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OTTO BACHOF E AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL:
A supremacia da constituicdo e a impossibilidade de normas constitucionais
inconstitucionais
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Unconstitutional constitutional norms and the supremacy of the constitution
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RESUMO: O presente artigo examina a tese das normas constitucionais inconstitucionais
formulada por Otto Bachof, analisando suas implicacfes para a compreensdo da supremacia da
Constituicdo e para os limites da interpretacdo constitucional. O estudo parte da hipétese de que
determinadas disposi¢fes inseridas no proprio texto constitucional possam revelar
incompatibilidade com valores de fundamentalidade vinculante ou com a ideia de direito
supralegal. A pesquisa situa essa discussdo no contexto de reconstrugdo institucional que
marcou o desenvolvimento da teoria constitucional no periodo posterior a experiéncias
autoritarias, momento em que se intensificaram os debates sobre os fundamentos materiais da
ordem juridica. A partir desse referencial, o trabalho examina a relacdo entre a tese das normas
constitucionais inconstitucionais e o desenvolvimento da hermenéutica constitucional, bem
como os postulados voltados a preservagdo da supremacia e da unidade da Constituicdo. Por
fim, analisa-se a relacdo entre interpretacdo constitucional, judicializacéo e ativismo judicial na
concretizacdo das normas constitucionais.
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ABSTRACT: This article examines the thesis of unconstitutional constitutional norms in the
thought of Otto Bachof, analyzing its implications for constitutional hermeneutics and for the
understanding of the supremacy of the Constitution. The study addresses the hypothesis that
certain provisions inserted in the constitutional text may reveal incompatibility with values of
binding fundamental importance or with the idea of supralegal law. The analysis situates this
discussion within the context in which debates concerning the material foundations of the
constitutional order gained relevance, particularly in reflections on the limits of the validity of
constitutional norms. From this perspective, the article examines the relationship between the
thesis of unconstitutional constitutional norms and the development of constitutional
hermeneutics, highlighting interpretative postulates aimed at preserving the unity,
effectiveness, and supremacy of the Constitution. By analyzing the limits of constitutional
interpretation, the study emphasizes the role of hermeneutics in maintaining the coherence of
the constitutional system and safeguarding the normative force and supremacy of the
Constitution within the legal order.
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1 INTRODUCAO

A discussdo acerca da validade das normas constitucionais ocupa lugar central na
teoria constitucional, especialmente quando relacionada a compreensdo da supremacia da
Constituicdo e aos limites da interpretacdo constitucional. Nesse contexto, destaca-se o debate
provocado pela tese das chamadas normas constitucionais inconstitucionais, cuja formulacéao
buscou problematizar a possibilidade de que determinadas disposi¢cOes previstas
originariamente no texto constitucional pudessem perder a validade e a eficicia diante da
existéncia de valores de fundamentalidade vinculantes presentes no proprio sistema juridico.

A controvérsia suscitada por essa tese introduziu um importante campo de reflexéo
acerca da relacdo entre o texto constitucional, os principios estruturantes da ordem juridica e a
atividade interpretativa. A formulacdo dessa problematica encontra-se associada ao debate
desenvolvido pelo professor alemdo Otto Bachof em sua conhecida obra sobre as normas
constitucionais inconstitucionais.

Embora o proprio autor reconheca que outros juristas ja haviam tratado da matéria, sua
exposicao tornou-se uma das formulagGes mais claras e enfaticas acerca da controvérsia. Ao
abordar a possibilidade de existéncia de normas constitucionais destituidas de eficicia por
incompatibilidade com valores juridicos superiores, Bachof introduziu uma reflexdo voltada a
identificacdo de limites materiais ao préprio direito constitucional positivo.

O debate desenvolvido em torno dessa tese ndo pode ser compreendido de forma
isolada, devendo ser analisado a luz do contexto histérico em que foi formulado. A discussdo
sobre a possibilidade de normas constitucionais inconstitucionais surge em um momento
marcado pela reconstrucdo institucional do Estado e pela busca por fundamentos capazes de
assegurar maior legitimidade a ordem juridica. Nesse cenario, a referéncia a existéncia de
valores juridicos fundamentais e a ideia de direito supralegal passa a desempenhar papel
relevante na tentativa de compreender os limites da validade normativa e os fundamentos
materiais da Constituigéo.

A partir dessa perspectiva, a reflexdo acerca das normas constitucionais
inconstitucionais relaciona-se diretamente com o desenvolvimento da hermenéutica
constitucional. A interpretacdo da Constituicdo assume papel fundamental na definicdo do
sentido e do alcance das normas constitucionais, especialmente quando se trata da concretizagédo
de principios e valores estruturantes da ordem juridica. A hermenéutica constitucional passa,
assim, a desempenhar funcdo decisiva na preservacdo da supremacia da Constituicdo e na

garantia da coeréncia do sistema constitucional.
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Nesse contexto, a doutrina constitucional desenvolveu postulados hermenéuticos
destinados a orientar a interpretacdo da Constituicdo e a preservar sua unidade. Entre esses
postulados destacam-se a supremacia da Constituicdo, a unidade da Constituicdo e a maxima
efetividade das normas constitucionais. Esses principios interpretativos buscam assegurar que
0 texto constitucional seja compreendido como um sistema normativo integrado, no qual as
diversas disposicdes constitucionais devem ser interpretadas de forma harmoniosa e coerente.

A discusséo acerca dos limites da hermenéutica constitucional também se relaciona
com o debate contemporaneo sobre o ativismo judicial. A ampliacdo do espaco interpretativo
na aplicacdo da Constituicdo, associada ao fendmeno da judicializagao, tem contribuido para o
fortalecimento do papel do Poder Judiciario na concretizagdo das normas constitucionais. Nesse
contexto, o ativismo judicial aparece como uma postura interpretativa caracterizada pela
ampliacdo do sentido e do alcance das disposicBes constitucionais diante de situacfes em que
outros poderes ndo atuam de forma suficiente na realizac&o dos fins constitucionais.

Todavia, a atuacao interpretativa do Poder Judiciério ndo se encontra dissociada dos
limites estabelecidos pela prépria Constituicdo. A hermenéutica constitucional impde
parametros destinados a assegurar que a interpretacdo das normas constitucionais permaneca
vinculada a estrutura do texto constitucional e aos valores que Ihe conferem sentido. Dessa
forma, o debate sobre ativismo judicial insere-se no problema mais amplo relativo aos limites
da interpretacdo constitucional e a preservacdo da supremacia da Constituicao.

Diante desse quadro, o presente artigo busca examinar a tese das normas
constitucionais inconstitucionais a luz do debate proposto por Otto Bachof e suas implicacdes
para a compreensdo da hermenéutica constitucional. O problema de pesquisa que orienta a
pesquisa consiste em investigar de que maneira a tese das normas constitucionais
inconstitucionais se relaciona com a supremacia da Constituicdo e quais sao seus reflexos no

debate sobre os limites da interpretacdo constitucional e o ativismo judicial.

