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Resumo: A ideia de rigidez constitucional ¢ tradicionalmente vista em relagdo a uma Constitui¢do rigida,
que exige o cumprimento de solenidades para sua alteracdo. Na perspectiva dos mecanismos de prote¢éo
constitucional (o controle de constitucionalidade) é que surge um significado a mais para rigidez
constitucional, este ligado a protecdo contra atos inconstitucionais. E sobre esses dois significados de
rigidez constitucional que este artigo tratara.
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Abstract: The idea of constitutional rigidity is traditionally seen in relation to a rigid Constitution, which
requires the fulfillment of solemnities for its alteration. From the perspective of constitutional protection
mechanisms (the judicial review) there is an additional meaning for constitutional rigidity, this one linked
to protection against unconstitutional acts. It is about these two meanings of constitutional rigidity that
this article will deal.
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Resumen: La idea de rigidez constitucional se ve tradicionalmente en relacion a una Constitucion rigida,
que require el cumplimiento de solemnidades para su alteracion. En la perspectiva de los mecanismos de
proteccion constitucional (el control de constitucionalidad) hay un significado adicional para la rigidez
constitucional, este vinculado a la proteccién contra actos inconstitucionales. Sobre estos dos significados
de rigidez constitucional que este articulo tratara.
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1 Consideracdes iniciais

Em A Luta por Justica € retratada a historia de um advogado recém-formado que se
dedica a proporcionar assisténcia juridica adequada aos prisioneiros que estdo no corredor da
morte, mostrando a interacdo da personagem principal com diversos negros presos, em especial
um que fora falsamente acusado e condenado por assassinato. Para além dos problemas

prisionais e étnicos que o filme apresenta, importante destacar duas ideias tratadas por Konrad
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Hesse (1991, p. 13-23) e Norberto Bobbio (2011, p. 55), quais sejam, a Constituicdo como
diploma juridico dotado de hierarquia maxima é uma conguista para o Direito e que tal
conquista advém do ambiente social, das crengas sociais que servem de liga para um texto
juridico seja aplicavel. Essa dualidade é expressa nas licdes de Geraldo Ataliba (2011, p. 17-
18), para quem a Constituicdo ndo é apenas um instrumento juridico (texto), e sim uma pratica
social.

A conquista constitucional acima é mostrada por Dalmo de Abreu Dallari (2010) sob a
vista histérica, que demonstra que o resultado a que a contemporaneidade chegou é dual: ao
mesmo tempo é produto de contribuicdes pretéritas e, também, parte de um processo que — ao
que tudo indica — continuard. Em suma, a conquista da Constituicdo contemporanea &,
simultaneamente, resultado e processo continuo. Dentro desses contributos consta o da cultura
juridico-politica dos EUA, que em 1787 levou ao mundo a nogdo de Constituicdo como o
diploma de hierarquia maxima dentro de um Estado, um texto posto por uma autoridade
constituinte e que estabelece as linhas mestras do Estado (DALLARI, 2010, p. 229 e ss.).

Sob a optica do hoje é que se define a Constituicdo como o conjunto de decisdes
politicas fundamentais dotadas de hierarquia maxima dentro de um ordenamento juridico e que
dizem respeito, essencialmente, as posi¢des jusfundamentais e a organizacéo e finalidade do
Estado (PADUA, 2020c; BARROSO, 2015, p. 107).

E a partir da definicdo de Constitui¢do, com énfase a sua hierarquia, que se desenvolve
0 ponto central deste artigo: a rigidez constitucional. Afinal, o que é? Para isso que se
desdobrardo duas definices ou acepgles: (i) uma primeira que é denominada rigidez
constitucional legislativa, que envolverd o berco da relacdo constitucional democratica que
vigora em parcela substancial dos discursos dos paises: o Legislativo; e (ii) uma segunda que é
denominada rigidez constitucional técnico-decisional, que diz respeito a garantia da supremacia
da Lei Fundamental em relagdo aos atos estatais de potencial ou efetiva violacdo a preceitos
superiores.

