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1. A consciéncia progressiva da Constituicdo

Talvez ainda ndo se tenha suficiente distanciamento historico para apurar
0 quanto a Constituicdo de 1988 contribuiu para o aprimoramento das instituicoes
sociais, politicas e econémicas de nosso pais.

Nem se diga que os 15 anos que transcorreram desde a sua promulgacao
represente um periodo significativo, periodo pequeno na vida das nac¢des, embora
tenham sido relevantes no nosso Direito Constitucional, levando em conta que as
Constituicdes de 1934, 1937 e 1967 (na versao original) tiveram existéncia bem
menor.

Os estudiosos da Ciéncia Politica que vieram do regime decaido, curtidos
com as idiossincrasias de diversos governos autoritarios que constituiram monotona
constancia da Histéria patria, estdo hoje impressionados com o0 quanto a
compreensao da norma constitucional evoluiu desde aquele 5 de outubro, as 16:00
horas, em que Ulysses Guimaraes promulgou a denominada Constituicdo-Cidada.

Constituicao-cidada, sim, pois ai esta a diferenca entre a Carta de 1988 e
a Constituicdo anterior, esta voltada para o poder, aquela para a pessoa, o cidadao,
o individuo, o ser humano que é a raz&o, o meio e a destinacdo do Poder.

Rememore-se trecho do prefacio que acompanhava a primeira edigdo da
nova Constituicdo preparada pelo Centro Grafico do Senado Federal, sob ordem de
Ulysses Guimardes, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, texto que
depois foi expurgado das edi¢cdes posteriores, pois, realmente, ndo se inclui no texto
constitucional oficial:

O homem é o problema da sociedade brasileira: sem saléario,
analfabeto, sem saude, sem casa, portanto, sem cidadania.

A Constituicdo luta contra os bolsdes de miséria que
envergonham o pais.

Diferentemente das sete ConstituicOes anteriores, comega com
0 homem.

Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita
para o homem, que o homem é seu fim e sua esperanca.

E a Constituicio-cidada.

Cidadao é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar.

Até hoje ha quem diga que a Constituicdo de 1988 qualifica-se como
constituicdo utdpico-idealista, expressdo criada pelo sociélogo fluminense Oliveira

! Das palavras de Abraham Lincoln em seu curto discurso de Gettysburg se extrai o conceito

analitico da democracia: o governo do povo, para o povo e pelo povo.



Vianna, para significar o0s documentos constitucionais que se perdem
visionariamente sem nunca alcancar um lugar (topoi) onde pudessem se estabelecer
e cumprir a sua destinacao historica.

Mas a Constituicdo nada mais é do que o reflexo de seu criador, como
lembrei na apresentacdo de obra editada logo apds a entrada em vigor da nova Lei
Maior:

A Constituicdo, legitimada pela aceitacdo da maioria, ndo € so
um fendmeno restrito ao interesse dos juristas: antes de ser o
Cddigo Politico, é o estuario em que se precipitam as davidas, as
crises, 0s sonhos e a realidade de toda a sociedade.

A Constituicdo € a criatura cujo criador, consciente de suas
imperfei¢cdes, tenta mudar a Historia, aspirando a um ato tao perfeito
gue suplante seus caracteres humanos.

Depositam-se na nova Constituicado todas as esperancas.

Dela se pretende que, em um sO magico movimento, 0
destinado seja alterado pela libertacdo de todas as cadeias; nela
suspeitam-se as artimanhas do inimigo e escamoteiam-se 0S
pecados que refletem a propria alma — alguns apenas vislumbram os
proprios direitos e privilégios, esquecidos de que 0s mesmos SO
existem porque todos temos deveres e obrigacdes.

Ela ndo é somente uma neutra enumeracdo de O&rgaos
publicos, fins do Estado, direitos e deveres individuais e coletivos ou
um nebuloso programa de atuagédo — o0 que nela importa, prepondera
sobre todas as outras facetas, € o modo de funcionamento, pelo qual
se realiza, transforma a realidade e cumpre o fim esperado.”

A época da promulgacéo do nosso longo texto de Constitui¢éo tinhamos o
estranho hébito de menosprezar os imensos esforcos de redemocratizacdo® e de
afirmacdo do individuo perante o Poder, muitos lembrando que deviamos haurir
exemplo na concisa Constituicdo americana, promulgada em setembro de 1787, que
teria somente 13 artigos e s6 26 emendas, enquanto o Brasil espantava o mundo,
pois ja contadvamos com 7 Constituicbes, a metade delas outorgada, e somente a
tltima, editada em 1967 e reformulada completamente em 1969, ja contava com 26
emendas...*

O que poucos timidamente ousavam dizer é que os 13 artigos da
Constituicdo estadunidense ndo podem ser comparados aos nossos artigos, mas,

SLAIBI FILHO, Nagib. Anotag6es a Constituicao de 1988 — aspectos fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 1989.

E por acaso éramos antes uma democracia? Na década de 70 até mesmo se falava em democracia
possivel, enquanto alguns poucos ainda resistiam dizendo que a democracia dispensa adjetivos,
pois o que nela importa é a substancia da consciéncia individual e social, da participacdo e da
responsabilidade, ndo a qualificagdo... Hoje se mostra incompreensivel a cena da multiddo reunida
na Candelaria, na malograda campanha das Diretas-ja, em 1984, emocionada até as lagrimas ao
presenciar o velho advogado Heraclito Fontoura Sobral Pinto reduzir o seu discurso a uma frase:
Todo o poder emana do povo e em seu home sera exercido ! Alias, jocosamente alguém lembrara
gue nao existe democracia a brasileira, mas somente peru a brasileira...

Contudo, a Franca ja ofereceu ao mundo um ndmero bem mais elevado de Constituicdes, algumas
delas inovadoras, noticiando-se que a Constituicdo da V Republica, de 1958, estd em processo de
reforma para introduzir — quem diria! — o controle incidental de inconstitucionalidade que herdamos
dos Estados Unidos.
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sim, aos nossos capitulos e titulos legislativos, e que 14, como aqui, 0 que importa
nao € o texto ou o dispositivo, mas as regras de conduta ou normas que dele podem
ser extraidos, e que tais regras eram e sao estabelecidas a cada momento historico
pelos juizes, principalmente as Cortes constitucionais, encarregadas da guarda da
Constituicdo, pois os magistrados tem por funcdo concretizar o que a lei prevé
genérica e abstratamente.

Nestes 15 anos, ja tivemos quase meia centena de emendas
constitucionais e de revisdo a Constituicdo, nimero que parece expressivo, mas que
na verdade ainda se mostra timido, pelo que tanto anseia o pais por reformas como
a politica, a tributéria, a previdenciaria, a da Justica e tantas outras.