2 ATESE DE OTTO BACHOF SOBRE AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

E certo que ndo foi Otto Bachof o primeiro nem o Unico a defender a tese de que
existem normas constitucionais ou valores de fundamentalidade vinculante que destituem de
eficacia normas previstas originariamente no Texto Maximo. O proprio Otto (BACHOF, 2009,
p. 30, 32 e 34) cita em sua obra autores que ja tinham escrito igualmente sobre o tema (v.g.,
Grewe, Kruger, Giese, Scheuner e outros). Entretanto, seu texto sobre o assunto — uma aula

inaugural proferida em 20 de julho de 1951 em Heidelberg, que se difundiu pelo mundo por
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meio do livro Verfassungwidrige verfassungnormen? (traduzido para o portugués somente em
1977 com o titulo “Normas Constitucionais Inconstitucionais?”’) — € 0 mais claro e enfatico
sobre a controvérsia.

A influéncia intelectual do autor foi, sem duvida, um fator determinante no
crescimento do debate sobre o tdopico: professor de Heidelberg, de Erlangen e de Tlinbingen,
tendo sido por duas vezes reitor da Gltima, além de juiz do Tribunal Constitucional do Baden-
Wirttemberg. Entretanto, a ideia de uma norma que ndo pode ter sua validade ou eficacia
discutidas (a norma constitucional originaria) é, em si, fator de debate.

Nos principais ordenamentos que o praticam, o controle de constitucionalidade é
planejado para a verificagdo da compatibilidade da norma infraconstitucional (geralmente
posterior a Lei Maxima) local ou federal com a Constituicdo — sendo, na primeira espécie
normativa, possivel, também, o controle ante a Constituicdo local (MENDES e BRANCO,
2019).

Quanto a verificacdo da compatibilidade de normas constitucionais com a Lei
Fundamental, duas sdo as principais hipoteses previstas: (a) norma constitucional local
(estadual) originaria ou superveniente que entra em conflito com norma da Constituicdo da
Republica; e, (b) norma superveniente da Carta Magna Nacional que entra em conflito formal
— quanto a regularidade do seu processo legislativo especial® — com o originariamente fixado;
ou, nas hipoteses das Cartas que fixaram clausulas pétreas, quando esta alteracdo afeta
materialmente normas que formam o ndcleo de permanéncia da Constituicdo (MENDES e
BRANCO, 2019).

Estas hipdteses sdo admitidas pacificamente pela atual doutrina e previstas
normalmente nas ConstituicGes na parte que prevé a garantia do texto constitucional. J& o era
assim guando Otto Bachof proferiu sua aula inaugural (BACHOF, 2009, p. 12). O problema
ndo sdo esses aspectos, que continuardo suficientemente claros, como ressalta o autor:

[...] importa distinguir a questéo juridico-material de saber se e sob que pressupostos
uma norma da Constitui¢do pode ser inconstitucional ou — na medida em que isso nao
couber no conceito de inconstitucionalidade — invalida por infracdo de direito
supralegal, e a questdo processual de uma correspondente faculdade judicial de

controlo, em especial por parte dos tribunais constitucionais. (BACHOF, 2009, p. 14,
grifos do autor).

3 Trata-se aqui de um processo legislativo dito especial, pois, como regra, o modo de alteragdo da Lei Fundamental
ndo se equipara ao processo legislativo que regulamenta a alteracdo da legislacdo infraconstitucional — deve ser
mais complexo e dificil. Até porque, conforme doutrina predominante, o controle de constitucionalidade somente
pode prosperar onde ha uma Constituicdo suprema, escrita e rigida. Ora, uma Lei Maior s6 pode ser tratada como
rigida quando ndo puder ser alterada de forma idéntica ao processo de alteracdo do direito comum, isto é, seu
processo deve ser mais dificultoso em relagdo as maiorias ocasionais (BARROSO, 2009, p. 2; KELSEN, 2000, p.
182-183).
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Abstraindo a questdo do “direito da ocupagao” — ja que a Lei Fundamental Alemé de
1949 era muito ligada a recente invasdo —, cita ainda alguns julgados de meados do século
passado que, de forma resumida, expdem o0s principais motivos de rejeicao a sua tese.

O Tribunal de Wirttemberg-Baden decidiu pela impossibilidade de existir um controle
das normas constitucionais origindrias, pois uma norma constitucional “ndo pode estar, por
definicdo, em contradicdo com a propria Lei Fundamental” (BACHOF, 2009, p. 19). A corte
apenas admitiria excegao a tal regra se, em casos extremos, “essa norma infringir de maneira
tdo evidente os principios basilares da lei moral geralmente reconhecida que se tenha de negar
ao proprio legislador o propdsito de se deixar guiar pela justica” (BACHOF, 2009, p. 20).

J& o Tribunal de Dusseldorf defendeu que o Poder Constituinte Originario tem o poder
para estabelecer clausulas que, inclusive, violem os direitos fundamentais nela enumerados. O
Tribunal Constitucional de Hessen declarou que “as normas suprapositivas ndo entram nos
critérios pelos quais cabe pautar o controlo das normas, o qual tem de limitar-se ao exame da
constitucionalidade dos actos legislativos” (BACHOF, 2009, p. 22). Esse foi o entendimento
do Supremo Tribunal Federal Alemao.

Otto Bachof, porém, ja demonstra algumas decisdes que indicavam a mudanca de
entendimento. O proprio Tribunal de Wirttemberg-Baden comecara a alargar o conceito de
Constituigdo para incluir nele o direito suprapositivo.

O tribunal afirma ser eventualmente possivel uma norma da Constituicdo infringir
direito suprapositivo que, por seu lado, o legislador da Lei Fundamental, através do
reconhecimento de direitos do homem inviolaveis e inalienaveis, positivou em todo

caso em certa extensdo, assim o declarando parte integrante da ‘ordem constitucional’.
(BACHOF, 2009, p. 22).

O Tribunal de Luneburg possibilitou a distin¢do entre direito constitucional formal e
o material. O Tribunal da Baviera foi enfatico ao incluir o direito suprapositivo na Constituicdo

para servir de padréo de controle, chegando a registrar:

Ha principios constitucionais tdo elementares, e expresséo tao evidente de um direito
anterior mesmo a Constituicéo, que obrigam o préprio legislador constitucional e que,
por infracdo deles, outras disposi¢es da Constituicdo sem a mesma dignidade podem
ser nulas. (BACHOF, 2009, p. 23).

Quanto a doutrina contemporanea do autor, era tdo dividida quanto a jurisprudéncia.