O ponto comum das acepgdes esta na perspectiva de Georges Vedel (2002, p. 117-118),
gue menciona o reconhecimento da rigidez constitucional tem como consequéncia central a
supremacia da Constituicdo em relacdo aos demais atos juridicos (publicos e privados). Isso
decorre da compreensdo de Hans Kelsen (1998, p. 246-249) sobre a Constituicdo em sua
acepcdo formal, como diploma de hierarquia maxima, aquele conjunto normativo que

corresponde ao fundamento de validade de todos os atos do ordenamento juridico.

2 Acepcio legislativa
A rigidez constitucional legislativa remete a visdo tradicional que nutre em relacdo ao
texto constitucional, partindo-se da classificacdo da Constituicdo em relagdo a sua mutabilidade.

De acordo com Michel Temer (1984, p. 15-16), a mutabilidade formal constitucional é medida
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em trés graus classificatorios: é rigida a Constituicdo cuja mudanca do texto exige um rito
especifico e dotado de mais solenidades; é flexivel a Constitui¢do cuja alteracdo textual ndo tem
rito préprio, sendo aplicavel o rito comum das leis stricto sensu; é semirrigido o texto
constitucional cuja mudanca textual é dual: uma parte exige um rito préprio, outra tem rito
legislativo comum.

A nocéo de rigidez ora desenvolvida trata da primeira classificacdo, a das Constituicdes
rigidas, sendo exemplos a Constituicdo do Brasil de 1988 (CRFB/1988), a Constituicdo dos
EUA, a Constituicdo da Alemanha de 1949.

Na CRFB/1988 consta um conjunto de solenidades que devem ser atendidas para que
um ato de reforma (Emenda a Constituicdo) seja reputada como véalida. No seu art. 60 consta
todo o rito que passa pelo interior do Congresso Nacional para tornar uma proposta de emenda a
Constituicdo (PEC) em uma efetiva mudanca em algum enunciado da Lei Basica brasileira.

O uso terminoldgico sobre o desdobramento do art. 60 CRFB/1988 é da Teoria Geral do
Direito, particularmente aquele utilizado na compreensdo de Antonio Junqueira de Azevedo
(2002, p. 42), que trata do negécio juridico: as licdes aplicam-se com maior largueza (e atingem
o Direito Constitucional), sendo que o processo legislativo é uma declaracdo de vontade do
Estado-Legislador e, portanto, a Emenda a Constitui¢do e o seu processo de elaboracdo também
é um ato de vontade. Por ser um ato de vontade, ele deve ser higido e, portanto, cumprir com
certos requisitos de validade, que consistem em qualidades que aqueles atos que passam pelo
plano da validade devem ter para que produzam os efeitos de Direito (AZEVEDO, 2002, p. 29-
30 e p. 42).

Aplicando a premissa da TGD a rigidez constitucional legislativa, esta se exterioriza na
Constituicdo brasileira por meio do art. 60, que estabelece trés blocos a que se dd&o o0 nome de
limites (SILVA, 2013, p. 63-70; TEMER, 1984, p. 159-160; RUSSOMANO, 1976, p. 131-133;
MELGARE, 2018, p. 86-91). Voltando & TGD, precisamente sdo limitacdes, e ndo restrigdes,
pois tais espécies de delineamentos distinguem quanto a origem: segundo vocabulo de F. C.
Pontes de Miranda (1972, p. 80), limitacGes sdo os contornos estabelecidos pela ordem juridica,
em especial o ordenamento legal, enquanto as restricbes sdo 0s contornos em virtude de atos
juridicos, especialmente o0s negécios juridicos.

