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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituigéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o VI Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 20 a 24 de julho
2023, sob o tema geral “Direito e Politicas Publicas na Era Digital”. O evento foi promovido
por esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Faculdade de Direito de Franca e das
Faculdades Londrina. Trata-se da sexta experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em
mai s de trés décadas de existéncia

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia

Liberdade de expressdo, historia das constituigdes brasileiras e sistema constitucional

|atinoamericano também foram temas marcantes do grupo.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara

Zulmar Antonio Fachin



Lucas Gongalves da Silva



FENOMENOS CONSTITUCIONAIS PROVENIENTES DE NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL E ORDEM JURIDICA ANTERIOR NA SOCIEDADE DA
INFORMACAO

CONSTITUTIONAL PHENOMENON ARISING FROM NEW CONSTITUTIONAL
ORDER AND PREVIOUSLEGAL ORDER IN THE INFORMATION SOCIETY

Emerson Penha Malheiro 1
Felipe Boarin L'astorina 2

Resumo

Trata-se de um tema preambular ao estudo do Direito Constitucional, porém, necessario para
a cognicdo apurada do poder constituinte originario. Como é cedi¢o, 0 poder constituinte
originério (também chamado de instituinte, inicial, inaugural, genuino ou de primeiro grau) €
o poder de criar uma Constituicdo, e se reveste de quatro caracteristicas: inicial, autbnomo,

incondicionado e ilimitado. Em outras palavras, é aquele que instaura uma nova ordem

juridica, rompendo por completo com a ordem juridica precedente. Assim, para efetivar um
verdadeiro mergulho sobre o conceito acima estudado, surge o presente artigo. Trataremos
aqui dos fendmenos constitucionais, provenientes de nova constituicdo e ordem juridica
anterior. Sera abordado as situacdes de recepcdo de normas perante a nova Carta Magna, a
ndo recepcdo e a repristinagdo. Apos, serd necessario verificar os principais meios de

Interpretacéo legislativa, identificado como Hermenéutica Constitucional, no caso. Realizou-
Se uma pesquisa bibliogréfica, procurando enfatizar aimporténcia do Direito Constitucional,
bem como a sua presenca na tutela das pessoas. Conclui-se pelo reconhecimento da

seguranca juridica e da necessidade de normas especificas como fator de maior protecéo.

Palavras-chave: Fendmenos constitucionais, Constituicdo federal, Revogacéo,
Desconstitucionalizagéo, Repristinacdo

Abstract/Resumen/Résumé

It is a preambular theme to the study of Constitutional Law, however, necessary for the
accurate cognition of the original constituent power. As it is known, the original constituent
power (also called instituting, initial, inaugural, genuine or of the first degree) is the power to
create a Constitution, and it has four characteristics: initial, autonomous, unconditional and
unlimited. In other words, he is the one who establishes a new legal order, breaking
completely with the previous legal order. Thus, to carry out a real dive into the concept
studied above, this article appears. We will deal here with the constitutional phenomena,

1 Pos-Doutor - Direitos Humanos (Universidad de Salamanca). Doutor/Mestre - Direito (Universidade
Metropolitana de Santos). Professor do Mestrado - Direito da Sociedade da Informagdo (Centro Universitério
das Faculdades Metropolitanas Unidas). Advogado.

2 Mestrando - Direito da Sociedade da Informagéo pelo Centro Universitério (Centro Universitério das
Faculdades Metropolitanas Unidas). Professor e Advogado.
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arising from the new constitution and the previous legal order. The situations of reception of
norms before the new Magna Carta, non-reception and repristination will be addressed.
Afterwards, it will be necessary to verify the main means of legislative interpretation,
identified as Constitutional Hermeneutics, in this case. A bibliographical research was
conducted, seeking to emphasize the importance of Constitutional Law, as well as its
presence in the protection of people. It concludes by recognizing legal security and the need
for specific norms as a factor for greater protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional phenomena, Federal constitution,
Revocation, Deconstitutionalization, Repristination
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1- INTRODUCAO

Com a chegada de uma Nova Constituicdo, inicia-se um novo momento na vida de um
pais e de uma sociedade.

Assim, é necesséria a realizacdo de uma analise sobre o que efetivamente acontece com
as normas preexistentes, ou seja, anteriores a Nova Constituicao.

