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RESUMO: A funcdo constituinte da jurisdi¢do constitucional ¢ o tema da
presente dissertacdo, que rebate os argumentos de quem censura a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal quando profere decisdes alterando o tradicional sentido de algum texto
da Constitui¢do. Sustenta-se a legitimidade dessa fun¢dao da Corte, que vem cumprindo
o seu dever de defender a Carta Politica e garantir que a Republica Federativa do Brasil
ndo se afaste dos seus objetivos de realizar o bem comum, manter a paz, proteger os
direitos humanos, promover o desenvolvimento, fortalecer os ideais democraticos e

realizar a justica.

Palavras chaves: Constitui¢do. Jurisdigdo constitucional. Poder constituinte.

Estado Democratico de Direito. Democracia. Justiga.

ABSTRACT: The constituent function of the constitutional jurisdiction is
the theme of this dissertation, which rebuts the arguments of those who censure the
procedure of the Federal Supreme Court when its decisions change the traditional
meaning of the text of the Constitution. I support the legitimacy of this function of the
Court, which has been fulfilling the duty to defend the Constitution and to guarantee
that the Federative Republic of Brazil does not deviate from its aims of accomplishing
the general welfare, maintaining the peace, protecting the human rights, promoting the

development, strengthening the democratic ideals and achieving the justice.

KEY WORDS: Constitution. Constitutional jurisdiction. Constituent power.

Democratic State of Law. Democracy. Justice.
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INTRODUCAO

A funcdo constituinte da jurisdigdo constitucional ¢ o tema desta
dissertagdo, elaborada com o proposito de rebater os argumentos de quem censura a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF), nas oportunidades em que profere

decisoes alterando o tradicional sentido de alguma norma da Constituicao.

Duas indagagdes delimitam o problema que enfrento. Falta ao STF
competéncia para modificar o significado das normas elaboradas pelo poder constituinte
originario? Tem a mencionada Corte, cujos Ministros ndo foram eleitos, legitimidade

para mudar o sentido dos textos normativos da Constitui¢ao?

Nao, ¢ como respondo a primeira. Sim, ¢ a réplica que ofereco a segunda.
Com efeito, se minhas respostas fossem diferentes, estaria concordando com a critica
feita em relagdo as deliberagdes do STF que modificam o significado de normas
constitucionais sem alterar os respectivos textos. Todavia, ndo penso assim nem
concordo com as verberacdes feitas, de modo apressado e sem maior reflexdo, sobre a

fun¢do constituinte reservada ao 6rgao de ctpula do Judiciério brasileiro.

O objetivo geral da dissertagdo ¢ o de revisitar as ligdes sobre o poder
constituinte, a Constituicdo e a jurisdicdo constitucional, o Direito, o Estado, a
democracia e a justica como valores constitucionais. Quanto aos objetivos especificos,
sd0 dois. O primeiro ¢ provar a legitimidade das manifestagdes constituintes na
jurisdi¢ao constitucional, e o segundo ¢ demarcar o espago em que se deve movimentar

a Corte, quando decide mexer com os significados das normas constitucionais.

Insere-se o tema na linha de investigacdo sobre processo e jurisdi¢ao
constitucional, que faz parte do programa do curso de Mestrado em “Constituicao e
Sociedade” do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Nao se pode obscurecer o
interesse que desperta nos meios académicos e na sociedade, em face do fortalecimento

da atuagdao do Supremo Tribunal Federal.
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As bases tedricas da pesquisa fincam-se nas ligdes doutrindrias de autores
nacionais e estrangeiros' que se dedicaram no passado e se dedicam no presente aos

estudos da Ciéncia Politica, do Direito Constitucional e da Teoria Geral do Direito.

Defendo que, no nosso Pais, como sucede noutros Estados Democraticos de
Direito, tem o Judiciario legitimidade para inovar, se necessario for, na ordem juridica
no momento da interpretagio/aplicacio das normas constitucionais. E preciso apenas
que decida sem afrontar os valores essenciais da organizacao politica fundada pelo

constituinte originario.

Valho-me das ligdes dos compéndios de Politica e Direito Constitucional,
enfocando na pesquisa as visdes de doutrinas que surgiram apds a Segunda Guerra e
formam o constitucionalismo contemporaneo. Penso que o positivismo legalista ndo
consegue desvendar completamente a experiéncia juridica. Por isso, desenvolvo o
trabalho em cima de li¢des filosoficas que superam aquele paradigma, destacando que

também se elabora o Direito na oportunidade da composi¢do das lides.

Ao aplicar a lei, o intérprete parte do texto e da realidade para encontrar a
norma juridica, prosseguindo até construir a norma de decisio que soluciona o litigio. E
esse o processo de concretizagdo em que o juiz tem ativa responsabilidade na produgdo
do Direito, embora deva sempre atuar com prudéncia, sopesando os principios que sao
aplicaveis as situacdes conflituosas e funcionam como balizas para a elucida¢do dos

significados dos textos contidos nas leis e na propria Constitui¢ao.