Logo, as limitacGes constitucionais ao poder de reforma compreendem um conjunto de
requisitos de validade circunstanciais, formais e materiais que devem ser atendidos pela reforma
ao texto da Constituicdo para que possa produzir plenamente seus efeitos juridicos (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 125-126; SILVA, 2013, p. 67-70; MELGARE, 2018, p.
87-90; BARROSO, 2015, p. 183 e ss.; VEDEL, 2002, p. 118-119). Essas limitacGes ou limites
ao poder reformador constam da seguinte forma na CRFB/1988 (BRASIL, 1988):

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do

424 E-legis, Brasilia, n. 37, p. 422-434, jan./abr. 2022, ISSN 2175.0688



Felipe Bizinoto Soares de Padua

Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta seré discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos
dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

8§ 4° Néo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma Sessdo
legislativa.

De acordo com o enunciado acima, ndo podera haver emenda & Constituicdo na
vigéncia de intervencédo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. Desse enunciado se
extrai os limites circunstanciais, que compreendem um conjunto de qualidades que dizem
respeito a0 momento que a reforma a Constituicdo é proibida (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 131-132; BARROSO, 2015, p. 185; SILVA, 2013, p. 68; MELGARE,
2018, p. 89). Trata de determinadas situagdes de grave instabilidade no Estado brasileiro que
inviabilizam a reforma constitucional, situagdes que sdo a intervencdo federal, os estados de
defesa e de sitio.

Em razdo do grande colorido que o mundo dos fatos leva do mundo juridico, importante
destaque feito por Ingo W. Sarlet é de que as PECs que tramitavam quando da decretacdo de
uma das circunstancias do § 1° do art. 60 incorrera na suspensao do tramite da proposta até que
dada situacdo seja superada (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 131-132). Isso
aconteceu com a dupla decretacdo de intervencdo federal no ano de 2018, em Roraima e no Rio
de Janeiro, o que levou a suspensdo, p. ex., das PECs da reforma tributaria e da reforma
federativa.

O segundo grupo de limitagbes sdo as limitagbes ou limites formais ao poder
reformador, que compreendem um conjunto de qualidades que dizem respeito ao procedimento
de reforma da Constituicdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 126; BARROSO,
2015, p. 186; SILVA, 2013, p. 67; MELGARE, 2018, p. 87; VEDEL, 2002, p. 118). Na
Constituicdo brasileira de 1988 constam as limitacGes formais nos incisos | a I1l e nos 8§ 2°, 3%e
5° do art. 60.

Apesar das etapas da Emenda a Constitui¢do diferirem dos demais diplomas legais do
art. 59 da CRFB/1988, aplica-se 0 raciocinio didatico (MELGARE, 2018, p. 77-85;
RUSSOMANO, 1976, p. 121-130): (i) a iniciativa é o poder de iniciar o procedimento de
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reforma constitucional e seu impulso € feito pelo (i.1) Presidente da Republica, (i.2) um terco,
no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou (i.3) mais da
metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se em cada uma
pela maioria relativa de seus membros; (ii) a votacdo € o processo deliberatério que ocorre no
interior do Congresso Nacional, sendo que a PEC deve ser votada em cada uma das Casas, em
dois turnos e com aprovacdo se obtiver o0 minimo de trés quintos dos membros de cada Casa em
ambos o0s turnos. A matéria rejeitada ou prejudicada da PEC sé podera ser proposta na préxima
sessdo legislativa; (iii) a promulgacdo, que compreende a conversdo da PEC em Emenda a
Constituicdo e que se da por meio de ato das Mesas da Camara dos Deputados Federais e do
Senado Federal, atribuindo-se um ndmero de ordem; e (iv) publicagdo, que compreende a levada
ao publico do ato e de seus efeitos, o que ocorre por meio dos Diérios Oficiais.

Como ultima limitacdo ha os limites materiais, também chamados de clausulas pétreas,
gue compreendem um conjunto de qualidades que o poder de reforma deve atender em relagéo a
aspectos de contetdo contra o qual a PEC ndo pode atentar, pois compreendem o nucleo
material que ddo identidade a Constituicdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 132;
BARROSO, 2015, p. 194; SILVA, 2013, p. 68; MELGARE, 2018, p. 89; VEDEL, 2002, p.
118). Sobre tal classe de limitacbes ha desdobramento em limitagBes materiais explicitas e
implicitas.