Parte dos juristas entendia que:

N&o pode ser missdo da jurisdicdo chamar a si o direito de legislacdo constitucional,
isto &, o direito supremo conferido ao poder legislativo e ao povo no seu conjunto da
republica democratica; responsavel pelo sistema de valores sobre o qual tém de aferir-
se a sua bondade e a sua valia, € 0 povo todo e ndo um tribunal de nove homens.
(BACHOF, 2009, p. 27).
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Assim, o pensamento contrario defende que nenhuma norma constitucional originaria
é passivel de controle por tribunais, sejam constitucionais ou ndo. Isso, mesmo que haja
confronto com o direito suprapositivo, pois o Poder Constituinte Originario ¢ autbnomo na
definicdo dos valores constitucionais (podendo ignorar valores supralegais). Esse é o
entendimento majoritario até hoje (MENDES e BRANCO, 2019).

J& os que acompanham Bachof, defendem que o Poder Constituinte Originario ndo é
um poder absoluto, ndo esta livre de vinculagdes juridicas, ao contrario, se sujeita a normas ja
pré-ordenadas. Chegam a afirmar que essa vinculagdo indica, sobretudo, que “toda e qualquer
Constituicdo encontra uma barreira a sua eficacia em determinados principios juridicos
intangiveis, que tanto justificam como limitam o acto constituinte” (BACHOF, 2009, p. 31).

Na mesma linha, porém com fundamento diverso, Kriiger (apud BACHOF, 2009, p.
32) levantou a ideia de que existem normas na Constituicdo de diferentes niveis hierarquicos.
Para ele, ndo € porque todas as normas estdo no texto constitucional que tem a mesma indole
ou mesmo grau. Para Mallmann (apud BACHOF, 2009, p. 34) a proibic&o do arbitrio vincula
o legislador. Assim, ndo apenas da violagdo do texto positivo decorre a inconstitucionalidade,
mas também das normas nao escritas da constituicdo material.

A grande questdo para o autor € a diferenciacdo entre o conceito formal e material de
Constituicdo. Enquanto a constituicdo formal € uma lei qualificada por aspectos formais — 0
processo de elaboracéo e de alteracéo e o fato de ser escrita —, a constituicdo em sentido material
¢ “o conjunto de normas que trata da estrutura, atribuigdes e competéncias dos 6rgaos supremos
do Estado, sobre as instituicdes fundamentais do Estado e sobre a posi¢do do cidaddo no
Estado” (BACHOF, 2009, p. 39).

Com essa divisdo, hd a possibilidade de normas formalmente constitucionais néo
formarem a constituicdo material e de normas materialmente constitucionais ndo integrarem a
constituicdo formal (isto é, escrita) — e nisto reside grande parte da controvérsia sobre o tema.
Se o direito supralegal caracteriza a constituicdo material e pode néo caracterizar a constituicao
formal, surgem duvidas sobre a validade de certas normas que sejam apenas formalmente
constitucionais — principalmente quando confrontam principios positivados que incluiram no
ordenamento certa medida de direito supraestatal (BACHOF, 2009, p. 41).

4 Vale notar que a materialidade de uma Constituicdo foi prevista desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, em seu artigo 16, segundo o qual “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separag¢do dos poderes ndo tem Constitui¢do” (in FERREIRA FILHO, 2008, p. 171). Assim,
sdo normas materialmente constitucionais as de garantias dos direitos fundamentais e as normas de estruturacéo
do Estado (especialmente regulando as relagdes entre os “poderes”).
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Em outros termos, quando uma norma inserida na Constituicdo de um pais com baixa
carga valorativa contraria outra norma prevista na mesma Constitui¢do, porém com alta carga
valorativa, deve a primeira norma ser considerada valida?

Uma vez que a positividade nao implica harmonia entre o direito supralegal positivado

e as normas constitucionais formais,

a validade (Geltung) de uma Constituicdo compreende a sua legitimidade em ambos
0s aspectos: a positividade, no sentido da sua “existéncia como plano e expressdo de
um poder efetivo”, e a obrigatoriedade, no sentido da vinculagdo juridica dos
destinatarios das normas ao que é ordenando. (BACHOF, 2009, p. 42, grifos no
original).

Para o jurista alemdo, esta obrigatoriedade somente existe quando o constituinte é
guiado pela justica, ndo age arbitrariamente e segue os mandamentos da lei moral (BACHOF,
2009, p. 42). Afinal, o poder néo significa direito, ndo podendo haver uma confuséo entre esses
dois aspectos: aquele pode criar a positividade, mas somente o direito tem a legitimidade. Neste
sentido, Bachof ndo admitia o juizo individual na aplicacdo do direito supralegal e na tomada
de decisoes:

O direito supralegal assim delimitado é uma ordem objectiva. Cumpre em especial
separar inteiramente o recurso a esta ordem, do recurso a consciéncia individual como

fundamento de validade ou fonte de decisdes judiciais. (BACHOF, 2009, p. 44, grifos
do autor).

Em razdo do dever legislativo de positivar o direito supralegal, sua incorporacéo pela
Constitui¢do tem um “significado meramente declaratorio e ndo constitutivo” (BACHOF,
2009, p. 45, grifos no original). Se existe, o direito supralegal necessariamente tem validade e
deve valer independentemente de seu reconhecimento ou positivacdo — integrando o conceito
material de Constituicdo e vinculando o constituinte (BACHOF, 2009, p. 46)°. Por isso, seria
possivel falar em normas constitucionais invalidas.

Quanto as possibilidades, Otto Bachof destaca nove vias, entre violacfes a
Constituicdo Escrita e ao direito supralegal, sendo apenas algumas destas relevante para a
presente pesquisa. Quanto a violagdo da Constituicdo Escrita, destacam-se: (a) emenda fere,

formal ou materialmente, a Constituicdo — a “inconstitucionalidade de leis de alteracdo da

°> Embora similar a sua ideia, Bachof rejeitou a expressdo “Direito Natural”: “Queria evitar aqui o mais possivel a
expressdo ‘direito natural’, por causa da sua multifacetada utilizacdo. Quando, por falta de uma palavra igualmente
concisa, se falar ocasionalmente, na exposicdo que vai seguir-se, de normas ‘contrarias ao direito natural’,
entender-se-a ai o direito natural como auténtico direito supralegal, com pretensdo de vigéncia imediata face aos
destinatérios das normas, e ndo simplesmente como um principio regulativo para o legislador ou como um
principio juridico fundamental apenas com obrigatoriedade moral” (BACHOF, 2009, p. 14, nota de rodapé n. 2,
grifos do autor). Ndo obstante, muito similar € o seu conceito de direito supralegal: “[um direito] imanente a toda
ordem juridica que se reivindique legitimamente deste nome e, portanto, também, e até mesmo em primeira linha,
a toda ordem constitucional que queira ser vinculativa” (BACHOF, 2009, p. 68, grifos do autor).
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Constituigdo” (BACHOF, 2009, p. 52-53); (b) norma originéria de grau inferior (apenas
formalmente constitucional) conflita com norma origindria de maior valor (materialmente
constitucional, mas que ndo representa um direito supralegal®) — a “inconstitucionalidade de
normas constitucionais em virtude de contradi¢do com normas constitucionais de grau superior”
(BACHOF, 2009, p. 54-58); (c) norma constitucional que infrinja direito supralegal positivado
— a “inconstitucionalidade por infra¢do de direito supralegal positivado na lei constitucional”
(BACHOF, 2009, p. 62-63).