Empreguei os tradicionais métodos da pesquisa juridica, seguindo os
raciocinios dedutivos, indutivos e hipotético-dedutivos® de estudiosos que meditaram
sobre o poder constituinte e a jurisdi¢do constitucional no Estado Democratico de
Direito. No curso das pesquisas, consultei os livros e documentos indicados nas

referéncias bibliograficas, examinando, igualmente, alguns acoérddos do Supremo

' Os nomes dos autores nacionais ¢ estrangeiros consultados estdo citados nas referéncias bibliograficas,
insertas no final do presente escrito. Além disso, surgem logo nas notas de rodapé de cada uma das
paginas da dissertagao.

? Ensina Marina de Andrade MARCONI que “o método consiste em uma série de regras com a finalidade
de resolver determinado problema ou explicar um fato por meio de hipdteses ou teorias que devem ser
testadas experimentalmente e que podem ser comprovadas ou refutadas. Se a hipdtese for aprovada nos
testes, sera considerada como uma justificativa adequada dos fatos e aceita ou adotada para fins praticos.”
Noutro trecho, ela explica que “sdo varios os métodos utilizados para o estudo de um problema; entre eles
podem ser citados: o indutivo, o dedutivo, o hipotético dedutivo, o dialético, o fenomenoldgico e outros.”
(Metodologia Cientifica — Para o curso de Direito. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 15-16).
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Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, publicados pela Unido no Didrio da

Justica eletronico (DJe) e divulgados pela rede mundial de computadores.

Comento poucos julgamentos, entre os milhares que foram proferidos pelos
dois Tribunais, nos tltimos 25 (vinte e cinco) anos. Reconhego, por conseguinte, que a
pesquisa experimental ndo envolve grande quantidade de casos. Apesar disso, adquire
especial importancia, porque as decisdes escolhidas servem muito bem para comprovar

a conjectura que apresento como resposta as questdes formuladas.

Nesta introdugdo, falo dos objetivos do meu discurso, dos métodos que

utilizei e dos conteudos das partes que o formam.

No segundo capitulo, escrevo a respeito do poder constituinte. Diferencio a
forca legitima da ilegitima. Relembro a origem e a evolucdo do conceito de soberania.
Distingo o poder constituinte originario do derivado e indico os limites e
condicionamentos das fungdes constituintes derivadas entregues ao Legislativo, ao

Judiciario e aos Estados-membros da Federagao.

Discorro, na terceira por¢do do trabalho, sobre a Constituicdo e a sua
supremacia na ordem juridica interna. Digo, também, que toca a jurisdicdo
constitucional a importante tarefa de interpretar/aplicar a Constituicdo, exercendo,

quando se torna necessario, uma parcela da funcao constituinte instituida.

Na quarta parte da monografia, ocupo-me da no¢do do Direito prevalecente
na modernidade. Comego fazendo uma explanagdo sobre as visdes mais antigas e
reducionistas a respeito do tema. Sublinho que estdo ultrapassadas e explico as teorias

que enfatizam a tridimensionalidade e a natureza interpretativa do Direito.

Justifica-se a incursdo no tema da Filosofia, porque o Judiciario, no
exercicio de suas atividades, também cria normas juridicas. Para compreender melhor a
jurisdi¢do, inclusive em sua fun¢do constituinte, ¢ conveniente relembrar os
embasamentos filos6ficos que me autorizam a sustentar que o Direito ndo procede

apenas das leis e dos atos normativos oriundos do Legislativo ou do Executivo.

No quinto capitulo, examino o evolver do Estado moderno desde o seu
aparecimento até os dias atuais, quando assume, a partir da segunda metade da

derradeira centlria, os contornos organizacionais do que hoje se chama de Estado



Democratico de Direito. Refiro as caracteristicas do aludido modelo, porque nele se
desenha uma nova compreensdo a respeito da separacdo dos poderes e da forma de
governo adotada no Pais, com os reflexos na ampliacdo da capacidade normativa dos
orgaos jurisdicionais.

Cumpre adiantar que a abordagem a respeito do Estado Democratico de
Direito ¢ oportuna, pois o referido padrdo envolve importantes principios, que orientam
a interpretagdo do Direito patrio e, simultaneamente, limitam a funcdo constituinte da

jurisdi¢do constitucional.

Depois de fixados os conceitos de poder constituinte, Constituigao,
jurisdi¢do constitucional, Direito e Estado, te¢o consideragdes sobre a democracia e a

justica como valores constitucionais, no sexto capitulo da dissertagao.

Invoco as ligdes dos escritores que refletiram sobre as formas de governo,
para sustentar que a democracia nunca foi uma realidade. Representa um ideal que deve
ser perseguido. Jamais houve democracia pura. O que se encontra em toda parte sdo os
governos mistos, isto €, aqueles que se consideram democraticos porque adotam
principios do mencionado regime, ou noutras palavras, aqueles que t€ém os seus 6rgaos
executivos e legislativos formados com ampla participacdo popular; atuam em
conformidade com a vontade da maioria; preservam os direitos fundamentais; enaltecem
a liberdade e a igualdade; protegem as minorias, evitando que sejam aniquiladas e

conservando desobstruidos os mecanismos que tornam possiveis mudangas.