E cedico que a Constituicdo Federal é a norma que goza de superioridade em relagio as
demais constantes do ordenamento.

Para tanto, lembramo-nos da piramide de Hans Kelsen, da qual verificamos, no pico
mais alto dela, a Carta Magna em posi¢do de supremacia as demais normas.

A pirdamide normativa de Kelsen € dtil para que se entenda a forma que o sistema
juridico de um pais funciona.

Assim, todas as normas, abaixo da Constituicdo, devem guardar compatibilidade, sob
pena de incorrer nos fendmenos que serdo estudados neste artigo, tal como a recepcéo, a nao
recepcdo, a revogacao, a desconstitucionalizacéo e a repristinacao.

Esta ultima ndo pode ser confundida com o denominado efeito repristinatério, oriundo
das AcOes Declaratorias de Inconstitucionalidade julgadas procedentes.

O tema dos fendmenos constitucionais provenientes da nova ordem constitucional e
ordem juridica anterior na sociedade da informacdo é bastante complexo, pois normalmente se
questiona sobre 0s preceitos que, concretos ou abstratos, se interligam de forma a promover as
manifestacdes da Constituicdo Federal brasileira em uma sociedade em que a informacéo ganha
enorme destaque nas relacGes interpessoais.

Assim sendo, 0 objetivo da pesquisa € responder de que maneira os fenbmenos estdo
sistematicamente relacionados e se, como consequéncia, diante da realidade atual, hd& uma
perspectiva juridica de efetiva tutela das pessoas na sociedade da informacao.

A metodologia consiste na exposicdo do pensamento juridico de diversos autores que ja
escreveram sobre o tema, com o exame de obras publicadas sobre o assunto discorrido e
formacdo estrutural das diferentes opinifes, confrontando-as racionalmente quando se mostrarem
antagbnicas e também com a harmonizacdo das analises existentes com a mesma orientacdo,
exibindo um panorama dos diversos pontos de vista, de forma explicita e facilmente inteligivel,

sem embargo do posicionamento especifico dos autores do presente artigo.
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2 — TEORIA DA REVOGACAO GLOBAL

O Brasil teve 7 (sete) Constituices desde o Império (1824, 1891, 1934, 1937, 1946,
1967 e 1988)'. Em outras palavras, podemos afirmar que a Teoria da Revogacdo Global teve
incidéncia por 6 (seis) vezes.

Ou seja, podemos conceituar a Teoria da Revogacdo Global como sendo o0 momento em
que a nova Constituicdo revoga a que a antecedeu, deixando esta Gltima de produzir efeitos
juridicos.

E simples. Como se tratam de norma de mesmo nivel hierarquico e versam igualmente
sobre mateéria Constitucional, aplica-se o principio geral do direito, no sentido de que a lei nova
revoga a anterior por completo.

FLAVIA BAHIA dispde que:

O fendmeno é simples de entender se considerarmos a instabilidade da
vida politica do pais, num contexto que sempre oscilou entre regime
ditatorial (civil ou militar) com a pseudodemocracia. Nada impede,
entretanto, que com base na liberdade juridica do poder constituinte
originario, outro fendmeno venha a ser adotado no Brasil. (BAHIA, p. 64)

Ainda, o Supremo Tribunal Federal ja dispds que:

Nada sobrevive ao novo Texto Magno, dada a impossibilidade de convivio entre as duas
ordens constitucionais originarias (cada qual representando uma ideia prépria de Direito
e refletindo uma particular concepgéo politico-ideoldgica de mundo), exceto se a nova
Constituicdo, mediante processo de recep¢do material (que muito traduz verdadeira
novacdo de carater juridico-normativo), conferir vigéncia parcial e eficcia temporal
limitada a determinados preceitos constitucionais inscritos na Lei Fundamental revogada
a semelhanca do que fez o art. 34, caput, do ADCT/1998.2

1 Alguns historiadores consideram a Emenda n° 1 a Constituicdo Federal de 1967, como a Constituicdo de 1969,
outorgada pela Junta Militar. Mas na historia oficial do Pais sdo consideradas apenas sete — 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967 e 1988. BRASIL. Constituicdes brasileiras. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=391696#: ~:text=0%20Brasil%20teve%20sete%2
0Constitui%C3%A7%C3%B5es,1988%2C%20que%20completa%2030%20ano0s. &text=As%20constitui%C3%A7%
C3%B5es%20nascem%200u%20morrem,ordem%20pol%C3%ADtica%2C%20econ%C3%B4mica%200u%20social
. Acesso em 22 abr. 2023.