Quanto a violacéo do direito constitucional ndo escrito, destacam-se: (a) alteracdo, por
emenda, nos principios constitutivos do sentido da Constituicdo (intangiveis ao Poder
Constituinte Derivado) — a “inconstitucionalidade por infragdo dos principios constitutivos ndo
escritos do sentido da Constituigdo” (BACHOF, 2009, p. 64-65); (b) edicdo de norma
constitucional contraria ao direito supralegal ndo positivado — a “inconstitucionalidade
(invalidade) por infragdo de direito supralegal ndo positivado” (BACHOF, 2009, p. 67-68).

Uma vez reconhecida a falta de obrigatoriedade juridica da norma constitucional, faz-
se necessario fixar a qual 6rgdo compete isto declarar e, por conseguinte, sanar o vicio. Ao
tratar da competéncia para avaliar as diversas situacdes apresentadas, o autor alemao fixa, de
inicio, a seguinte premissa:

A competéncia judicial de controlo néo foi criada pelo legislador da Lei Fundamental,
mas por ele encontrada como um instituto juridico j& conhecido da ordem juridica

alema, reconhecido pela grande maioria da doutrina e aplicado de maneira constante
pelos tribunais (BACHOF, 2009, p. 74)

Seguindo essa ideia, defende que ao Constituinte coube apenas limitar o instituto,
centralizando e monopolizando tal competéncia nos tribunais constitucionais, especialmente
quando para negar validade a uma norma. A questdo é saber se o controle de validade das
normas constitucionais esta adstrito ao controle de constitucionalidade — quando sera de
competéncia dos tribunais constitucionais — ou ndo — quando serd competéncia de qualquer
tribunal (BACHOF, 2009, p. 74-75).

Em razdo da ideia de justica, Otto (BACHOF, 2009, p. 77) defende o controle,
estendendo ao Poder Judiciario a competéncia para apreciacdo da validade das normas
constitucionais. Entretanto, para garantir o mesmo principio de justica e a seguranca juridica,

limita a competéncia de apreciacdo aos tribunais constitucionais, sendo um dever dos demais

® Esse caso ndo chegaria a gerar a invalidade da norma, segundo o autor. Segundo Bachof (2009, p. 57): “ndio me
parecendo possivel considerar inconstitucional uma norma da Constituicdo de grau inferior, em virtude de sua
pretensa incompatibilidade com o ‘contetido de principio da Constituicao’ (GIESE), desde que este conteudo de
principio da Constituicdo seja ainda produto de uma auténoma criacao de direito [isto é, mero direito positivo e
ndo supralegal]”. Seria mero caso de regra e sua excegao.
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tribunais provocarem uma manifestacdo daqueles para decidir sobre a validade da norma
constitucional (BACHOF, 2009, p. 86).
Finalizando, o autor reconhece que “o recurso ao direito supralegal sera sempre apenas
a ultima ratio do Estado-de-Direito; mas justamente por isso ‘ndo’ deveriamos ‘tapar esta saida
de recurso’” (BACHOF, 2009, p. 83, grifos do autor). Para, desde logo, contraditar oposic¢des
ao seu pensamento por, supostamente, conceder muitos poderes aos juizes, 0 autor expressa sua
opinido:
Nio sou de maneira nenhuma defensor de um ‘gouvernement des juges’, mas antes
acho justificada, especialmente em face da discricionaridade politica do legislativo e
do executivo, a mais firme contencéo do juiz. Aqui, porém, ndo se trata da oposicdo

entre direito e politica, mas entre direito e ndo-direito (BACHOF, 2009, p. 84, nota
de rodapé n. 116, grifos do autor).

Disso se dessume que embora Bachof admita a possibilidade da declaracdo de
invalidade de uma norma constitucional originaria, de forma alguma ele considera isso a regra
ou algo de ocorra ordinariamente em um Estado de Direito. Ao contrario, seria uma hipotese a
ser aplicada como ultima ratio da protecdo de certos valores juridicos. Feita esta analise da
teoria esposada por Bachof, é possivel extrair conceitos determinantes no estudo das acbes
julgadas pelo Supremo Tribunal brasileiro.

3 CONTEXTO DA TESE DE OTTO BACHOF

Inimeros motivos levaram Otto Bachof a desenvolver a tese da existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais. Motivos de ordem historica, de carater jusfilosofico e de claro
cunho ideoldgico apoiaram a afirmacéo da teoria.

De inicio, visualizando a questdo sob a ética da Filosofia do Direito, é possivel
observar a perspectiva afeita ao Direito Natural do alemao. “Transparece, dos ensinamentos de
Bachof, uma concepcdo jusnaturalista segundo a qual existiriam certos direitos superiores ao
ordenamento positivo, cuja enunciagdo na Constituicdo ndo teria carater constitutivo, mas
meramente declaratorio” (SARMENTO, 2003, p. 34).

Efetivamente, observam-se no decorrer do estudo de sua obra recorrentes indicacdes a
um direito supralegal, a principios pré-estatais vinculantes do legislador (inclusive do
Constituinte). Tais elementos remetem a um direito natural, a valores metajuridicos vinculantes
de toda a ordem estatal. Ainda que nao incisivamente, o autor indica que o positivismo neutro

é insuficiente, que alguns valores n&o-juridicos devem ser tomados como delimitadores do
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ordenamento juridico e, como tais, devem ser cumpridos — cabendo ao Tribunal Constitucional
velar por isso.

Demais disso, Bachof fez uma opcéo ideoldgica pela superacdo do Estado Nazista. A
forma de superar todos os resquicios nacional-socialistas e de punir todas as violacdes
perpetradas durante os anos nefastos da Europa era defender arduamente que ocorreu sim uma
violacdo ao Direito. N&o havendo ocorrido agressdo ao direito escrito, tal restauragéo
dependeria unicamente de valores metajuridicos, capazes, inclusive, de retirar a validade de
normas constitucionais originarias (SARMENTO, 2003, p. 35).