No mesmo capitulo, analiso a luta do Direito em prol da realizagdo da
justica, enquanto elevado valor da sociedade. Destaco que as dificuldades para se
estabelecer um conceito sobre a justica ndo impedem que se a reconhe¢a como um
ideal, que funciona como auténtico farol clareando os caminhos do intérprete na

decifragdo do sentido das normas da Constitui¢ao.

Na conclusdo, assevero a legitimidade da funcdo constituinte da jurisdicao
constitucional. Penso que o Supremo Tribunal Federal vem se esfor¢gando para defender
a Carta Politica e garantir que a Republica Federativa do Brasil ndo se afaste dos seus
objetivos de realizar o bem comum e manter a paz, de proteger os direitos humanos e

promover o desenvolvimento, de fortalecer os ideais democraticos e realizar a justica.



2 PODER CONSTITUINTE

Forneg¢o, com amparo em texto divulgado ha algum tempo®, uma nog¢io
sobre o poder constituinte, pois devo comecar minha dissertagdo tecendo algumas
consideragdes a respeito do referido tema, antes de falar, no préoximo capitulo, da

Constituigdo e da jurisdi¢do constitucional no Brasil.

2.1 Nocgao de poder

Depois de formadas, as coletividades tentam alcangar as metas que
ensejaram a reunido de seus integrantes. E natural, portanto, que se esforcem para
continuar funcionando. Todavia, comumente surgem conflitos, trazendo dificuldades
para a preservagao das relagdes sociais. As disputas precisam ser apaziguadas, sob pena
de se transformarem em situacdes de luta aptas a dissolvé-las, especialmente se os

confrontos se tornarem insuperaveis.

Embora a composi¢do racional de discordias seja imprescindivel a
sobrevivéncia de quaisquer agrupamentos, ndo se conciliam as desavengas sem se
organizar a vida social. A desordem gera a indisciplina; pde termo a comunhdo de
vontades; dispersa as energias, que precisam permanecer conjugadas em prol dos

objetivos da grei.

Desde as mais simples até as mais complexas, as coletividades organizam-se
por meio da selecdo das pessoas encarregadas de compor os litigios e adotar as
deliberagdes de interesse geral. Visualiza-se esse fenomeno da dominagao em qualquer
grupo ou sociedade. Sempre hd determinados individuos impondo normas de conduta,
comandando ag¢des e julgando controvérsias. S3o os dominadores, que governam seus

semelhantes.

Que se entende por dominagao? O economista Max WEBER retruca que “¢
um dos elementos mais importantes da a¢do social”. Tomada com o mesmo significado
de poder, consiste na “possibilidade de impor ao comportamento de terceiros a vontade

propria”.* Mais adiante, lembrarei respostas fornecidas por outros estudiosos. Por ora,

* PEREIRA, Eitel Santiago de Brito. Politica, Etica e Estado. Jodo Pessoa: Ideia, 2010, 246 p.
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assinalo que o fendmeno da dominag¢do também se chama de poder e desponta nas

interacdes pessoais desde os tempos mais remotos.

Em seu manual, Marcus Claudio ACQUAVIVA dessume que os estudos de
Antropologia, Arqueologia e Etnologia provam que as coletividades, inclusive as mais
selvagens, eram “dotadas de poder de mando rudimentar”. Desse modo, se nds
recuarmos no tempo, até alcancarmos “os mais antigos vestigios deixados pelo homem,
encontraremos, sempre, o elemento humano vivendo em sociedade e uma autoridade

dirigindo o grupo”.’

Dalmo de Abreu DALLARI alenta a compreensao de que a sociedade e o
poder sdo simultaneos e interdependentes. Nao hd documento algum, “mesmo relativo
aos periodos pré-historicos, indicando a possibilidade de ter existido, em alguma época,
a sociedade humana desprovida de poder.” Assim, os que duvidam dessa afirmagdo nao
conseguem apontar qualquer indicio da ocorréncia de um periodo anarquico na

evolu¢do da vida social.®

Celso Ribeiro BASTOS reforga as opinides expostas, adicionando que se vé
a presen¢a, em qualquer organizagdo humana, de “certa dose de autoridade para impor

aqueles comportamentos que os fins sociais estejam a exigir”.’

Realmente, o poder manifesta-se em qualquer grupo ou sociedade,
despertando a atengdo de todas as ci€ncias sociais. A Historia, a Geografia, a Economia,
a Sociologia e o Direito compartilham no¢des semelhantes a respeito dessa energia que

movimenta a vida da humanidade.

A respeito do assunto, trago a colagdo a palavra do socidlogo Ely CHINOY,
confirmando que o poder consiste na capacidade “de controlar as agdes alheias”, sendo

um elemento caracteristico “da maioria das estruturas sociais, se nio de todas”.®

* WEBER, Max. Economia e Sociedade. Fundamentos da Sociologia compreensiva. Volume 2.
Tradugdo de Régis Barbosa e Karen Elisabe Barbosa. Revisdo Técnica de Gabriel Cohn. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1999, 2009 (reimpressao), p. 187-188.

> ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 9.