Evidentemente, eventuais reformas serdo procedidas através de
mutacdes formais (ou emendas constitucionais)® o que n&o afasta a importancia das
mutacOes informais da Constituicdo, alids as que realmente sobrelevam, em
verdadeira revolucdo silenciosa que o Brasil tem realizado sob a vigéncia da
Constituicdo de 1988.°

Enfim, a grande reforma constitucional ndo se fez através de emendas
formais, mas através de uma formidavel mutacao informal conduzida judicialmente e
motivada pela consciéncia progressiva da comunidade juridica brasileira sobre o
significado da Constituicao.’

O que pretendemos aqui é examinar sumariamente a revolugdo histérica
de evolucéo da consciéncia juridica patria, o que € o principal legado da Constituicédo
de 1988.

2. Texto, norma e valor

Estamos saindo daquele nivel juridico rudimentar que se assentava na
bronca e presumida sacralidade do texto legal para alcancar a compreensdo da
norma concreta de resolucdo de cada caso inspirada nos valores protegidos pela
Constituicao.

® Alias, a reforma (re+forma) significa simplesmente conceder ao objeto uma forma ou exteriorizac&o

diferente, sem relevante alteracdo da esséncia; ja a revolucado (re+evolucdo) é uma alteracdo da
esséncia ou da substéncia e ndo, simplesmente, um novo meio de exteriorizacdo. Por exemplo,
desde a Constituicdo de 1934 se fala em reforma do Judiciario o que parece hoje tdo dificil de
acontecer, pois 0 Congresso Nacional sequer se animou, em 10 anos, a debater o projeto de lei
gue |he foi remetido pelo Supremo Tribunal Federal, como previsto no art. 93 da Constituicdo de
1988. Sucessivos governos, ao menos em época de eleicdes, se dizem interessados no tema mas
nada tem sido feito, o que nos traz a lembranca a afirmacéo do grande politico mineiro, Bernardo
Pereira de Vasconcellos, em 1840, a lembrar que nada mais parecido com um saguarema
(conservador) que o luzia (liberal) no poder. Os governantes oriundos de correntes ideolégicas
antagonicas se alternam no poder e a reforma do Poder Judiciario ndo sai...

Utilizamos a expressdo mutacdo no sentido que Anna Candida da Cunha Ferraz apresentou em
sua obra Processos informais de mudanca na Constituicdo: mutacdes constitucionais e mutacées
inconstitucionais, S&o Paulo, Editora Max Limonad, 1* edi¢do, 1986. A mutacdo informal se da
através da alteracao da compreensao da Constituicdo através dos processos de sua realizagao
pelos agentes concretizadores, como o Congresso Nacional, a magistratura, a midia etc; enfim, o
destinatario e sujeito da Histéria, o cidaddo que atua na defesa de seus direitos subjetivos.

Trata-se de parafrase a expressao de Hegel que mestre Luiz Pinto Ferreira tanto divulgou: a
Histdria € a consciéncia progressiva da liberdade.



Finalmente, nos desentocamos da mera interpretacéo literal ou gramatical,
transcendendo a interpretacdo sistemética, para chegar a compreensdo da
Constituicdo muito além da sua letra.

Note-se que tal idéia é somente possivel para aqueles que conseguem
distinguir entre texto ou dispositivo, norma ou regra de conduta e valor ou
objetividade juridica, institutos claramente diferenciados.

O texto consiste nos simbolos graficos que pretendem expressar o
significado, o conteldo e a extensdo das regras de conduta; assim, o texto é finito e
limitado.

A norma tem no texto o seu ponto de partida, mas vai muito além dele,
como se pode ver, por exemplo, no texto do inciso LVI do art. 5° - sdo inadmissiveis,
Nno processo, as provas obtidas por meios ilicitos — do qual podem se extrair varias
normas, entre elas sao admissiveis no processo todas as provas obtidas por meios
licitos. Em conseqUéncia, como sdo admissiveis no processo quaisquer provas,
desde que obtidas por meio licito, tem-se norma de supremacia, assim revogadora
das inferiores, sobre as normas infraconstitucionais que regulavam a formulagéo de
prova, como, por exemplo, o disposto no art. 401 do Cdédigo de Processo Civil ao
limitar a prova exclusivamente oral aos contratos que ndo ultrapassem o valor de
dez salarios minimos.

Veja-se, neste exemplo, a impressionante forga normativa da Constituicao,
pois 0 que esta escrito no art. 5°, LVI, € 0 mesmo que estia, com pequenas
alteracdes, no art. 332 do Codigo de Processo Civil; contudo, a norma processual
civil ndo tem o condao de revogar as normas ordinarias que, por sua vez, cedem a
supremacia da norma constitucional.

Da idéia de que de um texto constitucional ou legal ou contratual
(dispositivo, artigo, paragrafo, clausula etc) podemos extrair diversas normas de
conduta para o0 caso concreto, inspiraram-se 0s autores em apontar as infinitas
possibilidades normativas na resolucdo dos casos concretos. °

A interpretacdo da ConstituicAo passou a ser livre, legitimados para tal
empreendimento civico todos os integrantes da comunidade e até mesmo o cidadéo
comum; contudo, tal interpretacéo livre ndo exclui a autoridade dos agentes publicos
gue fazem cumprir a Lei Maior, principalmente os magistrados e, entre eles, o
Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo e 6rgdo de cupula do
Poder Judiciario nacional.

O texto é genérico e abstrato, a norma é concreta e individual e somente
incide na resolucéo do caso concreto pela intrinseca e invencivel impossibilidade do
legislador, por mais bem intencionado que seja, de regular toda a multiddo de casos
que surgem a cada momento historico em sociedades pluralistas e de segmentos
tao diferenciados como a brasileira.

Na triade dos Poderes da Republica, o texto legal é obra do legislador,
mas a norma que constitui a regra de conduta no caso concreto € produto do

A ampla possibilidade normativa da Constituicio moderna, muito mais do que a extensédo da nossa
Lei Maior, € que desanimou os publicistas de realizar obras, como aquelas tdo conhecidas na area
de Direito Penal e de Direito Processual, em que examina exaustivamente cada dispositivo legal.
Alids, a extensdo da nossa Constituicdo, muito mais do que as sucessivas emendas
constitucionais, desanimou os autores na tentativa de producdo de comentarios como aqueles que
Pontes de Miranda fez para as Constituicdes anteriores.
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governo na atuacdo em prol do interesse publico ou da jurisdi¢cdo, na satisfacdo da
parte que estiver com a razao.

E € por isso que se aponta que o século XIX foi o século do Parlamento, o
século XX ficou estigmatizado pelo que se denomina no Brasil de hipertrofia do
Poder Executivo e o século XXI serd o século do Poder Judiciario, o Unico segmento
do Poder Publico que pode ser acionado pelo individuo, até mesmo pelos mais
fracos, ainda que em antagonismo ao proprio Estado ou a poderosa organizacao
econdémica.’

Nos paises que adotam o sistema de direito positivado, o legislador se viu
forcado a reconhecer a sua incapacidade de previsdo dos fatos, como se vé no art.
126 do Cddigo de Processo Civil: O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais do Direito.