Observada a opgdo ideoldgica, vé-se que a chave da opc¢do doutrinaria do autor é o
contexto histérico em que desenvolveu seu pensamento: na reconstrucao fisica, social, cultural,
econbmica, ideoldgica e intelectual da Alemanha dividida (GARCIA, 2008, p. 275). O
desenvolvimento de suas ideias ocorreu em momento de conturbac@es sociais inadmissiveis.
Bachof firmou-se como grande jurista num momento em que ndo se dava nenhum crédito ao
direito positivo. Nesse sentido, afirma Cardoso da Costa na nota do tradutor a obra discutida:

[...] o Prof. Otto Bachof é um dos nomes cimeiros da primeira geragado de professores
alemaes posterior a guerra de 1939-45, geracao a qual coube a tarefa de empreender
e realizar a reforma e renovacgéo do pensamento e da dogmatica juridica de Além-
Reno, tornada instante, sobretudo no campo do direito publico, pela edificagcdo do
Estado democrético da Republica Federal e exigida pela nova fisionomia e pela nova

ética do Estado como um Estado-social-de-direito. (COSTA, 2009, p. XI, grifos
N0SS0S).

Bachof ndo conferia grande credibilidade ao direito positivo como realizador da
prépria funcdo do Direito. Ele dificilmente imaginava possibilidades de um direito positivo ndo
vinculado ao direito natural poder pacificar relagdes sociais (SARMENTO, 2003, p. 35). A
partir da ascensdo do Nazismo na Alemanha a partir da década de 20, o direito positivo passou
a ser visto, univocamente, como fruto do poder. Desenvolver uma tese garantidora dos valores
essenciais a sociedade democrética e livre apenas poderia ocorrer, para Bachof, com a ideia de
vinculagdo ao direito supralegal. Nesse sentido, Emerson Garcia destaca:

O Estado alemao, recém-saido do nacional-socialismo de Hitler, buscava a sua auto-
reconstrucdo, eliminando as cicatrizes deixadas por um positivismo acompanhado de
intransigente colorido ideoldgico. A transicdo de um periodo de autoritarismo,
ironicamente legitimado pelo préprio sistema normativo, exigia esfor¢os no sentido

de afastar da esfera de disposicdo dos poderes constituidos aquilo que, na esséncia,
ndo poderia ser objeto de disposi¢do (GARCIA, 2008, p. 275).

Em suma, tais circunstancias, delimitadas historicamente & Alemanha, conduziram
Otto Bachof a desenvolver sua tese. Faz-se essencial delimitar tais influéncias — ou

condicionantes — para que a tese seja vista dentro de sua verdadeira motivacao; uma vez que a
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posicdo do autor apenas podera ser referendada em outro momento e lugar se, e somente se,
abstraidas tais notas, puder continuar aplicada sem violacdo das regras do Estado de Direito e

da Hermenéutica Constitucional.

4 AFORMAE OS LIMITES DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Sem a pretensdo de inovar o tema, alguns conceitos fundamentais devem ser realcados
a guisa de esclarecimento sobre a instrumentalizacdo da interpretacdo constitucional. Sendo a
Constituicdo um texto essencialmente aberto, de forma a possibilitar a maior durabilidade
possivel ao documento ante as mudangas faticas, a interpretacdo € instrumento fundamental —
especialmente quando o objeto do exegeta sdo os direitos e principios fundamentais, de basilar
envergadura (COELHO, 1997).

Dentro desse contexto, a Hermenéutica Constitucional desenvolveu toda uma
sistematizacdo, de modo a garantir a for¢a normativa do texto, evitando abusos na interpretagéo.
Hesse (1998, p. 54) afirma que no Direito Constitucional a interpretagdo é decisiva pois, “em
vista da abertura e amplitude da Constituicdo, problemas de interpretacdo nascem mais
frequentemente do que em ambitos juridicos”.

Partindo do produto do legislador constituinte, deve o intérprete alcancar o contetdo
da norma. Afinal, a norma tem um contexto passado (sendo um precedente), mas volta-se ao
futuro (oferecendo um modelo). De modo a garantir a supremacia da Constituicdo e a respeitar
o trabalho do Constituinte, com o devido balizamento da atividade interpretativa, a doutrina
constitucionalista sistematizou alguns instrumentos formadores de uma pauta minima a ser
cumprida pelo exegeta. Apesar de existir certa controvérsia, sdo trés as categorias identificaveis,
seguindo-se a delimitacdo de Bastos (1999, p. 95).

Com maior forca apresentam-se os “Postulados”, condi¢des de validade da
interpretagdo (BASTOS, 1999, p. 95). Existem, ainda, os “Instrumentais Hermenéuticos”,
formulas, geralmente ndo escritas, que disciplinam a interpretacdo (BASTOS, 1999, p. 96).
Enquanto estes ndo possuem carga axioldgica, os “Principios”, tltimos instrumentos, sdo
normas de grande teor valorativo, indicativos da opcdo Constituinte de efetivar, com prioridade,
determinados valores.

Como garantia da esséncia do Texto Constitucional figuram os postulados
hermenéuticos. Sdo vinculativos ao intérprete (verdadeira ordem), decorrendo da experiéncia
constitucional, com a finalidade mais de preservar a Constitui¢éo do que de dar sentido a norma.

Segundo Bastos (1999, p.95), “os postulados precedem a propria interpretagdo, € se se quiser,
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a propria Constituicdo. Sao, pois, parte de uma etapa anterior a de natureza interpretativa”.
Sendo condi¢do, “ndo se tera verdadeira atividade interpretativa se ndo estiver o intérprete bem
imbuido dessas categorias” (BASTOS, 1999, p. 96).

Similarmente, Canotilho (1998, p. 1148) elenca um rol de principios topicos da
interpretagdo constitucional, destacando como razdes para sua delimitagdo o fato de serem
relevantes na tomada de decisdo, “metodicamente operativos” (ao articularem direito
constitucional formal e material e principios juridico-materiais e juridico-funcionais) e
constitucionalmente praticaveis (podendo ser manejados em uma discussdo constitucional).

Podem ser divididos e conceituados, fazendo uma sintese de diversos autores, assim:
(@) Supremacia da Constituicdo; (b) Unidade da Constituicdo; (c) Maxima Efetividade; (d)
Concordancia Prética; (e) Forca Normativa da Constituicdo; (f) Efeito Integrador e (Q)
Conformidade Funcional. Para compreender os precedentes em andlise, 0s cinco primeiros sao
0S mais importantes.

A “Supremacia da Constitui¢cao” parte da no¢ao de que o Poder Constituinte originario
é ilimitado e de que a Constituicdo (rigida) é diferente do restante do ordenamento,
conformando-o formal e materialmente. Sendo assim, a interpretacdo constitucional deve
garantir a superioridade da Carta, especialmente por meio do controle de constitucionalidade.
Impede, também, que seja a Constituicdo interpretada a partir da lei, uma vez que suas
disposi¢des devem ocupar o nivel superior (BASTOS, 1999, p. 101-102).