2 Al 386.820-AgR-ED-EDv-AgR-ED, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento ocorrido em 24.06.2004.
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Como forma de melhor abordar a tematica que gira em torno da revogagdo, podemos
classifica-la em 3 (trés) tipos: Expressa; Téacita; Por Assimilagao.

Por “revogagdo expressa” entende-Se se tratar da eliminagdo normativa levada a efeito
por um ato valido emanado por autoridade normativa. Como exemplo pratico, podemos destacar
um enunciado legal classico: “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare”.

Ainda, quanto a extensdo da revogacdo expressa, destacamos a ab-rogacdo e a
derrogacdo. A primeira refere-se a revogacdo total de um documento normativo. A segunda
refere-se a revogacdo parcial realizada em um documento normativo.

Por revogacao tacita entende-se pela eliminagdo da vigéncia de uma norma por conta de
uma incompatibilidade gerada quando comparada a outra norma. Assim, corroboramos o
raciocinio com a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), em seu art. 2°, in
fine, que dispbe que: “A lei posterior revoga a anterior quando (...) seja com ela incompativel”.

Por fim, a revogacdo por assimilagdo é caracterizada toda vez que a Lei posterior
revogar a anterior, por conta de uma regulamentacdo superveniente e integral da matéria da qual
versava a Lei anterior. Ou seja, ndo se tem uma situagdo expressa ou nao ha uma conotacao

subentendida acerca de sua revogacao.

3—VACACIO CONSTITUTIONIS

Cuida-se do periodo (lapso temporal) entre a publicacdo da Carta Magna e a sua efetiva
entrada em vigor. No Brasil ndo temos este lapso, justamente por ambos costumeiramente se
confundirem em um Unico momento.

Ou seja, a vacacio constitutionis & um fendmeno raro.

Podemos entdo resumir e exemplificar esta regra com uma praxe que se da na seara da
técnica legislativa. E muito comum nos depararmos com um artigo que assim dispde: “Esta Lei
entra em vigor na data de sua publica¢do.”

No entanto, a Unica excecdo residiu no ultimo artigo da Constituicdo Federal de 1967:

“Esta Constituicao sera promulgada, simultaneamente, pelas Mesas das Casas do Congresso
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Nacional e entrara em vigor no dia 15 de margo de 1967. Brasilia, 24 de janeiro de 1967; 146° da
Independéncia e 79° da Republica.®”

No exemplo acima, temos 24/01/1967 como sendo a data da publicacdo e 15/03/1967
como sendo a data de entrada em vigor da Carta Magna.

Para complicar e nos aprofundar, vamos imaginar que, durante o periodo da vacacio
constitutionis uma lei foi criada.

Se esta lei contrariar a Constituicdo entdo vigente (antiga), esta lei sera invalida, ainda
que em consonancia com a nova Constituicdo, promulgada mas ndo em vigor.

Ou seja, ndo poderia sequer receber parecer de continuidade por legalidade em uma
sessdo da Comissdo de Constituicdo e Justica de uma das Casas Legislativas do Congresso
Nacional.

Se esta lei contrariar a nova Constituigéo, ela teréd vigéncia neste lapso temporal, porém,
sera revogada posteriormente.

Ou seja, a Comissdo de Constituicdo e Justica, de uma das Casas do Congresso Nacional
poderia elaborar parecer de legalidade a propositura neste interregno chamado “Vacacio

Constitutionis”.

4 — TEORIA DA DESCONSTITUCIONALIZACAO

Por esta teoria, podemos dispor se tratar de um fenémeno que ndo ocorre de maneira
automatica. Ora, a antiga Constituicdo vir a se transformar em uma norma infraconstitucional é
algo, em um primeiro momento, impensavel, justamente por nos levar a considerar 0s momentos
politicos distintos enfrentados pelo pais, a ponto de existir a necessidade de se gerar uma nova
constituinte.

Como indicado anteriormente, um sistema constitucional ditatorial vir a ser aceito por
uma constituinte democratica é algo deveras inconcebivel.