Pela prépria diccdo legal, do texto somente decorrem as normas legais; se
o texto € lacunoso ou obscuro, ainda assim o juiz se vé compelido a decidir, pois ele
€ segmento do Estado e ndo pode dispor da prépria autoridade.

O texto pode se apresentar como artigo, se¢do, inciso, paragrafo, como
recomenda a tradicdo nomografica®® brasileira.

A norma, quanto a sua abrangéncia, pode se denominar principio (a
norma dotada de maior abstracdo, como os principios fundamentais constantes do
Titulo | da Constituicdo) e regra ou preceito (a norma mais especifica, como o
disposto no art. 242, § 2°); quanto a sua eficacia, ja ndo se fala mais em normas de
eficicia plena, contida ou limitada, na classificacdo popularizada por José Afonso da
Silva, partindo-se do pressuposto de que toda norma, com fonte na Constituicao,
tem eficacia e aplicacdo direta e imediata, como esta no art. 5°, § 1°.

O texto é produto da Politica, a Ciéncia do poder, que é a capacidade de
alterar a conduta.

A norma é produto do Direito, a Ciéncia da norma de conduta.
O valor é produto da Etica, a Ciéncia da conduta.

A supremacia da Constituicdo sobre todos o0s atos estatais vincula
juridicamente os atos dos Poderes da Republica, lembrando-se, neste aspecto, Carl
Schmitt que, ha oitenta anos, apontava a natureza juridica da Constituicdo como a
transicdo entre a Politica e o Direito, isto €, a Constituicdo € a limitac&o juridica do
poder politico.

® A Ciéncia Politica tem apontado, nos Ultimos 50 anos, que a grande ameaca de opressdo ao

individuo ndo mais tem fonte no Poder Publico, mas nos organismos econdmicos e sociais,
notadamente as empresas que dominam com exclusividade a producdo de bens e servicos
essenciais como as corporagfes profissionais que instituem entraves ao direito da livre iniciativa
econdmica.

1% Nomografia é a ciéncia cujo objeto é a escrita das leis: nomo=norma e grafia=grafar ou escrever. A
técnica de redagédo das leis guarda caracteristicas proprias em cada pais, embora cada vez mais
se internacionalize por forca dos modelos adotados pelas declaracdes universais, tratados e
demais atos internacionais, inclusive e principalmente aqueles formulados por agentes que nao
constituem pessoas juridicas de direito puablico, entre elas as entidades esportivas como a FIFA e o
Comité Olimpico, que usualmente adotam os padrées nomograficos da Europa Continental.



O extenso texto da Constituicdo de 1988 alberga valores que geralmente
se mostram conflitantes, como se extrai, por exemplo, do disposto do art. 220, § 1°:
nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacé&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o
disposto no art. 5° 1V, V, X, Xlll e XIV. Enfim, a lei ndo pode instituir embaraco a
plena liberdade de informacéo jornalistica, valor que o juiz deve sopesar em cada
caso com os valores da dignidade humana decorrentes do disposto nos
mencionados incisos do art. 5°.*

A cada momento de seu oficio, incumbe ao juiz descobrir a norma
aplicavel ao caso concreto, lembrando-se, aqui, de Ronald Dworkin: o Direito, e
desde logo o Direito Constitucional, ndo se inventa, descobre-se.

Entdo o Direito ndo estd somente no texto, nem o direito subjetivo (o poder
da vontade voltado a satisfacdo de um interesse juridicamente protegido, no
conceito de Andréas von Thur) se confunde com o direito objetivo (a previsédo
juridica do interesse), dai se apurando que nao se mostra fechado ou estrito o
imenso rol dos direitos objetivos constantes nos diversos incisos do art. 5° da
Constituicdo mesmo porque os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime (democratico) e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

3. Ultrapassagem dos conceitos de constituicdo form al e material

A avancada (para a época) Constituicdo de 1824, outorgada por D. Pedro
[, dispunha que somente seriam constitucionais as matérias referentes a declaracao
de direito e a organizagdo do Poderes, e que tudo o mais poderia ser modificado
pelo legislador ordinario.

Até hoje se fala em Constituicdo do Estado, isto é, o segmento
constitucional que regula o funcionamento do Poder e, consequientemente, declara
os direitos e garantias dos individuos em face do Poder Publico. Note-se: nesta
visdo da Constituicdo, o que importa € o Poder, néo o individuo.

Mas as Constituicdes do século XX extrapolaram desse restrito conteudo e
cada vez mais dispuseram sobre os mais variados temas, como se pode ver na
Carta de 1988 cujas disposicdes avangam sobre temas tdo variados como o
casamento, a unido estavel, o regime juridico dos idosos, dos portadores de

1 Imprensa. Ofensas a honra de professor. Dano moral. A imprensa, por sua indiscutida

importancia no regime democratico considerado mesmo um quarto poder, tem e deve ter a
sua liberdade e expressdo garantida, como preservado deve ser o direito da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, uma e outra coisa merecendo expressa garantia
constitucional. Admite-se, portanto, que a imprensa noticie os fatos em que se envolvem as
pessoas, ndo importando sejam eles criminosos ou que venham a afetar a sua intimidade ou a
sua honra. Preciso é, no entanto, que os fatos sejam verdadeiros. Desse modo, havendo
publicacdo, em 0Orgdo da imprensa, de fatos que ndo se comprovaram verdadeiros e em
linguagem grosseira e altamente ofensiva a honra de um professor, cabe o quantum indenizatério
por dano moral fixado dentro dos limites estabelecidos pelo art. 51, inc. IV, combinado com o
art. 52 da Lei 5.250/67 (TJ-RJ, 22 Camara Civel, unanime, reg. em 19-5-94 - Ap. 2.507/93 -
Capital - Rel. Des. Murillo Fabregas).



necessidades especiais, dos indigenas, da localizacdo do Colégio Dom Pedro Il no
Rio de Janeiro, do confisco de bens dos traficantes etc. **

Dai resultou que o conteudo constitucional se tornou extremamente
variado e até mesmo decorre de regulacdo indireta pela Constituicdo, como, v. g., 0
principio da proibicdo de discriminacéo (art. 3° 1V) que é utilizado pelas minorias
como fundamento de transformagcéo. *°

Ficou assim ultrapassado o conceito de constituicdo material, assunto que
somente se destacou no século XIX.

Também quanto ao conceito de constituicdo formal, grandes alteracdes se
verificaram, alterando o posicionamento anterior de se admitir como forma de
constituicdo todos os atos emanados dos poderes constituintes originario e de
emenda.