A “Unidade da Constituicdo” impede que na interpretagdo ocorram contradi¢des. A
Lei Maior é um todo coordenado e coerente — afinal € o fundamento juridico do Estado — e
todas as suas normas tém igual dignidade e valor. Portanto, as normas originarias da
Constituicdo ndo podem contrariar umas as outras. No maximo, ocorre concorréncia na
aplicacdo das normas ou conflitos, sendo sempre sollveis. Assim, torna-se imperativa a
interpretacdo ldgico-sistematica, pois todas as normas constitucionais sao interdependentes
(BASTOS, 1999, p. 102-103; CANOTILHO, 1998, p. 1148-1149).

Apesar de a Constituigdo ter diferente configuragdo e significado material, “isso em
nada altera a igualdade hierarguica de todas as suas regras e principios quanto a sua validade,
prevaléncia normativa e rigidez” (CANOTILHO, 1998, p. 1109, grifos do autor). Ou seja, este
postulado rejeita a possibilidade de hierarquizagdo das normas constitucionais originarias.

Observa-se, de imediato, neste postulado a negacdo da tese de que existem normas
constitucionais inconstitucionais, uma vez que, sendo positivadas, todas as normas passam a ter
0 mesmo status — sendo apenas aparentes as contradi¢bes encontradas. Canotilho (1998, p.

1109, grifos do autor) consigna expressamente que este postulado “conduz a rejeicao de duas
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teses, ainda hoje muito correntes na doutrina do direito constitucional: (1) a tese das antinomias
normativas; (2) a tese das normas constitucionais inconstitucionais”.

Aplicando-se a “Maxima Efetividade”, na interpretagdo constitucional as normas
devem adquirir o sentido que lhe dé maior eficacia. A totalidade do Texto Constitucional, uma
vez com validade, vigor e eficcia, deve ganhar forca pratica, pois nenhuma de suas normas
existe sem pretensdo de produzir efeitos, nele ndo estéo contidas normas ou expressoes indteis,
irrelevantes ou redundantes. Considerando a Unidade da Constituicdo e o idéntico valor de suas
normas, nenhuma delas pode ser preterida em sua concretizacao. Procedendo a harmonizagdes
e sem ampliacBGes conceituais, as normas devem conformar a realidade de maneira méaxima
(BASTQOS, 1999, p. 104-106; CANOTILHO, 1998, p. 1149).

Segundo a “Concordancia Pratica”, também tratada como “Harmonizagdo”, uma vez
tendo as normas constitucionais mesma hierarquia e havendo a necessidade de lhes dar a maior
eficacia, na interpretacdo dos dispositivos uns ndo podem ser priorizados em detrimento de
outros. Deve-se preferir concretizar todos. Portando, se por um lado ndo deve ser atribuido a
uma norma constitucional sentido que seja contrario ao de outra ou incoerente dentro do
sistema; por outro lado, para a concretizacdo de um valor, ndo deve outro ser sacrificado. No
entanto, em sendo indispensaveis os sacrificios, partindo-se deste postulado, as limitagdes serdo
reciprocas, nos limites do nucleo essencial (BASTOS, 1999, p. 106-107).

O postulado da “For¢a Normativa da Constitui¢ao” determina que, entre os pontos de
vista possiveis, observe-se aquele que melhor garante a efetividade do Texto Constitucional em
sua visdo integral e sistémica, isto é, que esteja em consonancia com a estrutura normativa
central da Constituicdo. Por um lado, autoriza atualizacéo e, por outro, exige respeito a eficacia
e permanéncia da Constituicdo (CANOTILHO, 1998, p. 1151).

Os instrumentais hermenéuticos, por sua vez, sdo o0s verdadeiros instrumentos postos
ao exegeta para lidar com o sistema constitucional. Sdo “férmulas compreendidas como
expedientes, procedimentos, recursos de interpretagdo fornecidos pela teoria do Direito”
(BASTQOS, 1999, p. 96). Uma vez voltados a compreenséo da Lei Maxima, ndo convém que
nela estejam inseridos, sob pena de necessitar de outros instrumentos de interpretacdo. Ao
representarem os diversos métodos interpretativos, em alguns momentos serdo mutuamente
excludentes, mesmo assim servem de guia ao intérprete — que os elegera a luz dos principios
constitucionais. Logo, ndo sdo vinculativos (BASTOS, 1999, p. 109-110).

Apesar desta liberdade, “o elemento literal, a letra da lei, constitui sempre o ponto de
referéncia obrigatorio para a interpretacdo de qualquer norma, seja constitucional,

infraconstitucional ou até mesmo de indole contratual” (BASTOS, 1999, p. 110). O método
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literal, além de simplista, ndo responde a riqueza da atividade humana. N&o obstante, a
literalidade € inicio e limite & interpretacio (BASTOS, 1999, p. 111). E possivel comparar a
letra da Constituicdo a um farol, que mostra a amplitude do mar e os perigos da costa.

Em primeiro lugar, é preciso notar que a Constituicdo € um documento voltado a
sociedade em geral e ndo a um grupo fechado de especialistas do Direito. Ela tenta ser a
representacdo dos valores e habitos de seu povo, tornando descabida uma linguagem afastada
do cotidiano. Por isso, como regra, a Carta Magna néo se vale de termos técnicos nem de regras
sintaticas diferenciadas, devendo ser suas expressoes e regras sintaticas apreendidas a partir da
linguagem comum (BASTOS, 1999, p. 112-113 e 117).

Outro enunciado delimita que a mesma expresséo utilizada em diferentes normas néo
adquire uma pluralidade de significados. Conjugando os métodos de interpretacdo gramatical e
sistematica, tal enunciado pressupde inexisténcia de polissemia no Texto Constitucional.
Conforme Usera (apud BASTOS, 1999, p. 116), o termo pode até possuir uma gama de
significados, porém se existisse uma polissemia absoluta a linguagem perderia sua funcdo de
particularizacdo. Unicamente em hipoteses excepcionais, existindo motivacao, a interpretacao
admitira diversidade de sentidos para a mesma expressdo (BASTOS, 1999, p. 116-117).

Em terceiro lugar, enumera-se 0 enunciado que impede que diferentes expressoes
possuam mesmo sentido. Em oposic¢do e complementacdo ao anterior, este enunciado implica
auséncia de sinonimias na Constituicdo. Afinal, se a Lei Maior é dotada de unidade (cuja
premissa é a coeréncia), deve haver um padrao linguistico em suas normas. Porém, também se
admite excec¢do, quando justificada (BASTOS, 1999, p. 117).

E necessario, ainda, observar tanto a voluntas legislatoris quanto a voluntas legis.
Deve ser privilegiada, por um lado, a vontade do Constituinte, fazendo-se uma investigagéo
histérica dos trabalhos da Assembleia (BASTOS, 1999, p. 118). Por outro lado, deve ser
observada a intencdo do legislador contemporaneo, de modo a permitir a atualizagdo normativa
da Carta, ante a transformac&o histérica da sociedade (BASTOS, 1999, p. 120 e 122).