 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 41-
42,

" BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicio do Brasil. Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra
Martins. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva. 1988, p. 133.

8 CHINOY, Ely. Sociedade. Uma Introdugiio a Sociologia. 19* edigdo. Introducdo de Charles Page.
Tradugdo de Octavio Mendes Cajado. Consultor da edi¢do brasileira: Manoel T. Berlinck. Sao Paulo:
Editora Cultrix, 1993, p. 254.
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Memoro que a Histdria e a Geografia valem-se das mencionadas defini¢des. Assim, Ina
Elias de CASTRO leciona que o poder ¢ relacional e “incorpora a capacidade de
estabelecer san¢des”. Designa “uma capacidade de agir, direta ou indiretamente, sobre
as coisas ou sobre as pessoas, sobre 0s objetos ou sobre as vontades”. Revela-se como
(13 . \ . ~ .

uma forma de impor uma vontade a parte mais fraca de uma relacdo, mediante a

possibilidade de aplicar san¢des”.’

Para Marcello CAETANO, o poder consiste na ‘“possibilidade de
eficazmente impor aos outros o respeito da propria conduta, ou de tracar a conduta
alheia”. Explica, ainda, o professor lusitano que o fendmeno surge toda vez “que
alguém tem a possibilidade de fazer acatar pelos outros sua propria vontade, afastando
qualquer resisténcia exterior aquilo que quer fazer ou obrigando os outros a fazer o que

ele queira”.'

Bem se v€ que coincidem, no essencial, as no¢des sobre o poder expostas
por especialistas de diversas ciéncias. Todos concordam que o dominio sobre outras
pessoas, quer seja exercido por um sujeito, quer seja por um grupo, constitui trago
elementar nas relagdes sociais de quaisquer coletividades. Sempre ha algum ser
humano, ou alguns, numa posicdo de dominagdo, criando regras, disciplinando
comportamentos, comandando acdes, fazendo julgamentos e solucionando dissidios.
Sao os dominadores ou, noutros termos, os individuos que dispdem dos mecanismos de
coercdo, tendo, por conseguinte, a capacidade de obrigar os demais, at¢ mediante o uso

da forga fisica, se necessario for.

2.2 Poder legitimo e ilegitimo
Fixada a nogdo sobre o poder, explico agora a distingdo existente entre o

poder legitimo e o ilegitimo.

A possibilidade do uso da forca caracteriza o poder no ambito de qualquer

relacdo social. Algumas vezes, o respeito pela vontade de quem manda decorre apenas

9 CASTRO, Ina Elias de. Geografia e Politica. Territério, escalas de a¢iio e institui¢oes. 2 edi¢do. Rio
de Janeiro/RJ: Bertrand Brasil, 2009, p. 97, 99 ¢ 101.

' CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. Reimpressio.
6" edigdo revista ¢ ampliada por Miguel Galvao Teles. Coimbra: Livraria Almedina, 1989, p. 5.
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do temor que os dominados sentem de sofrer as consequéncias resultantes da
desobediéncia. Entretanto, na maior parte dos casos, a submissdo se apdia na
aquiescéncia dos que obedecem, pois estao persuadidos da legitimidade da ordem. Na
obediéncia decorrente do consentimento, os suditos concordam com os conteudos das
respectivas determinacdes, ou, se delas discordam, acatam-nas espontaneamente por
outro motivo: encontram-se convencidos de que procedem de um individuo ou de um

grupo autorizado a impd-las.

H4, portanto, duas espécies de dominio: (a) o legitimo, fundado no
consentimento, sendo respeitado por for¢a da racional autoridade de quem o exerce de
conformidade com a ordenacao previamente estabelecida em beneficio do grupo; e (b) o
ilegitimo, assentado apenas na forca fisica do dominador e cuja obediéncia resulta do

temor do submisso.

Para que se entenda melhor a distingdo, oferego exemplos de um ato oriundo
do dominio legitimo e de outro proveniente do ilegitimo. E manifestagio de poder
legitimo, porque autorizada pelo ordenamento juridico vigente (Constituicdo da
Republica: artigo 5°, inciso XXV), o ato da autoridade que usa, sem o prévio
consentimento do dono, no caso de iminente perigo publico, a propriedade particular.
Nesta hipotese, restara ao proprietario o direito de pleitear uma indenizagao ulterior, se
houver dano. Enquanto isso, o ato do bandido que toma o carro da vitima, mediante
ameaca com uma arma, nao passa de dominag¢ao ilegitima, porque se escora somente na
forca bruta e ndo encontra respaldo na ordem juridica nem na aquiescéncia de quem se

vé for¢cado a suportar a agressao.

Como se percebe dos exemplos, embora também suprima a vontade do
destinatario de sua ordem, o dominio legitimo ndo coincide com o ilegitimo, ou de fato.
Nao coincide, porque se sustenta no sistema legal; ndo decorre apenas da forga fisica;
procede do acatamento espontaneo de quem se submete a potestade, ou, entdo, resulta

da forca racional da lei como expressao auténtica da vontade geral.
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2.3 Poder politico
Se a ordem emerge como pressuposto da vida social e reclama a situagdo de
dominio de um individuo ou de um grupo de individuos sobre outras pessoas, qual o

critério para se qualificar como politica uma espécie de dominagao?