Hoje se fala em interpretacdo principiolégica, a significar o peso
preponderante dos principios em face das regras ou preceitos, agueles dotados de
maior abrangéncia e menor densidade, estes especificos e de maior concretude. **

Neste aspecto, 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade que
sequer mereceram texto expresso na Constituicdo de 1988 e que, mesmo assim, por
construcdo doutrinaria e jurisprudencial, ganharam tanta importancia e relevo que

2.0 que se vé nestes Ultimos anos é o texto da Constituicdo servir de bloqueio ou seguro contra
eventuais maiorias parlamentares; a matéria que deveria ser tratada em lei infraconstitucional ou
mesmo em decreto regulamentar acaba ganhando patamar constitucional. Destague-se, neste
aspecto, a minudéncia das disposi¢des que sdo propostas nos debates sobre a reforma tributaria,
em que os agentes federais, estaduais e municipais se servem do texto para se forrar de alguma
perda fiscal, sem dar guarida ao contribuinte que reclama do peso excessivo da tributacéo...

B A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo tem admitido recurso extraordinario nos casos
em gque se considera que a violacdo da Constituicdo ocorreu indiretamente. Embora assim tenha
considerado h&a alguns anos, desta forma negando a conhecer de milhares de recursos
excepcionais, tal posicionamento tem merecido veementes criticas por representar insuportavel
limitacdo a cognicao do Excelso Pretério, levando outros a propor a adog¢do do critério da argiicéo
de relevancia, em que caberia ao recorrente demonstrar que o interesse do recurso ultrapassa os
meros lindes do interesse individual.

4 TJ-RJ, 13* Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 2000.002.14228, julgado em 22/03/2001,
Relator Nagib Slaibi, unanime, com a seguinte ementa: Direito Civil. Acdo de investigacdo de
paternidade. Exame de DNA comprovando a paternidade. Pedido incidental de alimentos. Mostra-
se compativel com a ordem juridica a concesséo de alimentos provisérios em acao de investigacao
de paternidade em que o exame de DNA indica altissima probabilidade do sucesso da demanda.
Decorre a plausibilidade do alegado direito do exame do DNA a constatar a paternidade, mesmo
porque ndo ha de se condenar o alimentado a aguardar o incerto dia do transito em julgado.
Provimento do recurso. Consta do voto do relator: Aqueles que adotam a vertente em contrario
sentem-se ainda impressionados pela interpretacéo literal do disposto no art. 348 do Cadigo Civil: “
Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
se erro ou falsidade do registro” E certo que ainda ndo consta no registro de nascimento do
investigante, como seu genitor, o ora investigado. No entanto, realizou-se exame de DNA a indicar
uma probabilidade de 99,99998% a favor de ser o agravado o0 pai bioldgico do agravante. O
principio da verdade real como reitor do processo, como se extrai do disposto no art. 5°, LVI, da
Carta de 1988 — sdo admissiveis no processo todos os meios licitos de prova — tem o condao de
impregnar, mediante a denominada interpretacdo conforme a Constituicdo, todas as normas
infraconstitucionais, ndo se podendo, assim, bloquear a prestacdo de alimentos, no caso, pelo
fundamento, que se verifica insuficiente, de que ainda ndo se inscreveu no registro civil a
paternidade ora investigada. Decorre a plausibilidade do alegado direito do exame do DNA a
constatar a paternidade, mesmo porque nao ha de se condenar o alimentado a aguardar o incerto
dia do transito em julgado.



ndo poucas decisbes judiciais simplesmente se referem a eles como
fundamentag&o, sem sequer explicitar 0 nexo com o caso em julgamento.

Entdo a constituicdo formal perde a sua importancia, porque o0s
operadores do Direito estdo aplicando normas que sao apreendidas nao pela
interpretacdo literal ou filologica, mas por interpretacdo sistematica e até mesmo
axiologica.

A ultrapassagem dos conceitos de constituicAo material e constituicao
formal se deve ndo ao tdo alardeado desprestigio da Constituicdo™, mas porque o
sistema juridico moderno ndo tem mais fundamento em niveis ou patamares, como
aprendemos pela piramide que Merkl e Kelsen popularizaram no século XX, mas em
normas centrais, ou normas que estdo no centro do ordenamento juridico no sentido
de sua densidade normativa de protecdo de valores essenciais, fontes da
legitimidade das demais normas.

4. Interpretacéo conforme a Constituicdo e declara¢  ao de inconstitucionalidade
com ou sem reducgéao do texto

Sobre o tema, ouca-se o notavel mestre Paulo Bonavides: *°

Em rigor, ndo se trata de um principio da interpretacdo da
Constituicdo, mas de um principio de interpretacdo da lei ordinaria
de acordo com a Constituigao.

Método especial de interpretacdo, floresceu basicamente
durante os Ultimos tempos a sombra dos arestos da Corte
Constitucional de Karlsruhe, na Alemanha, que o perfilhou
decididamente, sem embargo das contradicbes de sua
jurisprudéncia a esse respeito.

A Verfassungskonforme Auslegung, consoante decorre da
explicitacdo feita por aquele Tribunal, significa na esséncia que
nenhuma lei sera declarada inconstitucional quando comportar uma
interpretacdo “em harmonia com a Constituicdo”, e, ao ser assim
interpretada, conservar seu sentido ou significado.

Uma norma pode admitir varias interpretacdes. Destas,
algumas conduzem ao reconhecimento da inconstitucionalidade,
outras, porém, consentem toma-la por compativel com a
Constituicdo. O intérprete, adotando o método ora proposto, ha de
inclinar-se por esta Ultima saida ou via de solugdo. A norma,
interpretada conforme a Constituicdo, sera, portanto, considerada
constitucional. Evita-se por esse caminho a anulacdo da lei em razéo
de normas dubias nela contidas, desde naturalmente que haja a
possibilidade de compatibiliza-las com a Constitui¢ao.

> O desprestigio da Constituicio — por inércia de 6rgdos meramente constituidos — representa um
dos mais tormentosos aspectos do processo de desvalorizacdo funcional da Lei Fundamental da
Republica, ao mesmo tempo em que, estimulando gravemente a erosdo da consciéncia
constitucional, evidencia o inaceitavel desprezo dos direitos basicos e das liberdades publicas
pelos poderes do Estado, trecho da ementa no Mandado de Injuncdo 470-6-RJ, STF, Pleno, relator
0 Ministro Celso Mello, julgado em 15/2/95.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 474.



Estabelece a Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre
0 processo e o0 julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acéo
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:*’

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado
da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secéo
especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte
dispositiva do acordao.

Paragrafo unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
Federal, estadual e municipal.

Em conseqiéncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo pode se
operar com declaragéo de inconstitucionalidade com ou sem reducéo do texto.

A  forca vinculante da declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive da interpretagdo conforme a Constituicdo e a
declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo do texto, tem sido tema
merecedor de especial atencdo de todos em face da natureza juridica claramente
legislativa do Excelso Pretdrio, com efeitos erga omnes, ndo sO nas acbes de
inconstitucionalidade, como, também, na resolucdo dos casos concretos como
decorre do disposto nos arts. 481, paragrafo Gnico, e 557, caput, e § 1° A, todos do
Cédigo de Processo Civil '8

5. Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade

Quando surgiu a Constituicdo de 1988 digladiavam-se os professores de
Direito Constitucional no debate ferrenho sobre o que denominavam de efeitos da
declaragcdo de inconstitucionalidade, buscando armas na doutrina classica,
principalmente Rui Barbosa, que dizia que a inconstitucionalidade é irrita, nula e sem
efeito algum.