Todavia, ndo se pode ficar adstrito a nenhuma das duas “vontades”. Afinal, a vontade
do legislador (voluntas legislatoris) é de dificil delimitacdo e faz a Lei Maior ficar atrelada,
limitadamente, a um momento histérico e ao desejo de um grupo de individuos, fossilizando
suas caracteristicas e retirando sua for¢a normativa (BASTOS, 1999, p. 119). Ja a vontade da
lei (voluntas legis) ndo existe objetivamente, podendo se tornar um salvo-conduto de livre
interpretacdo ao exegeta, dando-lhe poderes ilimitados na delimitacdo do conteudo da
Constituicdo (BASTOS, 1999, p. 121-122).
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Como os instrumentais representam métodos de interpretacdo, ndo cabe hierarquiza-
los. Em verdade, devem ser vistos em conjunto. Como formas de interpretacdo, sdo Uteis a
persuasdo — constante esforco do Direito. Entretanto, em razdo da necessidade de que tém os
intérpretes de escolhé-los, precisam ser avaliados e aplicados juntamente com 0s principios
constitucionais — produtores de coeséo entre os enunciados (BASTOS, 1999, p. 126-128).

Demais disso, os instrumentais podem levar a resultados dissonantes, chegando, em
alguns momentos, a contradizer-se. Quando sua aplicacdo conduzir a interpretacGes opostas,
sera necessario optar-se por uma delas. Para que a interpretacdo ndo fique, assim, a livre escolha
do intérprete, surgem os principios, oferecendo-lhne uma direcdo. Estes principios
fundamentardo a escolha interpretativa, feita por meio dos instrumentais. Representam,
destarte, limites a interpretacdo, pois ndo podem ser contrariados (BASTOS, 1999, p. 98-99).

Por fim, os principios representam a pauta axiolégica que guiou os trabalhos da
Constituinte e que dao coesdo e sentido finalistico ao Texto Constitucional. Destarte, formam
a pauta valorativa minima a conduzir a interpretagdo da Lei Fundamental. Eventuais conflitos
entre eles serdo solucionados por meio da ponderacdo, mantendo a esséncia de seu valor.

Os principios formam um conjunto de ideias normativas fundamentais, mais abstratas
que as demais normas. Neste diapasdo, os principios conduzem a concretizacdo das demais
normas, implicando que “se deve procurar uma interpretacdo que harmonize ao maximo a
norma interpretanda com o principio ou principios aos quais se vincula” (BASTOS, 1999, p
133).

Entretanto, tal influéncia do ordenamento por meio do conteudo principiologico do
sistema juridico (em especial, o constitucional) ndo nega 0s pressupostos e instrumentais
hermenéuticos. As limitacGes ja impostas permanecem. A norma constitucional jamais perdera
seu completo sentido por aplicagdo interpretativa dos principios, também constitucionais: “o
principio vem ajustar-se a norma para permitir, sem se tirar desta o seu minimo imutavel, seu
preenchimento de acordo com os valores que o proprio principio encampa” (BASTOS, 1999,
p. 133).

Ndo ha um rol taxativo deles, existem tanto Principios Gerais do Direito como
Principios  Constitucionais  especificos,  prescritos  tanto  doutrindria  quanto
jurisprudencialmente. Como diferencial, possuem objeto especifico, enquanto os demais
instrumentos servem a toda Constituicdo. (BASTOS, 1999, p. 98). Conforme as circunstancias
faticas e juridicas, cada um desses principios ganhara forma e conteudo.

Do exposto, devem ficar claras a ldgica e a sistematicidade da hermenéutica

constitucional, sendo um processo intrinsecamente fundamentado e voltado a fundamentacao
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das decisdes judiciais. Ganha maior relevo esses conceitos quanto mais os intérpretes da

Constituigdo passam a tomar uma postura ativa na concretizagéo desta.

5 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O IMPACTO DO ATIVISMO JUDICIAL
SOBRE A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

E importante observar que, mesmo segundo um paradigma que sustente um ativismo
judicial, a hermenéutica constitucional continua sendo limitada. Em um Estado de Direito,
nenhuma atuacgdo dos poderes € irrestrita, ainda que possa ser bastante proativa.

Sem conduzir o debate para o campo das Teorias do Direito, 0 denominado Pds-
positivismo, dentre seus inUmeros aspectos, conduziu a um ativismo judicial. Com a
valorizagdo dos principios — normas de conteudo aberto e com amplo raio de aplicabilidade — e
da interpretacdo, uma importante chave de mudancas foi entregue ao Poder Judiciario
(BARROSO, 2012). Cada vez mais membros deste poder tomam espaco na midia, mais
provimentos judiciais chamam a atencdo da sociedade ao julgar uma agédo sobre determinada
politica publica ou ao posicionar-se em questées de moralidade politica.

Uma das principais causas autorizadoras desse ativismo € a judicializa¢do da vida —
quando questBes de grande repercussdo social e politica passam a ser decididas pelo Judiciario.
Alguns fatores possibilitaram tal judicializacdo: a redemocratizacdo do pais e consequente
autoafirmacéo do Judiciario como um dos poderes politicos do pais e maior acesso da populacédo
a informacdo; a promulgacdo de uma Carta de carater analitico, com uma ampla
constitucionalizacado (e “juridicizacao’) da vida e de assuntos politicos; e, o sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro — hibrido e com amplo rol de legitimados a ajuizarem acGes
perante o Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2012, p. 24).

Mesmo assim, o ativismo judicial pode ser visto com alguma independéncia em
relacdo a judicializacdo da vida. Para Barroso (2012), este fendmeno decorre do modelo
constitucional brasileiro. O ativismo judicial trata-se, em sintese, de uma atitude assumida pelo
juiz de interpretar a Constituicdo de modo proativo, expandindo seu sentido e alcance. Quando
0s outros dois poderes recuam na concretizagdo dos fins constitucionais, em especial o
Legislativo, o Judiciario passa a intervir mais incisivamente (BARROSO, 2012, p. 25).

No entanto, € fundamental destacar que a atividade judicial € uma funcdo que retira
sua legitimidade democratica da Constituicdo e da fundamentacdo racional de suas
manifestacOes. Portanto, a atividade judicial somente justifica-se enquanto adequadamente

justifica sua interpretacdo da Constituicéo.
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Se adequadamente adstrito aos temas relacionados a protecdo da democracia e dos
direitos fundamentais, o Judiciario tera a justificagdo de atuar, mesmo contra a vontade
circunstancial da maioria, por ser o guardido de sua derradeira interpretacdo. Além do mais,
apesar de, em algum sentido, o Direito estar relacionado a politica, uma deciséao judicial nunca
pode ser politica, pois 0 juiz, com uma argumentacao persuasiva, deve buscar a solugdo mais
correta a luz do caso concreto (BARROSO, 2012, p. 28).