As limitagGes materiais explicitas constam no § 4° do art. 60 e envolvem a proibig&o de
que seja deliberada (fase de votacdo) de PEC tendente a abolir a forma federativa de Estado, o
voto direto, secreto, universal e perioddico, a separacdo dos ‘’Poderes’’, os direitos e garantias
individuais.

As limitagcGes materiais implicitas sdo aquelas que ndo constam de forma categérica no
texto constitucional brasileiro como tais, todavia decorrem do que Karl Loewenstein (1979, p.
186) denomina espirito e telos constitucional. De forma mais detalhada, tais limites implicitos
decorrem da ldgica estrutural extraida da propria Constitui¢do, sendo que a doutrina varia na
enumeragdo (BARROSO, 2015, p. 201; SILVA, 2013, p. 70), mas que podem ser sintetizados
em trés grupos: 1° sobre o titular do poder constituinte originario, pois o reformador é
subordinado ao constituinte e, portanto, ndo pode alterar o titular da soberania (no contexto
atual, o povo); 2° sobre o titular do poder constituido de reforma (ou poder constituinte
reformador), porque s6 o poder constituinte pode estabelecer um novo exercente da reforma; e
3° sobre o procedimento de reforma da Constituicdo, pois o poder reformador é delegado do
poder originario, ndo podendo o primeiro alterar a propria delegacao.

Novamente, é com base nessa ampla solenidade que abrange varias limitacGes a reforma
constitucional brasileira que se destaca a acepg¢do de rigidez mais tradicional, aqui denominada
de rigidez constitucional legislativa, eis que ela ocorre no &mbito de uma definicdo mais larga

de processo legislativo (que envolve todas as fungdes estatais, ndo apenas o Legislativo).
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3 Acepc¢ao técnico-decisional

Ao se perguntar do porqué cumprir a Constituicdo, Hans Kelsen (1998, p. 67-78) e
Konrad Hesse (1991, p. 24-32) respondem que ela é norma juridica e, por conseguinte, ndo é
voluntariamente declindvel, e sim obrigatoriamente passivel de cumprimento, isto €, a
Constituicdo deve ser cumprida por ser Direito, e Direito é caracterizado pela sua
obrigatoriedade, sob pena de uso do aparato estatal para conformar o fato (descumprimento) a
norma (cumprimento).

Sob o aspecto reativo que se desenvolve a acepg¢do técnico-decisional de rigidez
constitucional. E dizer: parte-se de uma rigidez que reage a certo incumprimento a preceito
constitucional, mediante exposicdo dos mecanismos que conformam o ser ao dever ser. E é
dentro dessa acepcdo que se desenvolvem dois debates: um sobre quem faz cumprir a
Constituicdo, ou, melhor dizendo, quem guarda a ordem constitucional em ultima instancia, o
outro é sobre como esse guardido exerce sua atribuicdo de guarda constitucional.

Acerca da primeira questdo é que surge o famoso debate entre Hans Kelsen (2013, p.
237-298) e Carl Schmitt (2007) em relagfo & pergunta: quem é o guardifo da Constituicdo? E
importante informar que tal debate n&o trata do exclusivo guardido, eis que parte do pressuposto
de que todas as fungdes ou ‘’Poderes’” de Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) sdo poder
constituido e, portanto, devem respeito e proteger a Constituicdo. Trata-se da guarda da Lei
Fundamental sob o enfoque de quem é a autoridade Gltima dentro de um Estado a que se recorre
para solucionar questdes constitucionais.

Ja contextualizando na histéria, a visdo schmittiana prevaleceu em um inicio,
entendendo-se que uma autoridade politica (o Flhrer, no caso) seria a Gltima voz da (e sobre a)
Constituicdo (SCHMITT, 2007). No pds-22 Guerra Mundial houve vitoria kelseniana,
entendendo-se que uma autoridade técnica (6rgdo ou fungéo estatal apartada) seria a tltima voz
da (e sobre a) Constituicdo (KELSEN, 2013, p. 237-298). No momento contemporaneo é de se
falar que muitos Estados vivem em momentos politicos e juridicos nos quais os Tribunais
Constitucionais tém grande poder, podendo denominar a situagdo (até com um grau de exagero)
como a Era dos Tribunais.