7 Sobre a mencionada lei, ha acédo direta de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, em
gue nao se concedeu liminar, para o que, no entanto, ndo se vislumbra plausibilidade, pois mesmo
antes da edicdo da lei a adoc¢do da interpretacdo conforme a Constituicdo ja era praxe no controle
incidental de inconstitucionalidade.

¥ O Supremo Tribunal Federal é 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario, como decorre do disposto no
art. 92, e guardidao da Constituicdo (art. 102), e ganhou gradativamente o papel de Corte
Constitucional segundo o modelo parlamentarista da Europa Continental, assim se afastando do
modelo presidencialista da Suprema Corte estadunidense. Interessante observar que o carater
vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal tem decorrido ndo por sua propria
construcdo mas em decorréncia de leis votadas pelo Congresso Nacional e sancionadas pelo
Presidente do Republica, como a mencionada Lei n° 9868/99. Elogiavel assim a prudéncia da
nossa Corte Suprema que tem relutado em exercer a plenitude de seu papel de Corte
Constitucional, segundo o modelo europeu, certamente em homenagem ao regime presidencialista
que caracteriza a nossa organizacdo politica, afirmado ndo sé pelo disposto no art. 2° da
Constituicdo como, principalmente, por dois plebiscitos (1963 e 1993) em que o parlamentarismo
foi fragorosamente batido.



Tal posicionamento decorria do fato de que ndo se distinguia ainda
perfeitamente sobre os planos de realizacdo do ato juridico’® e somente se atribufa
aos tribunais o poder de dispor a sua decisdo de forca de lei somente para as
partes, como decorre do disposto nos arts. 468 e 472 do Cédigo de Processo Civil.

No entanto, adotando a Corte Suprema cada vez mais o papel de Corte
Constitucional segundo o modelo parlamentar da Europa Continental, principalmente
o paradigma da Corte alema, veio como corolario légico o seu poder de proclamar a
inconstitucionalidade de forma diferida no tempo, como se vé, v. g., n0 seguinte
precedente noticiado no Informativo n° 304, de abril de 2003:

Serventia Judicial e Art. 27 da Lei 9.868/99

Concluido o julgamento de embargos de declaracdo opostos
contra acordao que, em acéao direta, declarou a inconstitucionalidade
do art. 9° da Lei 9.880/93, na redagdo dada pelo art. 1° da Lei
10.544/95, ambas do Rio Grande do Sul — que admitia a reversao
do sistema estatizado para o privatizado de custas em cartorios
judiciais, vedando ao escrivao que optasse pelo regime privatizado o
retorno ao sistema oficializado de remuneragao, por ofensa ao art.
31 do ADCT da CF/88, que define como estatais as serventias dos
foros judiciais, respeitados os direitos dos titulares (v. Informativo
300). Pretendia-se, na espécie, a aplicacdo do art. 27 da Lei
9.868/99, a fim de preservar as relagdes estabelecidas durante a
vigéncia da lei inconstitucional, em razdo da circunstancia de ja
existirem diversas serventias providas dessa maneira, cuja
desconstituicdo acarretaria despesa de grande vulto para os cofres
publicos do Estado O Tribunal, por maioria, rejeitou 0s embargos por
entender ndo haver qualquer omisséo, obscuridade ou contradicéo a
serem sanadas no acoérddo embargado, porquanto a declaragcédo de
inconstitucionalidade de lei tem efeitos ex tunc, salientando,
ademais, que o proprio art. 27 da Lei 9.868/99, cuja
constitucionalidade esta sendo questionada na ADI 2.154-DF,
prescreve uma faculdade a ser exercida em casos excepcionais e
ndo uma imposicdo ao julgador para se manifestar sobre sua
aplicacdo em todos os casos. Vencidos os Ministros Iimar Galvao,
relator, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Nelson Jobim e Mauricio
Corréa, que votaram no sentido de prover os embargos para fixar
que a declaragao de inconstitucionalidade da norma impugnada tem
eficacia a partir da concessao da liminar na acao direta (Lei
9.868/99, art. 27: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, poderd o Supremo tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela so6 tenha eficicia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.”) ADI (ED) 1.498-RS, rel. orig. Min. llmar Galvéo, red. p/
acorddo Min. Marco Aurélio, 10.4.2003 (ADI-1498).

' Entre nods, sobre o tema, ver Pontes de Miranda, Luiz Rolddo de Freitas Gomes e Marcos

Bernardes, em conhecidas obras sobre o ato juridico no Cédigo Civil de 1916.
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Vale destacar que nao se tem noticias do reconhecimento de
inconstitucionalidade das normas que se extrai do disposto no art. 27 da Lei n°
9.868/99, que, alias, tem sido aplicado com tranquilidade pelo Plenario do mais Alto
Tribunal.

N&o so o Plenario do Supremo Tribunal Federal, mas também os Tribunais
de Justica dos Estados, estes ao processar e julgar as representacfes de
inconstitucionalidade do art. 125, § 2°, ganharam competéncia funcional para o
reconhecimento diferido no tempo da declaracdo de inconstitucionalidade, podendo
estabelecer, fundamentadamente, o termo inicial da eficacia da proclamacéo da
inconstitucionalidade da norma infraconstitucional.?

6. A norma “ainda” constitucional

Outro tema interessante enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal é o da
norma ainda constitucional.

Simplesmente da expressao pode surgir perplexidade para aqueles que
consideram a constitucionalidade ou inconstitucionalidade como efeito necessario e
obrigatério da compatibilidade ou ndo da norma inferior com a norma constitucional
superior.

Mas a Constituicdo ndo é algo estatico, que ndo se altere. A Constituicéo é
um processo de apreensdo do significado da norma juridica e, como processo,
admite assim critérios de progressividade.

Neste sentido, colhe-se de voto do Ministro Gilmar Mendes transcrito no
Informativo 306, de abril de 2003:

O exame dessa questdo avivou-me a memodria para uma
reflexdo de Gustavo Zagrebelsky sobre o ethos da Constituicdo na
sociedade moderna. Diz aquele eminente Professor italiano no seu
celebrado trabalho sobre o direito ductil — il diritto mitte:

“As sociedades pluralistas atuais — isto €, as sociedades
marcadas pela presenca de uma diversidade de grupos sociais com
interesses, ideologias e projetos diferentes, mas sem que nenhum
tenha forca suficiente para fazer-se exclusivo ou dominante e,
portanto, estabelecer a base material da soberania estatal no sentido
do passado — isto é, as sociedades dotadas em seu conjunto de um
certo grau de relativismo, conferem a Constituicdo ndo a tarefa de
estabelecer diretamente um projeto predeterminado de vida em
comum, sendo a de realizar as condi¢cdes de possibilidade da
mesma” (Zagrebelsky, ElI Derecho Ddctil. Ley, derechos, justicia.
Trad. de Marina Gascon. 32, edicdo. Edt. Trotta S.A., Madrid, 1999.
p. 13).