Em outras palavras, este fendmeno deve ser expresso e ndo tacito, como foi o que
ocorreu na Carta Magna Portuguesa de 1976 (art. 290)*, apds a Revolugdo dos Cravos (25 de
abril de 1974), in verbis:

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1967. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 22 abr. 2023.
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Artigo 290.°

Direito anterior

1. As leis constitucionais posteriores a 25 de Abril de 1974 nédo ressalvadas neste
capitulo sdo consideradas leis ordinarias, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte.
2. O direito ordinario anterior a entrada em vigor da Constituicdo mantém-se, desde que
ndo seja contrario a Constituicdo ou aos principios nela consignados.

Bem como na Constituicio do Estado de S&o Paulo de 1967 (art. 147)°, in verbis:
“Consideram-se vigentes, com o carater de lei ordinaria, os artigos da Constituicdo promulgada
em 9 de julho de 1947 que ndo contrariem esta Constituicdo.”

Em suma, segundo o Professor PEDRO LENZA, por desconstitucionalizacdo entende-se

se tratar do:

(...) fendbmeno pelo qual as normas da Constituicao anterior, desde que compativeis com
a nova ordem, permanecem em vigor, mas com o status de lei infraconstitucional. Ou
seja, as normas da Constituicdo anterior sdo recepcionadas com o status de norma
infraconstitucional pela nova ordem. (LENZA, p. 202)

Justamente pelo fato de que:

0 Poder Constituinte Originério é ilimitado e auténomo, podendo tudo, inclusive prever
o aludido fenémeno, mas desde que o faga, como visto, de maneira inequivoca e
expressa. (LENZA, p. 203)

5 - FENOMENO DA RECEPCAO E DA NAO RECEPCAO DE LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

Diante de tudo o que vimos até aqui, apesar da nossa Carta Magna revogar toda a
Constituicdo que a precedeu, ndo podemos dispor que ela, entdo, também venha a revogar, por
consequéncia, todas as normas infraconstitucionais, cuja vigéncia seja anterior a sua.

Repare que este cenario, de revogacdo de todo um Ordenamento Juridico de um Estado

Nacional, é uma hipotese completamente absurda, pois repousara sobre a sociedade uma

4 PORTUGAL. Constituicdo Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 22 abr. 2023.

5 BRASIL. Constituigdo  do Estado de Sd3  Paulo de  1967. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/leis/constituicoes/constituicoes-anteriores/constituicao-estadual-1967/. Acesso em: 22 abr.
2023.
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verdadeira inseguranca juridica; e a mudanca Constitucional seria tratada e anunciada como um
prenuncio de uma grave crise.

Por isso, segundo a teoria dominante no Brasil, todas as leis infraconstitucionais que
guardarem compatibilidade de conteddo com a nova Ordem Constitucional, ou seja, que tenham
compatibilidade material (de assunto ou de pertinéncia tematica) com a nova Constituicdo, por
ela serdo recepcionadas.

De outro turno, em caso de desarmonia / incompatibilidade entre a legislacéo
infraconstitucional e a Nova Carta Magna, teremos entdo o fendmeno inverso, denominado de
ndo recepcao.

Portanto, podemos concluir que a recepcao e a ndo recepcdo representa um fendmeno de
natureza material, uma vez que ndo se leva em consideracdo aspectos ideoldgicos e politicos da
propositura legislativa, em meio a uma tramitagdo perante o Congresso Nacional, por exemplo. O
foco é 0 mérito da norma.

Ademais, podemos concluir que a recepgdo e a ndo recepcdo representam fenémeno
automatico, tendo sido previsto expressamente, apenas, na Constituicdo brasileira de 1937, em
seu artigo 183: “Continuam em vigor, enquanto ndo revogadas, as leis que, explicita ou
implicitamente, ndo contrariem as disposi¢des desta Constituicdo.”

Até aqui debatemos a materialidade da norma como sendo o critério de recepcdo. Isso
ndo significa, no entanto, que seja a Unica forma de avaliacdo do fenbmeno objeto do estudo
deste item trabalhado.

A formalidade, da mesma forma, merece uma atencdo especial, pois as normas
incompativeis formalmente com a nova Constituicdo podem sim ser recebidas pela Nova
Constituicdo, normalmente, mas desde que mantenham a materialidade. Um exemplo é a espécie
normativa prevista antigamente: o Decreto-Lei.