Politico ¢ qualquer poder referente ao funcionamento do Estado. Tanto ¢
politico o poder de uma Poténcia como o de qualquer outra comunidade auténoma
(Estados-membros, provincias, cidades, municipios etc.) ou associa¢do (agremiagdes
partidarias, sindicatos, 6rgdos de classe, organizagdes internacionais etc.) que tenham

capacidade de interferir na vida coletiva.

Se a legitimidade da forca provém do ordenamento legal que autoriza o seu
desencadeamento, a sua natureza politica decorre do proposito que a gera e movimenta
para organizar a vida na sociedade. Em suma, a natureza politica do dominio exprime a
dimensao cratoldgica do Estado, sendo condi¢do essencial a sua existéncia, porque nao

ha sociedade sem poder.

Precisa o poder politico ser legitimo para integrar, como elemento, a
estrutura de um arquétipo de comunidade denominado de Estado Democratico de
Direito. O poder politico ilegitimo, conquistado sem amparo na lei e mantido pela
violéncia ou pela intimidagdo que obstam a resisténcia dos governados, s6 surge em
Estados despoticos, cujas apari¢cdes contrariam os ideais de organizagdo consentida da
sociedade. O legitimo, pelo contrario, congrega estrategicamente em torno do bem
comum os interesses parciais dos membros da coletividade, que se emancipa em torno

da realizag¢ao dos ideais de democracia e justica.

Nao ¢ legitimo o poder que se funda num ordenamento dissociado da ética,
nem ha legitimidade numa dominagdo amparada em normas contrarias a moral. Como
bem adverte Jiirgen HABERMAS, “para ser legitimo, o direito de uma comunidade
juridica concreta, normatizado politicamente, tem que estar, a0 menos, em sintonia com
principios morais que pretendem validade geral, ultrapassando a propria comunidade

juridica.”"!

' HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia — entre faticidade e validade. Volume 1. 2* edigdo
revista pela Nova Gramatica da Lingua Portuguesa. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 350.
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2.4 Soberania

A soberania diferencia o poder politico dos outros tipos de situacdo de
dominio. Representa a forca da nagdo'? politicamente organizada. E um atributo que
esteve fora das cogitacdes dos pensadores da antiguidade. Faltava, no tempo, uma
condi¢do indispensavel para se tomar consciéncia dele: a oposicdo das potestades de

outros agrupamentos humanos."

O conceito de autarquia, que Aristételes difundiu ao discorrer sobre a polis,
ndo guardava similitude com o de soberania. A palavra “autarquia” correspondia a
autossuficiéncia de um tipo de sociedade para satisfacdo das necessidades de seus
membros, sem qualquer preocupacdo com a eventual supremacia dessa capacidade em
relacdo a outras. Enquanto isso, a soberania designa a superioridade inerente ao poder
do Estado frente a outras situagdes de dominio verificaveis no mesmo territorio de sua

atuagdo.'

O termo ‘“‘soberania” carrega o significado de superior. Com tal sentido
incorporou-se ao vocabulario politico. No entanto, a significacdo entrou em uso durante
a Idade Média, periodo que vai da queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.) até
a tomada de Constantinopla pelos turcos (1473 d.C.).

2 povo e nagfo sdo termos usados como se fossem sinonimos desde a Revolugdo Francesa, embora seja
possivel distingui-los. Alids, noutra ocasido, assinalei que: “Arrosta uma tarefa penosa quem distingue
entre as duas palavras, até porque a nagdo envolve inegavelmente o povo em sua dimensdo ativa de
sujeito de direitos e obrigacdes, e, a0 mesmo tempo, titular do poder constituinte. Apesar disso, muitos o
fazem, sem que a similitude entre as duas locugdes embote o brilho de suas teses.” PEREIRA, Eitel
Santiago de Brito. Obra citada, p. 101.

- “El que la Antigiiedad no haya llegado a un conocimiento del concepto de soberania tiene un
fundamento historico de importancia, a saber: que faltaba al mundo antiguo lo que tnicamente podia traer
a la conciencia el concepto de la soberania: la oposicion del poder del Estado a otros poderes.”
JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traducdo e prologo de Fernando de los Rios. México:
Fondo de Cultura Econdmica, 2000 (primera edicion em espaiiol), 2004 (segunda reimpresion), p. 405.