?® Tema recorrente no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tem sido o pedido formulado pelas
Procuradorias dos Municipios dos efeitos diferidos em acdes de declaracdo de inexigibilidade da
cobranca do IPTU e taxas de coleta de lixo e de iluminacdo, declaradas inconstitucionais por
decisdes do Supremo Tribunal Federal em 1997 e 1998, em que o municipe pretende a restituicao
do indébito tributario desde os cinco anos anteriores ao ajuizamento da demanda.
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Em seguida, observa aquele eminente Professor:

“No tempo presente, parece dominar a aspiracao a algo que é
conceitualmente impossivel, porém altamente desejavel na pratica: a
nao-prevaléncia de um soO valor e de um sé principio, sendo a
salvaguarda de varios simultaneamente. O imperativo tedrico da
nao-contradicdo — valido para a scientia juris — ndo deveria
obstaculizar a atividade propria da jurisprudentia de intentar
realizar positivamente a ‘concordancia pratica’ das diversidades, e
inclusive das contradicdes que, ainda que assim se apresentem na
teoria, nem por isso deixam de ser desejaveis na pratica.
‘Positivamente’. ndo, portanto mediante a simples amputagcéo de
potencialidades constitucionais, sendo principalmente mediante
prudentes solugBes acumulativas, combinatérias, compensatorias,
que conduzam os principios constitucionais a um desenvolvimento
conjunto e ndo a um declinio conjunto” (Zagrebelsky, ElI Derecho
Ductil., cit., p. 16).

Por isso, conclui que o pensamento a ser adotado,
predominantemente em sede constitucional, ha de ser o
“pensamento do possivel’. Leio, ainda, esta passagem desse
notavel trabalho:

“Da revisdo do conceito classico de soberania (interna e
externa), que é o preco a pagar pela integracdo do pluralismo em
uma unica unidade possivel — uma unidade ductil, como se afirmou —
deriva também a exigéncia de abandonar a soberania de um unico
principio politico dominante do que pode extrair-se dedutivamente
todas as execucdes concretas sobre a base do principio da exclusédo
do diferente, segundo a légica do aut-aut, do ‘ou dentro ou fora’. A
coeréncia ‘simples’ que se obteria deste modo n&o poderia ser a lei
fundamental intrinseca do direito constitucional atual, que é,
precipuamente, a légica do et-et e que contém por isso multiplas
promessas para o futuro. Neste sentido, fala-se com acerto de um
‘modo de pensar do possivel’ (Moglichkeitsdenken), como algo
particularmente adequado ao direito do nosso tempo. Esta atitude
mental ‘possibilista’ representa para 0 pensamento 0 que a
“concordancia prética” representa para a acao” (Zagrebelsky, El
Derecho Dactil, cit., p. 17).

No mesmo despacho ora transcrito parcialmente, ha referéncia
ao precedente firmado no Recurso Extraordinario Criminal n®
147.776, sob o relato do Ministro Sepulveda Pertence:

“Ministério Publico: Legitimacdo para promoc¢ao, no juizo civel,
do ressarcimento do dano resultante de crime, pobre o titular do
direito a reparagdo: C. Pr. Pen, art. 68, ainda constitucional (cf. RE
135.328): processo de inconstitucionalizacéo das leis.

1. A alternativa radical da jurisdicdo constitucional ortodoxa
entre a constitucionalidade plena e a declaracdo de
inconstitucionalidade ou revogacdo por inconstitucionalidade da lei
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com fulminante eficacia ex tunc faz abstracdo da evidéncia de que a
implementacdo de uma nova ordem constitucional ndo é um fato
instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade de realizagéo
da norma da constituicdo — ainda quanto teoricamente ndo se cuide
de preceito de eficacia limitada — subordina-se muitas vezes a
alteracdes da realidade factica que a viabilizem.

2. No contexto da Constituicdo de 1988, a atribuicdo
anteriormente dada ao Ministério Publico pelo art. 68, C. Pr. Penal —
constituindo modalidade de assisténcia judiciaria — deve reputar-se
transferida para a Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim,
s6 se pode considerar existente, onde e quando organizada, de
direito e de fato, nos moldes do art. 134 da prépria Constituicdo e da
lei complementar por ela ordenada: até que — na Unido ou em cada
Estado considerado —, se implemente essa condicao de viabilizacao
da cogitada transferéncia constitucional de atribuigdes, o art. 68, C.
Pr. Pen sera considerado ainda vigente: € o caso do Estado de Séo
Paulo, como decidiu o plenario no RE 135.328” (RECrim 147.776-8,
Rel. Sepulveda Pertence, Lex-JSTF, 238, p. 390).

Vé-se, assim, que a apreenséao do significado da Constituicdo n&o constitui
ato unisubsistente, mas um processo ou conjunto de procedimentos que parte do
texto mas vai muito além deste.

7. Bloco de constitucionalidade

N&o se pode perceber o significado da Constituicdo meramente atravées de
um ou mais dispositivos esparsos, pois a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade somente pode ser percebida através de um paradigma ou
“bloco”.

Sobre o tema, como de outras vezes, melhor se curvar a extraordinaria
capacidade didatica do Ministro Celso de Mello:

ADIn 595-ES*
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INSTRUMENTO DE AFIRMACAO DA SUPREMACIA DA ORDEM
CONSTITUCIONAL. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COMO LEGISLADOR NEGATIVO. A NOGCAO DE
CONSTITUCIONALIDADE/INCONSTITUCIONALIDADE COMO
CONCEITO DE RELACAO. A QUESTAO PERTINENTE AO BLOCO
DE CONSTITUCIONALIDADE. POSICOES DOUTRINARIAS
DIVERGENTES EM TORNO DO SEU CONTEUDO. O
SIGNIFICADO DO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO
FATOR DETERMINANTE DO CARATER CONSTITUCIONAL, OU
NAO, DOS ATOS ESTATAIS. NECESSIDADE DA VIGENCIA
ATUAL, EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, DO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL ALEGADAMENTE VIOLADO.
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SUPERVENIENTE MODIFICACAO/SUPRES@AO DO PARAMETRO
DE CONFRONTO. PREJUDICIALIDADE DA ACAO DIRETA.

- A definicdo do significado de bloco de constitucionalidade -
independentemente da abrangéncia material que se lhe reconheca -
reveste-se de fundamental importancia no processo de fiscalizagao
normativa abstrata, pois a exata qualificacdo conceitual dessa
categoria juridica projeta-se como fator determinante do carater
constitucional, ou nao, dos atos estatais contestados em face da
Carta Politica.