Perceba que na Constituicdo atual, em seu artigo 59, mais precisamente, ndo consta o
Decreto-Lei enquanto espécie normativa do processo legislativo nacional.

No entanto, por exemplo, é cedi¢co que o Decreto-Lei n° 3.365/41 (que dispde sobre as
desapropriac6es por utilidade publica) e o Decreto 2.848/40 (Codigo Penal) foram recepcionados
pela Constituicdo de 1988, ainda que como espécie normativa ndo prevista no diploma

Constitucional.
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A doutrina também se ocupa em descrever hipoteses de incompatibilidade formal com a
nova Constituicdo e consequente impossibilidade de recepgéo.
Nos dizeres de GILMAR MENDES,

Se 0 tema era antes da competéncia, por exemplo, dos Municipios e se torna assunto de
competéncia federal com a Nova Carta, ndo haveria como aceitar que permanecessem
em vigor como se leis federais fossem — até por uma impossibilidade pratica de se
federalizar simultaneamente tantas leis acaso ndo coincidentes. (MENDES, p. 282)

Uma davida comum que pode surgir diz respeito as normas nao recepcionadas. N&o
podemos confundir o fenémeno da ndo recep¢do com a inconstitucionalidade.

Ora, se sob a égide da Carta Magna pretérita uma determinada legislacdo
infraconstitucional era considerada materialmente compativel e também, por 6bvio, tida por
manter constitucionalidade, ndo serd por conta do advento da Nova Carta que entdo a referida
norma seré considerada inconstitucional.

Ela apenas sera afastada por auséncia de materialidade e a Constitucionalidade dela ndo
é contestada.

Neste sentido, quando do julgamento da ADI 521/DF, o Supremo Tribunal Federal
assentou que: “O vicio da inconstitucionalidade ¢ congénito a Lei e ha de ser apurado em face da
Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em
relacio a Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis
anteriores com ela conflitantes: Revoga-as”.

Diante do acima exposto, podemos entdo identificar que o ordenamento juridico patrio
somente reconhece a inconstitucionalidade originaria.

No entanto a Jurisprudéncia debateu a possibilidade da modulacdo dos efeitos da
declaracdo de nao recepgéo.

No voto proferido do Min. Gilmar Mendes, nos autos do Agravo de Instrumento n°
582.280 AgR/RJ, verifica-se, a possibilidade de efeitos modulados na declaracdo de ndo recepcao
de uma norma: “No caso presente, ndo se cuida de inconstitucionalidade originaria decorrente do
confronto entre a Constituicdo e norma superveniente, mas de contraste entre lei anterior e norma
constitucional posterior, circunstancia que a jurisprudéncia do STF classifica como de ndo
recepcdo. E o que possibilita que se indague se poderia haver modulacdo de efeitos tmbém na

declaragéo de ndo recepgéo, por parte do STF”.
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No entanto, o Min. Celso Antonio de Mello explicou que: “A nao recepgdo de ato estatal
pré constitucional, por ndo implicar a declaracdo de sua inconstitucionalidade — mas o
reconhecimento de sua pura e simples revogagédo (RTJ 143/355 — RTJ 145/339) -, descaracteriza
um dos pressupostos indispensaveis a utilizacdo da técnica da modulacdo temporal, que supde,
para incidir, dentre outros elementos, a necessaria existéncia de um juizo de
inconstitucionalidade. Inaplicabilidade, ao caso em exame, da técnica na modulacdo dos efeitos,
por tratar-se de diploma legislativo que, editado em 1984, ndo foi recepcionado ao ponto

concernente a norma questionada, pelo vigente ordenamento constitucional”.

6 — TEORIA DA REPRISTINACAO X EFEITO REPRISTINATORIO

Conforme leciona a Profa. FLAVIA BAHIA:

Na repristinagdo, um ato normativo “A” € revogado por um ato normativo “B”. O ato
normativo “B” é revogado, posteriormente, por um outro ato “C”. A repristina¢@o ocorre
se o0 ato normativo “C”, expressamente, validar o retorno juridico do ato normativo “A”.
E dizer que a mera revogagdo do ato “B” ndo acarreta a retomada do ato “A”. (BAHIA,
p. 70)

De acordo com o art. 2°, pardgrafo 3° da LINDB, uma lei validamente revogada néao
volta a produzir efeitos juridicos com a revogacao da lei que a revogou: “Salvo disposicdo em
contrario, a lei revogada nao se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.”