Sobre a segunda questdo, o principal instrumento através do qual as Cortes
Constitucionais exercem a guarda do texto constitucional ¢ o chamado controle de
constitucionalidade, que compreende em linhas gerais uma espécie de juizo de verificacdo da
compatibilidade de certo ato estatal em relacdo aos requisitos de validade inscritos na
Constituicdo (PADUA, 2020a; BARROSO, 2015, p. 109). Em oportunidade anterior é que se
destacou ser o juizo de constitucionalidade uma espécie do juizo de compatibilidade, que tem
como outras classes os juizos de recepcdo, de convencionalidade e de legalidade (PADUA,
2020b; PADUA; MINHOTO, 2021, p. 61-82).

Como informado, todas as autoridades tém seu fundamento na Constituicao e, por isso,
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devem zelar pela higidez do sistema constitucional. A acepcdo de rigidez técnico-decisional esta
na ideia trazida pelo controle de constitucionalidade diante do fato de que nada adianta um
ordenamento ter todo um aparato solene para mudanca constitucional e ndo ter garantias para
gue esses ritos proprios sejam obedecidos e que 0s atos que contrariem o texto constitucional
sejam sancionados.

Apesar desse amplo campo de protegdo, este artigo tera como enfoque o controle de
constitucionalidade judicial, que sera tratado sob dois enfoques que variam em relacdo ao grau
de atuacdo judicial sobre 0s atos estatais cuja compatibilidade é verificada.

Mauro Cappelletti (1984, p. 23-44) e Jorge Miranda (2017, p. 32-36) demonstram que 0
juizo de constitucionalidade, além de ser um juizo de compatibilidade, e estar situado no plano
da validade, envolvem, inevitavelmente, uma interferéncia judicial no plano politico (&rea de
protagonismo do Executivo e do Legislativo), determinando-se um predominio juridico sobre o
politico, da supremacia da Constituicdo em relacdo ao mundo do governo da e legitimado pela
maioria. E com o intuito de evitar mais atritos que Hans Kelsen (2013, p. 301-319) desenvolveu
a figura da Corte Constitucional como um legislador negativo e cujos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade teriam efeitos prospectivos (ex nunc).

E considerando que a tradicdo cultural juridica do controle judicial de
constitucionalidade que reconhece que o primeiro o primeiro enfoque diz respeito, justamente, a
tradicional decisdo de inconstitucionalidade, que, independentemente do modelo adotado
(inspiragdo dos EUA ou Austria ou Franga), corresponde a uma eliminagdo do ato estatal do
sistema (MIRANDA, 2017, p. 11-17). O ato cuja constitucionalidade é questionada existe no
mundo juridico, pode produzir efeitos em razdo da presuncdo que milita a seu favor, mas sera
desfeito em raz8o da sua invalidade insandvel, que resulta na decretagdo da
inconstitucionalidade pela via judicial.

Ndo obstante a idealizacdo kelseniana de minimo atrito juridico-politico, a
hipercomplexidade social arrastou consigo o Direito, sendo o cenéario brasileiro um exemplo de
forte atuacdo judicial na seara de incumbéncia do Estado-Legislador e do Estado-Executor,
destacadamente nas politicas publicas. Sobre esse exemplo no qual existe um evidente conflito
entre os “’Poderes’’ majoritarios ¢ o ‘’Poder’’ técnico é que Ana Paula de Barcellos (2011, p.
244) expbe que as medidas administrativas e legislativas ndo podem abandonar 0 compromisso
constitucional com a existéncia humana digna, eis que estariam a violar um dos fundamentos do
Estado brasileiro, a dignidade humana.