- A superveniente alteragao/supressdo das normas, valores e
principios que se subsumem a nocdo conceitual de bloco de
constitucionalidade, por importar em descaracterizacdo do
parametro constitucional de confronto, faz instaurar, em sede de
controle abstrato, situacéo configuradora de prejudicialidade da acao
direta, legitimando, desse modo - ainda que mediante decisao
monocratica do Relator da causa (RTJ 139/67) - a extincdo anémala
do processo de fiscalizagcdo concentrada de constitucionalidade.
Doutrina. Precedentes.

Consta da sua decisao:

A busca do paradigma de confronto, portanto, significa, em
altima analise, a procura de um padrédo de cotejo, que, ainda em
regime de vigéncia temporal, permita, ao intérprete, o exame da
fidelidade hierarquico-normativa de determinado ato estatal,
contestado em face da Constituigéao.

Esse processo de indagacdo, no entanto, impde que se
analisem dois (2) elementos essenciais a compreensdo da matéria
ora em exame. De um lado, pbe-se em evidéncia o elemento
conceitual, que consiste na determinacdo da prépria idéia de
Constituicdo e na definicho das premissas juridicas, politicas e
ideolégicas que lhe d&o consisténcia. De outro, destaca-se o
elemento temporal, cuja configuracdo torna imprescindivel constatar
se o0 padrao de confronto, alegadamente desrespeitado, ainda vige,
pois, sem a sua concomitante existéncia, descaracterizar-se-a o
fator de contemporaneidade, necesséario a verificacdo desse
requisito.

No que concerne ao primeiro desses elementos (elemento
conceitual), cabe ter presente que a construcdo do significado de
Constituicdo permite, na elaboracdo desse conceito, que sejam
considerados ndo apenas o0s preceitos de indole positiva,
expressamente proclamados em documento formal (que
consubstancia o texto escrito da Constituicdo), mas, sobretudo, que
sejam havidos, igualmente, por relevantes, em face de sua
transcendéncia mesma, os valores de carater suprapositivo, 0s
principios cujas raizes mergulham no direito natural e o proprio
espirito que informa e d& sentido a Lei Fundamental do Estado.
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Nao foi por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal, certa
vez, e para além de uma perspectiva meramente reducionista, veio a
proclamar - distanciando-se, entdo, das exigéncias inerentes ao
positivismo juridico - que a Constituicdo da Republica, muito mais do
gue o conjunto de normas e principios nela formalmente positivados,
ha de ser também entendida em funcdo do préprio espirito que a
anima, afastando-se, desse modo, de uma concepgao impregnada
de evidente minimalismo conceitual (RTJ 71/289, 292 - RTJ 77/657).

E por tal motivo que os tratadistas - consoante observa JORGE
XIFRA HERAS (“Curso de Derecho Constitucional”, p. 43) -, em vez
de formularem um conceito Unico de Constituicdo, costumam referir-
se a uma pluralidade de acepcdes, dando ensejo a elaboracao
tedrica do conceito de bloco de constitucionalidade (ou de parametro
constitucional), cujo significado - revestido de maior ou de menor
abrangéncia material - projeta-se, tal seja o sentido que se |lhe dé,
para além da totalidade das regras constitucionais meramente
escritas e dos principios contemplados, explicita ou implicitamente,
no corpo normativo da propria Constituicdo formal, chegando, até
mesmo, a compreender normas de carater infraconstitucional, desde
gue vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia
dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei Fundamental,
viabilizando, desse modo, e em funcdo de perspectivas conceituais
mais amplas, a concretizagdo da idéia de ordem constitucional
global.

Sob tal perspectiva, que acolhe conceitos multiplos de
Constituicao, pluraliza-se a nocao mesma de
constitucionalidade/inconstitucionalidade, em  decorréncia de
formulacdes tedricas, matizadas por visdes juridicas e ideologicas
distintas, que culminam por determinar - quer elastecendo-as, quer
restringindo-as - as proprias referéncias paradigmaticas
conformadoras do significado e do conteldo material inerentes a
Carta Politica.

Torna-se relevante destacar, neste ponto, por tal razdo, o
magistério de J. J. GOMES CANOTILHO (“Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao”, p. 811/812, item n. 1, 1998, Almedina), que
bem expbs a necessidade de proceder-se a determinacdo do
parametro de controle da constitucionalidade, consideradas as
posi¢des doutrinrias que se digladiam em torno do tema:

“Todos os actos normativos devem estar em conformidade com
a Constituicao (art. 3.%/3). Significa isto que os actos legislativos e
restantes actos normativos devem estar subordinados, formal,
procedimental e substancialmente, ao parametro constitucional. Mas
qual é o estaldo normativo de acordo com o qual se deve controlar a
conformidade dos actos normativos? As respostas a este problema
oscilam fundamentalmente entre duas posicbes: (1) o parametro
constitucional equivale a constituicdo escrita ou leis com valor
constitucional formal, e dai que a conformidade dos actos
normativos s6 possa ser aferida, sob o ponto de vista da sua
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, segundo as normas e
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principios escritos da constituicdo (ou de outras leis formalmente
constitucionais); (2) o parametro constitucional é a ordem
constitucional global, e, por isso, o0 juizo de legitimidade
constitucional dos actos normativos deve fazer-se ndo apenas
segundo as normas e principios escritos das leis constitucionais,
mas também tendo em conta principios ndo escritos integrantes da
ordem constitucional global.

Na perspectiva (1), o parametro da constitucionalidade
(=normas de referéncia, bloco de constitucionalidade) reduz-se as
normas e principios da constituicdo e das leis com valor
constitucional; para a posicao (2), o parametro constitucional € mais
vasto do que as normas e principios constantes das leis
constitucionais escritas, devendo alargar-se, pelo menos, aos
principios reclamados pelo ‘espirito’ ou pelos ‘valores’ que informam
a ordem constitucional global.” (grifei)

8. A restrita dimensao das clausulas pétreas

Como nucleo intangivel ou cerne da Constituicdo, as clausulas pétreas ou
clausulas de perpetuidade previstas no art. 60, § 4°, da Carta da Republica de 1988
nao podem ser compreendidas no sentido de absoluta intangibilidade de se elaborar
emenda constitucional sobre os temas ali elencados.

Na anterior Constituicdo, constituiam clausulas pétreas a Republica e a
Federacdo, mas a atual dispde que néo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto,
universal e periodico ; a separacao dos Poderes e os direitos e garantias individuais.