4 . “La nota caracteristica del Estado, y que lo diferencia de todas las demas comunidades humanas, la
constituye, segiin Aristoteles, la autarquia. Este concepto antiguo no tiene parentesco alguno con el
moderno de soberania. La autosuficiencia significa, para la antigua doctrina del Estado, aquella propiedad
mediante la cual los esfuerzos de los hombres, por completarse unos a otros, habian de hallar en él una
satisfaccion plena. El Estado necesitaba, pues, estar constituido de tal suerte, que por su propia naturaleza
no tuviera necesidad de ninguna otra comunidad que lo completarse; non contradice, pues, de ningin
modo su esencia, el encontrarse respecto de otra comunidad en una situacion real de dependencia, en este
o en aquel orden de relaciones...” JELLINEK, Georg. Obra citada, p. 401.
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Naquela época, varios reinos e republicas tinham conquistado a
independéncia na Europa ocidental. A Igreja catolica, por sua vez, adquirira grandes
glebas e também ganhara consideravel poder, o que lhe permitia influenciar nas
decisdes e sistemas normativos de muitos paises. A nobreza era, outrossim, proprietaria
de enormes porg¢oes de terras, colocando-se num patamar de dominagdo no cenario da
vida social. Os duques, marqueses, condes e bardes impunham suas leis; submetiam as
demais pessoas (servos e aldedes), que viviam em seus feudos e estavam a eles ligados

por lagos de vassalagem.

No Medievo, existiam efetivamente diversos centros de emissdo de decisoes
no mesmo territorio, o que gerava conflitos, provocando a comparacao entre a potestade
da comunidade politica e as forg¢as daquelas outras coletividades religiosas (igrejas,
dioceses e pardquias) ou leigas (ducados, marquesados, condados e baronatos), que
atuavam simultaneamente, no mesmo espago geografico. A capacidade de dominagdo,
em maior ou menor grau, levou os referidos agrupamentos humanos a enfrentamentos.
O conceito de soberania surgiu, destarte, no contexto das lutas histoéricas travadas, a
partir da Idade Média, em prol da afirmac¢do da unidade e supremacia dos Estados,
concebidos como instituigdes predestinadas ao exercicio do poder, quer estivessem

organizados como reinos ou republicas."”

Jean BODIN ¢ o autor de um importante estudo a respeito da soberania. As
suas conjecturas sobre o assunto constam da famosa obra “Os seis livros da Republica”,
que veio a lume na Modernidade (1576). Ao observar a situacdo de seu proprio pais, o
jurista francés indicou a elevada posicdo e os superiores privilégios de qualquer
individuo ou grupo que governa. Definiu, entdo, a soberania como o poder absoluto e
perpétuo de um Estado.'® Absoluto, porque se manifesta sem se submeter a qualquer
condi¢do imposta por uma ordem juridica anterior. Perpétuo, porque inaugura a ordem
juridica e funda a sociedade politica, mas ndo se extingue, permanecendo em estado de
laténcia e manifestando-se a qualquer tempo, se o seu titular resolver remodelar as

instituicoes.

15 _¢(...) la soberania s6lo puede comprenderse mediante las luchas historicas de los Estados para afirmar

su existencia...” JELLINEK, Georg. Obra citada, p. 416.
' DALLARI, Dalmo de Abreu. Obra citada, p. 76-77.
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Quando BODIN elaborou a doutrina da soberania, as formas monarquicas
de governo prevaleciam. Os reis personificavam as potestades dos Estados. Por isso,
BODIN enalteceu o absolutismo, apregoando a supremacia do poder dos monarcas.
Georg JELLINEK apercebe-se da circunstancia, anotando que o pensador francés, ao
criar a doutrina da soberania, foi simultaneamente o primeiro defensor do Estado

absoluto."”

Em 1651, no livro “Leviata”, Thomas HOBBES dissertou sobre a soberania,
defendendo o absolutismo preconizado por BODIN. Para o filéosofo inglés, a
comunidade politica organizou-se para proteger as pessoas, sendo, em linguagem
figurativa, “um homem artificial, de maior estatura e forca do que o homem natural”. A
soberania, na metafora hobbesiana, ¢ a alma artificial, pois “da vida e movimento a todo
o corpo” desse ente, que se faz representar por um individuo ou um grupo de individuos

encarregado de exercer um poder dominante no espaco geografico de sua atuagdo.'®

As teses de BODIN e HOBBES preconizam a supremacia da potestade do
ente estatal, transmitindo tal qualidade as proprias pessoas encarregadas de exercer o
governo. JELLINEK assinala isso, acrescentando que eles concebem o Estado como

uma comunidade dirigida por uma pessoa ou por um grupo soberano. "’

Na forma exposta por BODIN e HOBBES, a doutrina da soberania ensejou
o fortalecimento do absolutismo. Em contraposicao a tais ideias despoticas, o inglés
John LOCKE, no “Segundo Tratado sobre o Governo Civil” (1689), e o francés
Charles-Louis de SECONDAT (Barao de la Bréde e de MONTESQUIEU), no livro

“Do Espirito das Leis” (1748), recomendaram a reparticao do poder do Estado.

17 _ “El poder del Estado considerabase como poder independiente, inicamente con la condicién de que el
principe no se viera ligado en el derecho publico, absolutamente por nada, esto es, con la condicion de
que todo el orden del Estado le fuera ofrecido incondicionalmente. De este modo, la doctrina de la
soberania se transforma en absolutismo. El creador de la doctrina cientifica de la soberania es al proprio
tiempo el primer defensor de la necesidad juridica y politica del Estado absoluto...” JELLINEK, Georg.
Obra citada, p. 416-417.

'8 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. Traducio
de Pietro Nassetti. Sdo Paulo/SP: Editora Martin Claret, 2001, p. 15 e 131.