E com fundamento no chamado minimo existencial e na conduta inconstitucional do
legislador ou administrador que os magistrados — com énfase no Supremo Tribunal Federal —
atuam nas areas que sdo constitucionalmente designadas como sendo de dominio legislativo e

administrativo, servindo os seguintes julgados:
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(...) embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo,
a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam essas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio — mostra-se
apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais impregnados
de estatura constitucional”. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento (STF, 2009b).

(...) 4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do
possivel ndo pode ser oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, ja que,
quanto a estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los em suas
escolhas. Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como
secundarios. Isso, porque a democracia ndo se restringe na vontade da
maioria. O principio do majoritario ¢ apenas um instrumento no processo
democratico, mas este ndo se resume aquele. Democracia €, além da vontade
da maioria, a realizacdo dos direitos fundamentais. S6 havera democracia real
onde houver liberdade de expressdo, pluralismo politico, acesso a
informacéo, a educacdo, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias
e as ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que
seja a vontade da maioria. Caso contrério, se estard usando da "democracia"
para extinguir a Democracia.

5. Com isso, observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é
opcdo do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode
ser encarada como tema que depende unicamente da vontade politica.
Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo
podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas
do administrador.

Néo é por outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel
a realizagdo do minimo existencial (STJ, 2010a).

(...) 1. N&o podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciério atue como
6rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma distorgdo pensar
que o principio da separa¢do dos poderes, originalmente concebido com o
escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais.

2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a
inclusdo de determinada politica pablica nos planos or¢camentérios do ente
politico, mormente quando ndo houver comprovacdo objetiva da
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal.

3. In casu, ndo h& empecilho juridico para que a agdo, que visa a assegurar o
fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra 0 municipio, tendo em
vista a consolidada jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que "o
funcionamento do Sistema Unico de Salde (SUS) é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer
dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de
demanda que objetiva a garantia do acesso a medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros (STJ, 2010b).

Para além das politicas publicas, um outro caso no qual o Judiciério brasileiro intervém

na esfera legislativa é na inovagdo ao reconhecer um status aos atos internacionais absorvidos
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pelo ordenamento brasileiro e que envolvam tematicas de direitos humanos, todavia ndo tenham
atendido ao rito do art. 5°, § 3° da Lei Fundamental brasileira. A tais atos em situacdo de
materialidade constitucional, mas formalidade legal é que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu aos atos internacionais o status de supralegal, ou seja, um ato que fica abaixo da
Emenda a Constituicdo e acima das leis stricto sensu e demais atos legais, servindo o caso do
depositério infiel cujo art. 5°, LXVII da Constituicdo de 1988 foi interpretado a luz do art. 7°, §

7° da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica):

RECURSO. Extraordinario. Provimento Parcial. Prisdo Civil. Depositario
infiel. Possibilidade. AlegacGes rejeitadas. Precedente do Pleno. Agravo
regimental ndo provido. O Plenério da Corte assentou que, em razdo do status
supralegal do Pacto de Sdo José da Costa Rica, restaram derrogadas as
normas estritamente legais definidoras da custodia do depositario infiel.

(STF, 2009a).

Em razéo da frequente atuacéo judicial sob o fundamento da inconstitucionalidade dos
“’Poderes’” majoritarios, intervencdao judicial que vai para além do quadro normativo
estabelecido pela Constituicdo, é que o segundo enfoque surge. Este diz respeito a uma via
intermediaria entre a retirada do ato do sistema e a inanicdo com relagcdo aos preceitos
constitucionais: Karl Larenz (2019, p. 479 e ss.) leciona que existem mecanismos
hermenéuticos através dos quais 0s atos de constitucionalidade questionada em juizo sdo
mantidos no sistema, desde que compreendidos de determinada forma, mecanismos cujo género
é chamado de interpretagdo conforme a Constituicao.