Tal extenso rol (federacdo, democracia indireta, presidencialismo e direitos
individuais) faz compreender todos os temas passiveis de tratamento constitucional,
conduzindo a interpretacdo que deve levar em conta a densidade ou gradacdo dos
valores tutelados pela norma pétrea.*

L Sobre o tema, transcreve-se comentario organizado pela EMERJ acerca de caso concreto cujo

objeto era a possibilidade de extirpacédo de direito fundamental deferido pela redacéo originaria da
Constituicdo: A divergéncia doutrindria € pertinente a profundidade e extensdo da limitacédo
material explicita, consubstanciada no art. 60, 84° da CRFB. No que tange & profundidade da
limitacdo material explicita, a elocucdo “tendente a abolir” indica que a reforma constitucional nédo
pode alcancar a esséncia dos institutos enumerados taxativamente no art. 60, §4° da CRFB, de
maneira a descaracteriza-los. No sentido do texto, entendendo que ha a possibilidade da reforma
constitucional alterar as normas referentes a matérias alcancadas pelas clausulas pétreas
explicitas, desde que a modificacdo seja de menor intensidade, v.: SLAIBI FILHO, Nagib. Acao
Declaratéria de Constitucionalidade. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 39. No sentido
contrario, entendendo que somente haveria a possibilidade da reforma constitucional acrescentar
normas relativas as matérias atingidas pelas clausulas pétreas expressas, v.. RAMOS, Saulo.
Assembléia Constituinte. Natureza, Extensao e Limitacdo dos seus Poderes. 12 ed. Brasilia:
Alhombra, 1987, p. 24. No que toca a extensao da limitagdo material explicita, a expressao
“direitos e garantias individuais” impede que a reforma constitucional restrinja desarrazoadamente
os direitos fundamentais, como também as respectivas garantias e remédios constitucionais. No
sentido do texto, entendendo que as clausulas pétreas explicitas ndo sdo reduzidas aos direitos
individuais, computando os direitos metaindividuais, sociais, nacionalidade e politicos, v.:
FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do Processo Legislativo. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva,
1995, p. 286. No sentido contrario, entendendo que as clausulas pétreas expressas sdo restritas
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Ao estabelecer no art. 60, § 4° que ndo serdo admitidas emendas
constitucionais tendentes a abolir os direitos e garantias individuais, o legislador
originario pretendeu muito mais do que simplesmente proteger os direitos liberais,
como alguns ainda pensam. O que se pretendeu € garantir uns ndcleos essenciais
de direitos — liberais, sociais ou até mesmo de 32 geracdo — que devem ser mantidos
por caracterizar a prépria Lei Maior.

Note-se, ainda, que nenhum direito fundamental € absoluto no sentido de
prevalecer contra qualquer outro, pois mesmo o direito a vida cede ao direito a vida
do outro individuo ou da propria sociedade, nos casos, por exemplo, de legitima
defesa. E assim é porque os direitos somente podem ser vislumbrados em uma
relacdo juridica, a unir o individuo ao outro, ou o individuo ao grupo social ou a
comunidade.

Dai é que Pontes de Miranda gosta de se referir ao principio da lateralidade
do Direito enquanto outros (que constituem a maioria...) preferem utilizar a
expressao principio da alteridade, assim invocando o radical latino alter (outro).

9. Coisa julgada inconstitucional

Como por todos € sabido, a partir da Emenda Constitucional n® 32, de
2001, em face do disposto no seu art. 2°, passamos a contar no nosso ordenamento
constitucional com as medidas provisdrias permanentes, isto €, as medidas
provisorias editadas antes da referida Emenda dispensam a ratificacdo congressual,
permanecendo enquanto ndo revogadas.

Entre estas medidas provisorias permanentes esta a MP n° 2.180-35, de
24 de agosto de 2001, que conferiu a seguinte redacédo ao paragrafo unico do art.
741 do Cdodigo de Processo Civil, que trata dos embargos a execucdo por titulo
judicial transitado em julgado: Para efeito do disposto no inciso Il (inexigibilidade do
titulo) considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicacao ou interpretacao tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal.

Assim, a sentenca transitada em julgado, mesmo que ndo possa ser mais
rescindida pela via indicada pelo art. 485 da lei processual, serd ineficaz se o seu
fundamento juridico for posteriormente reconhecido inconstitucional pela mais Alta
Corte.

aos direitos individuais, ndo compreendendo os direitos metaindividuais, sociais, nacionalidade e
politicos, v.: BULOS, Uadi Lammégo. Elementos de Direito Constitucional. 12 ed. Belo Horizonte:
Nova Alvorada, 1996, p. 124. Ademais, a jurisprudéncia predominante do STF é tendente a
consagrar a primeira corrente doutrinaria, ja que “a proposta de emenda tendente a abolir a licenca
maternidade a que se refere o art. 7°, XVIIl, da CRFB — espécie de direito social — ndo sera objeto
de deliberacdo”. STF, ADIn n° 1946, relator Min. Sydney Sanches, em 29/04/1999 apud
MORAES, Guilherme Pefa de. A Reforma Constitucional e os Direitos dos Trabalhadores in AFAT
Noticias, n° 31, 1999, p. 2.
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O tema da coisa julgada inconstitucional tem merecido diversas obras
doutrinérias, a destacar artigos de Humberto Theodoro Junior e de Candido Rangel
Dinamarco, este a apontar:*

Se tiver razdo no que sustento, terei chegado a uma viséo
sistematica da relativizacdo da coisa julgada segundo critérios que
em primeiro plano sdo objetivos — despontando sobretudo o da
prevaléncia de certos valores, constitucionalmente resguardados
tanto quanto a coisa julgada, os quais devem prevalecer mesmo
com algum prejuizo para a seguranca das relacdes juridicas. Dai
aceitar a idéia da coisa julgada inconstitucional, que assenta na
premissa da harmoniosa convivéncia entre todos 0s principios e
garantias plantados na ordem constitucional, nenhum dos quais
pode ser tratado como absoluto. A posicdo defendida tem apoio
também no equilibrio, que ha muito venho postulando, entre duas
exigéncias opostas mas concilidveis — ou seja, entre a exigéncia de
certeza ou seguranca, que a autoridade da coisa julgada prestigia, e
a de justica e legitimidade das decisbes, que aconselha nao
radicalizar essa autoridade. Nessa linha, repito: a ordem
constitucional ndo tolera que se eternizem injusticas a pretexto de
nao eternizar litigios.

10. Concluséo

Repita-se que ndo se tem ainda o necessario distanciamento historico
para ponderar sobre a influéncia da Constituicdo de 1988 na construcdo do Estado
Democratico de Direito que pretende instaurar.

Contudo, desde logo devemos reconhecer que uma parte importante da
cidadania foi resgatada pelo produto da longa Assembléia Nacional Constituinte que
durante os anos de 1987 e 1988 procurou auscultar o sentimento do povo brasileiro,
seus sonhos e exigéncias, de forma a permitir que nesta e em outras geragoes
tenhamos a oportunidade de exercer o indeclinavel e inerente direito a busca da
felicidade.

Texto disponibilizado no Banco do Conhecimento em 16 de julho de 2008.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada, artigo na Revista Forense n° 358, pp.
11 e segs.
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