!9 - “En las luchas por la independencia del Estado y de su poder en la Edad Media, la monarquia es en
general la que representa la idea de Estado, por esto aparece el pensamiento politico en los momentos de
la lucha por el Estado, como si se tratase de una lucha entre el soberano temporal y el papa, entre el rey y
el emperador, entre el gran sefior y los seflores feudales o ciudades. De aqui que se refiera la soberania, en
un principio, al monarca. El Estado es, pues, una comunidad en cuya cima estd un sefior soberano...”
JELLINEK, Georg. Obra citada, p. 416.
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LOCKE e MONTESQUIEU combateram os regimes absolutistas,
aconselhando a divisdo da soberania. Foram os principais corifeus dos ideais liberais

responsaveis pela deflagracao de revolucdes destinadas a limitar o poder.

Tempos apos a divulgagdo das citadas obras, o tema da soberania voltou a
ser examinado no livro “O Contrato Social — Principios do Direito Politico”, publicado
em 1762. O seu autor, Jean-Jacques ROUSSEAU, estudou a matéria, transferindo a
titularidade da soberania do governante para o povo. Empenhou-se na luta contra o
absolutismo. Contudo, ndo aceitou a tese da quebra da soberania. A sua compreensdo

era outra, consoante se apanha do trecho adiante transcrito:

Pela mesma razdo por que ¢ inalienavel, a soberania ¢ indivisivel, visto que a
vontade ou ¢ geral ou ndo o ¢; ou ¢ a do corpo, ou unicamente de uma parte.
No primeiro caso, essa vontade declarada é um ato de soberania e faz lei; no
segundo, ndo passa de uma vontade particular ou de um ato de magistratura;
¢, quando muito, um decreto.

Mas, ndo podendo dividir a soberania em seu principio, nossos politicos a
dividem em seu objeto; eles a dividlem em forca e vontade, em poder
legislativo e poder executivo, em direitos de impostos, de justica ¢ de guerra,
em administracdo interior e em poder de negociar com o estrangeiro; ora
confundem todas essas partes, ora as separam. Fazem do soberano um ser
fantastico, formado de diversas pegas entremeadas, tal como se formassem o
homem de varios corpos, um dos quais tivesse olhos, outro bragos, outro pés,
¢ nada mais.*

ROUSSEAU critica a doutrina da separagdo dos poderes, pois avalia a
divisdo como um erro decorrente da falta de “nocdes exatas a respeito da autoridade
soberana”. Do seu ponto de vista, quem separa a soberania toma “como parte dessa
autoridade o que ndo passa de emanacdo dela”. O Estado ¢ uma pessoa juridica que vive
da unido de seus oOrgdos, tendo como objetivo essencial a sua propria conservagao.
Somente alcanga seus propositos, se possuir uma forga compulsiva, com capacidade
para movimentar cada uma de suas partes de acordo com as proprias conveniéncias. Da
mesma forma que a natureza concede a qualquer pessoa natural a faculdade de dispor

dos membros do seu corpo, também “o pacto social d4 ao corpo politico um poder

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social — Principios de Direito Politico. Tradugdo de Antonio
de Padua Danesi. Revisdo de Edison Darci Heldt. Sdo Paulo: 1999, p. 34-35.
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absoluto sobre todos os seus, e ¢ esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral,

recebe, como ficou dito, o nome de soberania”.?!

Na acepcao do mestre suico, a soberania coincide com o poder do corpo
politico e serve ao exercicio da vontade geral. Alids, a expressdo “vontade geral” tem
um sentido extremamente importante para limitar a atua¢do da autoridade publica. Nao
se confunde com a vontade de todos, porque se refere “ao interesse comum, enquanto a
outra diz respeito ao interesse privado, nada mais sendo que uma soma de vontades
particulares.” A vontade geral congrega o maior nimero de opinides sobre os interesses
coletivos®*; comanda as forgas do Estado, “em conformidade com o objetivo de sua
institui¢do, que ¢ o bem comum.” Assim, o acordo entre interesses particulares torna
possivel a fundagao do Estado, uma vez que o vinculo social forma-se com base no que

existe de comum entre os membros da comunidade.

Alids, sem um ponto de concordincia entre interesses antagdnicos,
“nenhuma sociedade poderia existir.” Somente o interesse compartilhado justifica a
submissdo da sociedade ao governo.” As leis sdo, dessa forma, os “atos da vontade
geral”, os frutos das manifestagdes da soberania, nos momentos posteriores a fundacao
do Estado. Nelas se colocam as normas indispensaveis para a harmonia social e a
conservacdo de uma Poténcia. Na linguagem rousseauniana, a vida do corpo politico
procede do pacto social, sendo imprescindivel “dar-lhe o movimento ¢ a vontade pela
legislacdo”. Ha de ser assim, porque “o ato primitivo pelo qual esse corpo se forma e se

une nada determina ainda daquilo que lhe cumpre fazer para conservar-se”.**

O engenhoso raciocinio levou o mestre genebrés a concluir que a vontade
geral prevalece, na medida em que as opinides se aproximam da unanimidade. Para
rebater o argumento de ndo existe tema algum em que se possa obter um juizo comum a
todos os integrantes do corpo politico, Rousseau sublinha que somente o contrato social
decorre do consentimento unissono dos que decidem formar a comunidade politica. No
momento daquele ajuste, “o cidaddo consente com todas as leis, mesmo as que sdo

aprovadas contra a sua vontade, e mesmo as que o punem, quando ousa violar alguma