Mesmo Barroso, um defensor do ativismo judicial, sustenta limites para sua
ocorréncia. Os limites ao ativismo foram assim destacados por Barroso (2012): o juiz ndo age
por vontade politica propria, mas apenas em nome da Constitui¢do e das leis; o intérprete deve
ser deferente para com as decisdes razoaveis encontradas pelo legislador; e, embora néo eleito,
0 poder que 0 juiz exerce € representativo, motivo pelo qual sua atuacao deve estar em sintonia
com a vontade social, quando possivel.

Por sua vez, vale destacar os limites a inovacdo na interpretacdo constitucional
expostos por Canotilho (1998, p. 1153-1161). Em primeiro lugar, a mutacdo constitucional —
modificacdo da interpretacdo sem alteracdo do dispositivo textual, com devido respeito aos
principios estruturais — ndo deve ser a regra. Dessa forma, a interpretacdo auténtica — feita pelo
proprio 6rgdo que elaborou o ato normativo — deve ter preferéncia. Ou seja, a alteracdo
constitucional deve, prioritariamente, ser fruto de uma reforma constitucional. Além disso, em
sua atividade interpretativa ativa, o intérprete ndo pode conduzir a invalidacdo de uma norma
constitucional e a integracdo constitucional é a Gltima opc¢do do intérprete (sendo admissivel
apenas se a Lei Fundamental permitir).

Em sintese, vale a observagdao de Barroso segundo a qual “decisdes ativistas devem
ser eventuais, em momentos historicos determinados” (BARROSO, 2012, p. 10). Em um
Estado de Direito bem ordenado cada uma das funcgdes estatais exerce em nivel aceitavel suas

atribuicdes constitucionais — incluindo os limites impostos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A analise desenvolvida ao longo do presente estudo permitiu examinar a controvérsia
em torno da tese das chamadas normas constitucionais inconstitucionais e seus desdobramentos
no ambito da teoria constitucional. A formulagdo dessa tese representou um momento
importante na reflexdo acerca dos fundamentos de validade das normas constitucionais, ao
questionar a compreensdo segundo a qual todas as disposi¢des inseridas no texto constitucional

seriam necessariamente validas em razdo de sua posi¢cdo formal no topo da hierarquia
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normativa. A discussdo introduzida por essa perspectiva trouxe a tona o problema da relacéo
entre a positividade do direito e a existéncia de valores juridicos fundamentais capazes de
orientar e limitar a prépria ordem constitucional.

O debate surge em um contexto histérico marcado pela necessidade de reconstrugéo
institucional e pela busca por fundamentos mais sélidos para a legitimidade da ordem juridica.
A experiéncia de um regime autoritario sustentado por estruturas juridicas formalmente validas
evidenciou os riscos de uma compreensao estritamente positivista do direito, incapaz de impedir
que o proprio ordenamento juridico fosse utilizado para legitimar praticas incompativeis com
valores fundamentais. Nesse cendrio, a discussdo acerca da existéncia de principios juridicos
de fundamentalidade superior passou a desempenhar papel relevante na tentativa de
compreender os limites da validade normativa.

A tese das normas constitucionais inconstitucionais procurou enfrentar essa
probleméatica ao admitir a possibilidade de que determinados principios ou valores
fundamentais da ordem juridica pudessem prevalecer sobre normas constitucionalmente
positivadas. Tal construcdo tedrica partia da ideia de que a legitimidade da Constitui¢do nao se
esgota na sua existéncia formal, mas envolve também sua conformidade com principios
estruturantes do proprio sistema juridico. A partir dessa perspectiva, abriu-se espaco para a
reflexdo acerca da relacdo entre Constituicdo, principios juridicos e interpretacdo
constitucional.

Entretanto, o desenvolvimento da hermenéutica constitucional demonstrou que a
prépria interpretacdo da Constituicdo oferece instrumentos destinados a preservar a coeréncia
e a integridade do texto constitucional. A Constituigdo deve ser compreendida como um sistema
normativo integrado, cujas disposi¢cdes se relacionam de forma sistematica e complementar.
Eventuais tensdes entre normas constitucionais ndo representam necessariamente contradigdes
insolUveis, mas situacdes que exigem um esforco interpretativo voltado a harmonizacéo e a
concretizacdo conjunta dos valores constitucionais.

Nesse sentido, a atividade interpretativa desempenha papel fundamental na
preservacdo da supremacia e da unidade da Constitui¢do. A interpretacdo constitucional ndo se
limita a reproducdo literal do texto, mas envolve a busca pela realizagdo dos valores e principios
que estruturam a ordem juridica. Ao mesmo tempo, essa atividade interpretativa encontra
limites no proprio sistema constitucional, que estabelece parametros destinados a impedir que
a interpretacdo se transforme em exercicio arbitrario de poder.

E nesse contexto que o debate contemporaneo acerca do ativismo judicial assume

especial relevancia. A ampliacdo do papel do Poder Judiciario na concretizacdo da Constituigcdo
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tem sido frequentemente associada & abertura interpretativa caracteristica das constituicbes
contemporaneas e a centralidade dos principios na organizagdo da ordem juridica. O ativismo
judicial manifesta-se como uma postura interpretativa mais proativa, por meio da qual o
intérprete amplia o sentido e o alcance das normas constitucionais diante de situacGes em que
outros poderes ndo atuam de maneira suficiente na realizagcdo dos fins constitucionais.

Todavia, a propria hermenéutica constitucional estabelece limites claros para essa
atuacdo. A interpretacdo da Constituicdo deve permanecer vinculada ao texto constitucional,
aos principios estruturantes do sistema e a fundamentacédo racional das decis@es. Ainda que o
intérprete assuma postura mais ativa na concretiza¢do dos valores constitucionais, sua atuagdo
ndo pode resultar na substituicdo do texto constitucional por convicgdes pessoais ou
preferéncias politicas. Da mesma forma, a invalidacdo ou alteracdo de normas constitucionais
originarias nao pode decorrer de atividade interpretativa, devendo ocorrer por meio dos
mecanismos proprios de reforma constitucional.

Dessa forma, a anlise do problema das normas constitucionais inconstitucionais e de
suas implicacGes hermenéuticas evidencia que a preservacdo da coeréncia e da unidade da
Constituicao constitui elemento essencial para a estabilidade da ordem juridica. Assim, mesmo
diante da ampliacdo do papel interpretativo do Poder Judiciario, a interpretacdo constitucional
deve permanecer vinculada aos limites estabelecidos pela prépria Constituicdo, preservando a
integridade do texto constitucional e a legitimidade da ordem juridica que dele decorre.
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