Magno, ndo deriva de uma lacuna, de um
esquecimento, mas ao contrario, foi proposital, consciente, deliberada, derivada de
imperativos praticos, como alude Celso Ribeiro Bastos. Se ja é espantoso o nimero
de agOes que ingressam no Supremo Tribunal Federal, que esta quase submergindo
diante de um avalanche de questdes, imagina-se o que aconteceria se fosse conferida
competéncia originaria para o Excelso Pretério processar e julgar acdes diretas de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos de mais de cinco mil municipios que

existem em nosso pais.®®

Acertada é a posi¢do da doutrina afirmando que a omissao as leis municipais no art.
102, 1, a, da Constituicdo é um siléncio elogliente. O Poder Constituinte Originario foi

proposital ao excluir as leis municipais do Controle Concentrado em face da Carta Magna.

Outra problemética que afeta o controle concentrado das leis municipais perante a
Constituicdo do Estado-membro s&o as normas de reproducdo constante, nas Cartas estaduais
que sdo observancia obrigatdéria. A Constituicdo Estadual reproduz preceito da Constituicao

Federal.

Interessante a visdo de Zeno Veloso a respeito:

No Supremo Tribunal Federal, era remansosa e tranquila a jurisprudéncia no
sentido de ser incabivel agdo direta de inconstitucionalidade, perante o Tribunal de
Justica, de atos normativos municipais, em face da Constituicdo Estadual,
repetitivos de principio Constitucionais Federais (ADIn 347/90, Reclamacdo 337-
0/190; liminar da Reclamagdo 383/SP). Na Reclamacdo 370, o Ministro Sepulveda
Pertence argumentou que as normas Constitucionais estaduais que reproduzem
normas constitucionais federais obrigatorias a todos os niveis da federacdo (e cuja
eficacia existiria independentemente dessa reproducdo) s6 aparentemente sdo
normas estaduais. A norma verdadeira, no caso, é a que estd na Constituicao

Federal. Entdo, a aclo direta de inconstitucionalidade em face desses preceitos

% VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey. 2000.p.354.
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contidos (por reprodugdo obrigatoria) nas Constituicdes estaduais sdo, na verdade,
acBes diretas de inconstitucionalidade em face da Constituicdo Federal®.

O Supremo Tribunal Federal amadurecendo a possibilidade de o Tribunal de Justica
exercer 0 controle concentrado de lei municipal em face da Constituicdo Federal passou a

entender de modo diverso.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, 11.06.1992, modificou, radicalmente, seu
artigo entendimento. N°. Acérddo da Reclamacéo 383/SP, relator o Ministro Moreira Alves, o
Excelso Pretorio decidiu que é possivel propor perante o Tribunal de Justica a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei municipal violadora de dispositivo da Constituicdo Estadual,
repetitivos de normas Constitucionais federais, sem prejuizo de eventual recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal (cf. RDA 199/201; 204/249).

Em seu extenso voto, o Ministro Moreira Alves enunciou que a restricdo, a qual até
entdo vinha sendo imposto pelo Supremo Tribunal Federal, dada a amplitude da abrangéncia
das normas Constitucionais federais obrigatorias aos diversos niveis de governo da federacao,
reduzira a quase nada, praticamente, o parametro de afericdo da inconstitucionalidade, que é a
Constituicdo Estadual, nos termos da § 2° do art. 125, da Constituicdo Federal, além do que
desaparecera um dos casos em que a Constituicdo Federal admite a intervencdo pelo Estado
nos municipios situados em seu territério: o do inciso IV do art. 35 da Constituicdo Federal
(quando ““o Tribunal de Justica der provimento a representacdo para assegurar a obserbancia
de principios indicados na Constitui¢do Estadual”...). Observou, também, que, tanto para a
representacdo de inconstitucionalidade interventiva quanto para a acdo direta de
inconstitucionalidade, no &mbito estadual, o inciso 1V do art. 35 e 0 § 2° do art. 125 ambos da
Carta Magna, estabeleceram como parametro a Constituicdo Estadual, sem qualquer distin¢do

com relacdo as normas nela contidas.®

Mesmo diante de toda a problematica causada pela ndo-inclusdo do controle
concentrado das leis municipais em face da Constituicdo Federal, podemos observar que resta
ao cidaddo o controle por via de excecdo para defender os seus direitos fundamentais por

acaso violados por algum ato do legislador municipal.

# \VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p 355.
®|hid. p.356.
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Sem o controle concentrado das leis municipais em face da Constituicdo Federal,
estamos diante de um estado de instabilidade da Carta Magna, pois a Lei municipal que viola
preceito maior da Constituicdo Federal permanece intacta dentro do ordenamento juridico

malferindo a estabilidade e a eficacia da Carta Magna .

Os direitos fundamentais séo os que estdo mais ameacados pelo ataque violador do
legislador municipal, porquanto os direitos fundamentais ndo tém a protecdo dimanada de um

método de controle concentrado de Constitucionalidade.

Deixar permanecer eficaz a lei municipal que viola preceito constitucional é
extremamente perigoso para a estabilidade do ordenamento juridico e manutencdo da paz

social.
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CONCLUSAO

O maior problema enfrentado pela ciéncia do direito € o homem e a norma juridica. O
criador e a criatura respectivamente sdo os maiores empecilhos para uma salutar ciéncia

juridica.

O homem é um ser falivel, além de dotado de uma elevada carga ideoldgica que
inevitavelmente ira transpor para a norma juridica no momento de sua criacdo. A norma
juridica produto do homem é dotada de uma ideologia que atenda aos interesses de quem

detenha o poder no momento de sua criag&o.

E sabido que dentro do ordenamento juridico temos os mais variados Orgdos
produtores de normas. Assim, esses diversos o0rgaos encarregados de produzir normas irdo
deixar transparecer os mais variados fundamentos ideolégicos na elaboracdo de suas normas.
Percebe-se, assim, o conflito de muitos normas devido a norma juridica dotada de certa carga

ideoldgica ser um produto cultural do homem.

Para alcancarmos a pureza da ciéncia juridica deveriamos pensar como colocar a
norma juridica acima da vontade dos homens. Penso, com muita tristeza, nunca vamos

conseguir colocar a norma juridica acima da vontade dos homens.
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