Esse € um fendmeno salutar de sucesséo legislativa no pais.

A sociedade muda e as normas precisam acompanha-la, sob pena de descompasso
temporal entre realidade e as leis.

Entretanto, conforme a parte inicial do dispositivo da Lei supracitada, observa-se ser
possivel que, mediante disposicdo expressa, a lei nova (revogadora de outra) que revogou a que a
antecedeu “repristine” (restaure) os efeitos juridico de uma norma ja revogada, realizando o
fendmeno da repristinacao.

Trata-se, portanto, de um fendmeno que é sempre expresso, ou seja, ndo se admite a
repristinacao tacita.

N&o podemos, no entanto, confundir a ora apresentada Teoria da Repristinacdo com o

denominado efeito repristinatorio.
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Este estad previsto na Lei 9.868/99, que dispGe sobre o processo e julgamento da acdo
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.

Ou seja, a declaracdo de inconstitucionalidade tem efeitos repristinatorios, “porquanto
fulmina a norma desde o seu surgimento. Ante a nulidade do dispositivo que determinava a
revogacdo de norma precedente, torna-se novamente aplicavel a legislacdo anteriormente
revogada”®, conforme explicacéo jurisprudencial.

Em outras palavras, com vistas a conferir praticidade ao entendimento da diferenca entre
0s institutos, podemos ajustar um procedimento mnemonico: Teoria da Repristinacdo é
dito/escrito de maneira fracionada. Ou seja, em 3 (trés) partes; Teoria(1) da(2) Repristinagéo (3).
Sé&o 3 (trés) normas em conflito.

Por outro turno, efeito (1) repristinatorio (2) é fracionado em 2 (duas) partes. Aquela de
3 (trés) partes relaciona-se ao grafico em linha de tempo, que aponta a revogacéo concatenada no

tempo. Ja a fracionada em 2 (duas) partes diz respeito a apenas 2 (duas) leis que se conflitam.

/—HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A metafora de Hermes (que d4 origem ao termo “hermenéutica’) conta a historia de
como as mensagens divinas chegavam aos mortais e, assim, € que Hermes procede a uma
intermediacdo, através da interpretacdo das mensagens, para fazer conhecer o que ndo pode ser
conhecido diretamente pelo homem.

No entanto, ndo podemos concluir, simplesmente, que a hermenéutica representa um
sinénimo de “interpretacao”.

No sentido da distingdo entre hermenéutica e interpretacdo, CELSO RIBEIRO BASTOS
afirma que “a hermenéutica ¢é a responsavel pelo fornecimento de subsidios e de regras a serem
utilizadas na atividade interpretativa.” (BASTOS, p. 34)

Nesta toada, ainda, cabe citar a diferenciacdo proposta por JAIR SOARES DE
OLIVEIRA SEGUNDO, que explica que o “interpretar” necessita da compreensdo das

ambiguidades semanticas em abstrato e em concreto.

& Al n°602.277/BA-AgR, Primeira Turma, Relator o Ministro Roberto Barroso, DJe de 16/3/15.
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Em sintese, interpretar en abstrato significa identificar as normas tomando por base um
enunciado normativo, onde essas construgdes de sentido ficariam previamente
estabelecidas para serem utilizadas no processo de subsuncdo de fatos a normas; e
interpretar in concreto, subsumir um fato concreto a norma decorrente da interpretacéo
en abstrato — nogdo antiga — ou interpretar tdo somente diante de um fato concreto e
utilizando-se de pré- compreensdes na construcdo da norma interpretativa. (OLIVEIRA
SEGUNDOQO, p. 41)

Deste modo, € possivel concluir que a Hermenéutica Constitucional detém um
aprofundamento maior das técnicas interpretativas, pois é parte significante da ciéncia do direito,
cujo objeto € o estudo e a sistematizacdo dos processos l6gicos de interpretacdo, integracdo e
aplicacao do direito.