As espécies de interpretacdo conforme a Constituicdo sdo tratadas por Luis Roberto
Barroso (2015, p. 336-338), Jorge Miranda (2017, p. 84-88), Luiz Guilherme Marinoni
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 1218-1221) e Elival da Silva Ramos (2015, p.
212-229), todos com referéncia a doutrina italiana e a existéncia de diversas espécies de
sentencas manipulativas, mas atribuindo énfase a espécie interpretacdo conforme a Constituigdo
e a decretacdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo textual’. A primeira espécie é
decisdo de carater hermenéutico e consiste em analisar qual ou quais das diversas interpretacdes
extraidas do ato questionado sdo compativeis com a Constituicdo, sendo que a decisdo sera no
sentido de delimitar a tais interpretacdes conformes a atividade hermenéutica; a segunda espécie
é decisdo de carater judicial e consiste em analisar qual ou quais quadros facticos devem ser
excluidos do ambito de incidéncia normativa, mantendo-se a interpretagdo/aplicagdo normativa
naqueles quadros facticos ndo retirados do &mbito de incidéncia do ato questionado.

Ao segundo enfoque, ainda mais diante das explicacdes de que ele envolve o plano

2 Sobre esta espécie, a doutrina em geral fala como declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem redugéo de texto,
terminologia que o autor deste artigo ndo adere, eis que a inconstitucionalidade se situa no plano da validade, sendo
necessaria uma decisao desconstitutiva para que ou o ato questionado seja retirado da ordem constitucional, ou seja,
alterado em sua interpretacdo para compatibilizar-se com o sistema. A discordancia tem como base a localizagéo da
inconstitucionalidade, sendo que a deciséo que invalidade tem forca desconstitutiva, segundo li¢do de F. C. Pontes de
Miranda (1972).
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juridico hermenéutico, importante destacar a visdo de Hans Kelsen (1998, p. 4-5), Vezio
Crisafulli (1964), Eros R. Grau (2018, p. 39-41) e Humberto Avila (2016, p. 50-51), que
entendem que existe uma diferenca entre dispositivo (dispozisione), ou, melhor dizendo, fonte
do Direito®, e norma: a primeira espécie é o Direito em sua laténcia, é a fonte a partir da qual o
intérprete exercerd a interpretacdo, enquanto a norma juridica é o resultado da interpretacdo da
fonte do Direito. Ao se falar do género interpretagdo conforme a Constituicdo, entdo faz
referéncia ao plano hermenéutico, ao plano de significantes e significados, ao da interpretagédo
das fontes juridicas, sendo o intuito dos mecanismos relacionados ao controle de
constitucionalidade a preservacao da fonte mediante impressdo de certos significados e exclusao
de outros.

Ocorre que mesmo com todo esse recurso a deferéncia da opgdo legislativa (ou
administrativa) através do uso das interpretacGes conforme a Constituicdo, critica valida de
Elival da Silva Ramos (2015, p. 23-333) é que muitos espacos normativos ndo judiciais sdo
judicializados e, consequentemente, sdo levados a que o Estado-Juiz decida sobre: aqueles
espacos das demais funcOes estatais. Isso tem como possivel fonte o proprio legislador, que tem
maior papel nos ordenamentos de familia romano-germanica (os sistemas de Civil Law) e que
estabelece textos dotados de maior elasticidade em razdo dos conceitos juridicos indeterminados
e das clausulas gerais, que dio maior margem de conformagdo pelo magistrado (PADUA,
2021).

Segundo Anténio M. da R. e Menezes Cordeiro (2017, p. 1176 e ss.), Karl Engisch
(2014, p. 205 e ss.) e Karl Larenz (2019, p. 686 e ss.), 0s conceitos juridicos indeterminados séo
signos dotados de porosidade apta a que o intérprete preencha com determinados valores e,
também, concretize com maior intensidade o desiderato juridico no mundo fenoménico,
enquanto as clausulas gerais sdo prescri¢cBes linguisticas com remissdes extrajuridicas que
podem ou ndo ter conceitos juridicos indeterminados no seu interior. Exemplos da primeira
categoria juridico-linguistica é relevancia e urgéncia no art. 62 da CRFB/1988, dignidade
humana no art. 1°, I1l da CRFB/1988; exemplos de clausulas gerais constam no art. 5°, LIV e
LVI da CRFB/1988*.