Ora, o objetivo principal da hermenéutica é investigar e coordenar a apuracdo do
conteddo das normas juridicas, para efeito de sua aplicacdo e interpretacdo. Trata-se de um modo
sistematico, voltado aos principios cientificos aqui enumerados por CANOTILHO (p. 151):

1 - Unidade da Constituicdo: A Interpretacdo Constitucional deve ser realizada de
maneira a evitar contradicdes entre suas normas;

2 - Efeito Integrador: Primazia aos critérios da integracédo politica e social;

3 - Eficiéncia: Atribuicdo de eficacia a norma constitucional;

4 - Justeza: Os 0rgdos encarregados da interpretacdo da norma nao podem perturbar o
esquema organizacional tragado pelo legislador constituinte originario; e

5 - Forca Normativa: Entre as interpretacfes possiveis, deve ser adotada aquela que
garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais.

No que tange as regras de hermenéutica, podemos tecer consideracfes atinentes aos
objetivos que se buscam a partir delas: Abalizar-se por principios e por valores e ofertar clareza
para o fim de eliminar expressdes dubias.

Hermenéutica, portanto, é a ciéncia filosofica que possui regras e principios proprios,
norteadores da interpretacdo de textos.

Ja a interpretacdo transforma textos normativos em normas juridicas, viabilizando a sua
aplicacdo para as situacdes que se apresentarem em concreto.

A finalidade mais relevante da producdo da norma juridica, resultante da interpretacao
do texto legal, € a sua aplicacdo num caso concreto e isso ocorrera mediante uma deciséo, seja ela

judicial ou administrativa.



Ressalte-se, outrossim, que ndo somente nas decisGes judiciais é realizada a
interpretacdo da norma, mas também nas decisdes administrativas, sendo certo que estas podem
ser objeto de questionamento em sede judicial, ocorrendo, por conseguinte, uma nova

interpretacdo da norma juridica.

8 - METODOS DE INTERPRETACAO

O método representa a maneira pelo qual o cientista orienta sua pesquisa para estudo de
determinada &rea da ciéncia.

Ou seja, 0 método é elemento essencial da ciéncia.

Nesta perspectiva, varios sdo 0s métodos articulados pela doutrina para clarificar o
caminho pelo qual o intérprete pode trilhar para extrair a significagdo do enunciado da norma
constitucional.

Emergem, nesta dimenséao, os denominados métodos de interpretacdo constitucional.

Os métodos tradicionais, que serdo devidamente apresentados neste artigo, séo: método
juridico ou hermenéutico classico, método topico-problematico, método hermenéutico-
concretizador, método cientifico-espiritual, método normativo-estruturante e metodo da
comparagdo constitucional.

Em que pese estes serem o0s tradicionais ofertados pela melhor doutrina, na
Jurisprudéncia nos deparamos com outros, como, por exemplo, o método teleologico: “(...)Esta
Suprema Corte’, nas inimeras oportunidades em que debatida a questdo da hermenéutica
constitucional aplicada ao tema das imunidades, adotou a interpretacao teleologica do instituto, a
emprestar-lhe abrangéncia maior, com escopo de assegurar a norma supralegal maxima
efetividade (...)”.

a) Meétodo juridico ou hermenéutico classico:

Por este método, considera-se a Constituicdo, em sua forma essencial, uma Lei, logo ela

deve ser interpretada segundo as regras tradicionais de interpretacdo constitucional. Ou seja, a

7 Tema de Repercussdo Geral n. 329 - RE 627815 - Orgdo julgador: Tribunal Pleno - Relator(a): Min. ROSA
WEBER - Julgamento: 23/05/2013; Publicagdo: 01/10/2013.
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tarefa do intérprete, enquanto aplicador do direito, resumir-se-ia em descobrir o verdadeiro

significado das normas e guiar-se por ele na sua aplicacao.

b) Método topico-problematico:

No metodo topico-probleméatico ndo sdo utilizados os instrumentos hermenéuticos
tradicionais.

Os operadores do Direito partem de um problema concreto, e seguem em direcdo a
norma, atribuindo-se a interpretacdo um carater pratico na busca da solugdo dos problemas
concretizados.

Portanto, em apertada sintese, este metodo requer do intérprete uma espécie de atividade
de reconstrucéo do Direito, aplicavel ao caso concreto, a luz do padrdo constitucional e através de

um procedimento argumentativo.

c) Meétodo hermenéutico-concretizador:

Por este método, ao contrario do apresentado no item “b” em epigrafe, parte-se da
Constituicdo e segue em direcéo ao problema.
Ou seja, € exatamente o oposto do quanto verificado anteriormente.