E em razdo desse amplo espectro de atuacdo que o ordenamento juridico conferiu ao
Judiciario brasileiro, bem como diante de uma Constituicdo extremamente analitica, que o
campo hermenéutico pode ndo mitigar o risco de ingeréncia judiciaria na legislacdo e na
administracdo, e sim constituir hipétese de agravamento, eis que a elasticidade textual e o
reconhecimento de meios para que o exercente do controle judicial de constitucionalidade

compatibilize as fontes aos ditames constitucionais viabilizam a que o juiz aplicador imprima

3 Dispositivo como ponto de partida do intérprete juridico também é tratado como fonte do Direito (para abarcar
outras origens além das textuais), enunciado juridico e texto.

4 “Art. 5° (...) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LVI - sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”” (BRASIL, 1988).
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valores proprios e até redirecione o telos juridico da fonte, o que tem como maior exemplo no

Brasil no ambito das politicas publicas.

4 Conclusdes

Como premissa cerne decorrente da ideia de rigidez constitucional estd a supremacia da
Constituicdo, que parte da definicdo de texto constitucional em sua acepcao formal, isto é, de
um conjunto normativo constante em um diploma que tem hierarquia maxima dentro de um
sistema de Direito.

Tradicionalmente, a definicdo de rigidez constitucional se liga a concepcdo de
Constituicdo rigida, que envolve a classificacdo sobre a mutabilidade textual ou formal. Dessa
compreensdo € que se reconheceu a rigidez constitucional em sua acepgdo legislativa,
consistente nas limitagbes ou limites ao poder de reforma do texto da Lei Fundamental. Na
CRFB/1988 esses limites constam no art. 60, que traz em uma visdo ampla que as limitagdes
constitucionais ao poder de reforma compreendem um conjunto de requisitos de validade
circunstanciais, formais e materiais que devem ser atendidos pela reforma ao texto da
Constituicdo para que possa produzir plenamente seus efeitos juridicos.

Com a ascensdo da Era dos Tribunais é que surge uma segunda acepcao de rigidez
constitucional, esta compreendida como de cunho técnico-decisional, decorrente da necessidade
de garantias da higidez sistémica e ligada ao sistema de controle de constitucionalidade,
enfaticamente com a fiscalizag&o judicial de constitucionalidade. Esta nova acepcéo desdobra-se
em dois enfoques: (i) um primeiro envolvendo uma medida mais agressiva e tradicional, que é a
decretacdo da inconstitucionalidade do ato estatal questionado, ou seja, a sua expulsdo do
sistema juridico; e, com o intuito de amenizar atritos entre Direito e Politica, (ii) um segundo
enfoque que envolve ndo a retirada do ato estatal do ordenamento, e sim a utilizacdo de
mecanismos através dos quais o ato é mantido no mundo juridico, mas sujeito a determinada
compreensdo ou sobre seu quadro interpretativo (interpretacdo conforme a Constituicdo em
sentido estrito) ou sobre seu quadro factico de incidéncia (decretacdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo textual).

O perigo de uma acep¢do e de outra esta no choque de Judiciario vs. Legislativo e
Executivo que o mundo dos fatos evidencia, sendo que 0s mecanismos hermenéuticos que
nasceram para amenizar o choque Direito-Politica podem servir como catalisadores da
ingeréncia (ja ocorrente) judicial no ambiente de atuagdo legislativa ou administrativa. O uso de
técnicas de formulacédo legislativa, os conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais,
podem agravar ainda mais a situacdo, mesmo com a clara nobreza dos magistrados e
magistradas em realizar o Direito. Na verdade, o conflito tem como cerne a necessidade de
haver mais Politica nos locais adequados, nos corredores do Legislativo e Executivo, mantendo-

se a forca do Estado-Juiz e tornando tdo fortes quanto as demais func@es estatais.
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