Alias, o Ministro GILMAR MENDES, faz duras criticas a esse método e afirma que:

(...) a pré-compreensdo do intérprete, enquanto tal, distorce desde logo ndo somente a
realidade, que ele deve captar através da norma, mas também o préprio sentido da norma
constitucional — de si multivoco -, que ele deve apurar naquele incessante ir e vir entre o
substrato e o sentido, que singulariza a dialética da compreensdo como ato gnosiol4gico
proprio das ciéncias do espirito. (MENDES, p. 163)

Assim, o intérprete dialoga constantemente com o texto da Constituicdo, fazendo com

que seus pré-conceitos formados venham a contribuir para a construcdo do sentido da norma.
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d) Meétodo cientifico-espiritual:

Este método € bastante interessante, pois leva em consideracdo diversos aspectos. Ou
seja, a norma constitucional ndo é analisada de maneira taxativa, mas sim sob o enfoque da
realidade social e dos valores subjacentes do texto da Constituig&o.

O que dé& a sustentacdo a esse método € a ideia de que a Constituicdo atua como uma
espécie de instrumento de integracdo, tanto no sentido juridico-formal como também no sentido
politico e sociolégico, preservando assim, a unidade social.

Outro aspecto a ser abordado, por conta da semantica nominativa conferida ao método
ora em debate, diz respeito a premissa de que sendo o Direito Constitucional uma positivacdo das
possibilidades e fungdes préprias do mundo do espirito — um conjunto de normas que sé se
compreendem como referéncia a essas mesmas realidades espirituais, as quais, por seu turno, sé
se realizam, de forma plena e continuada, por forca dessa positivacdo, que lhes confere
normatividade. Assim, ndo deve o interprete encarar a Constituicdo como sendo algo estéatico e
permanente. A sociedade da informacdo que nos encontramos propde tamanho dinamismo que

ndo se pode refutar a partir de normas frias, congeladas no tempo e no espago.

e) Meétodo normativo — estruturante:

A premissa basica deste método € a de que existe uma vinculacdo estreita entre o
comando do texto e os fatos que ele pretende regular.

Os doutrinadores defendem que, no metodo normativo — estruturante, seria possivel a
criacdo de uma nova norma para cada conflito, isso porque este método reconhece a inexisténcia
de identidade entre a norma juridica e o texto normativo. Para esse método, a norma tera de ser
concretizada ndo somente pela atividade do Poder Legislativo, mas também pela atividade do

Judiciario e também do Executivo.

f) Método da comparacdo constitucional:

Por este método, podemos concluir que se faz uso da comparacdo dos métodos

anteriormente citados, acrescido da experiéncia oriunda do direito comparado.

37



Com efeito, sendo o direito comparado um processo de busca e constatagdo de pontos
comuns ou divergentes entre 0s dois ou mais direitos nacionais entdo parece l6gico que, para
compreender e, a seguir, poder confrontar os diferentes sistemas constitucionais, 0S
comparativistas devam utilizar os mesmos métodos de interpretacdo de que se valem os

constitucionalistas, em geral, sem o que ndo conhecerdo aquilo que pretendem cotejar.

9 — CONSIDERACOES FINAIS:

No tocante aos fendmenos constitucionais, provenientes de nova constituicdo e ordem
juridica anterior, verificamos a necessidade de contextualizar 0 momento em que se encontra o
Estado, para justificar a necessidade de uma nova ordem Constitucional.

Este fato, atrelado muitas vezes por conta de crises sociais e politicas faz com que a
dindmica do Ordenamento sofra profundas mudancgas, de modo que as interpretacdes legislativas
também passam por uma revisao acerca de sua compatibilidade.

Assim, conseguimos criar, a partir desta primeira conclusdo, um elo com a segunda parte
que foi abordada neste artigo (Hermenéutica).

Ora, diante dos métodos e principios que foram aqui elencados, verificamos a
necessidade de se estabelecer parametros objetivos e critérios firmes de interpretacdo, a luz da
certeza e da seguranga juridica, principalmente em periodo de crises institucionais do Estado, que
movimentam o surgimento de uma Nova Constituicao.

Neste diapasdo, conclui-se que a Constituicdo apresenta-se como limite a interpretacéo,

devendo as normas infraconstitucionais ser interpretadas conforme a Carta Magna.
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