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 35 ¢ 39.
2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 37.
2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 33.
# ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 45 ¢ 47.
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delas.” Manifesta a concordancia, aceitando submeter-se ao poder soberano e, por isso,
permanece residindo no territorio do Estado constituido pelo contrato social. Os
oponentes nao se incluem no pacto, sdo “estrangeiros entre os cidadaos”. Depois de
fundado o agrupamento politico, “a residéncia implica o consentimento; habitar o
territorio ¢ submeter-se a soberania”. Desse modo, excluida a hipétese do primeiro

ajuste, “o voto da maioria obriga sempre os demais”; e o principio majoritario rege as

deliberagdes da comunidade, permitindo que se conhega qual é a vontade geral.”

Quem compara os pensamentos dos autores citados vé que BODIN e
HOBBES encaram a soberania como uma forca indivisivel e absoluta, dirigida pela
vontade do proprio governante, que a recebe sem qualquer restrigao. J& ROUSSEAU,
apesar de admitir a unidade da soberania, deles se afasta, porque marca os limites ao
exercicio do poder. O genebrés ndo trilha o mesmo caminho percorrido por LOCKE e
MONTESQUIEU, que preconizam a separagao funcional da soberania, como forma de
garantir a contencao da potestade. Na sua perspectiva, a divisdo nao € necessaria. Ha

limitagdes naturais e decorrentes de outras circunstancias, eis que:

(...) além da pessoa publica, temos de considerar as pessoas privadas que a
compdem ¢ cuja vida e liberdade sdo naturalmente independentes dela. Trata-
se, pois, de distinguir entre os respectivos direitos dos cidaddos e do
soberano, ¢ os deveres que os primeiros devem cumprir na qualidade de
suditos, e o direito natural que devem gozar na qualidade de homens.

No tocante a tudo quanto cada um aliena, pelo pacto social, de seu poder, de
seus bens e de sua liberdade, convém-se que representa somente a parte de
tudo aquilo cujo uso interessa a comunidade, mas ¢ preciso convir também
que s6 o soberano pode julgar desse interesse.

Todos os servigos que um cidaddo pode prestar ao Estado passam a ser um
dever tdo logo o soberano os solicite; mas o soberano, de sua parte, ndo pode
onerar os suditos com nenhuma pena inttil & comunidade; ndo pode sequer
deseja-lo, pois, sob a lei da razdo, ndo menos que sob a da natureza, nada se
faz sem causa.

Os compromissos que nos ligam ao corpo social s6 sdo obrigatorios por
serem mutuos, e sua natureza ¢ tal que, ao cumpri-los, ndo se pode trabalhar
para outrem sem trabalhar também para si mesmo.*

Embora diferente da esposada por LOCKE e MONTESQUIEU, a visdo de

ROUSSEAU também confere conteudo democratico a doutrina da soberania. Com

» ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 128-131
2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 39-40.
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efeito, ele sustenta que a soberania corresponde a vontade geral, e esta, além de ser livre
na origem e invariavelmente reta, destina-se a atender a utilidade publica, propendendo
naturalmente para o reconhecimento da igualdade de todos os membros da sociedade

pactuada.”’

Se a doutrina da soberania propalada por BODIN e HOBBES encoraja o
absolutismo como regime de governo fundado na superioridade dos dirigentes, as
concepcoes de LOCKE, MONTESQUIEU e ROUSSEAU animam a luta pela
democracia, como sistema assentado nas ideias de liberdade, igualdade e respeito aos

direitos fundamentais dos seres humanos.

Na compreensao de BODIN e HOBBES, a soberania ¢ absoluta e ilimitada,
identificando-se com a vontade do dirigente. A pessoa ou o6rgdo colegiado ¢
encarregado por Deus ou por outras divindades de exercer o poder (tese teocratica de
BODIN), ou recebe a incumbéncia de governar em face do pacto social, que ndo passa
de uma estipulagdo feita por todos em favor de um terceiro: o governante

(contratualismo de HOBBES).

No entendimento de LOCKE, MONTESQUIEU e ROUSSEAU, o poder
soberano fica contido em certos limites. E orientado pela vontade geral do povo.
LOCKE e MONTESQUIEU sugerem a divisdo da soberania em orgdos autdbnomos e
incumbidos de exercer as diferentes fungdes (legislativa, executiva e jurisdicional),
como mecanismo eficiente de contengdo do poder. ROUSSEAU deles discorda.
Imagina que a vontade geral ¢ capaz de limitar a soberania sem necessidade de se fazer
sua divisao funcional. Por isso, anota que “o poder soberano, por mais absoluto, sagrado
e inviolavel que seja, ndo ultrapassa nem pode ultrapassar os limites das convengdes
gerais.” E, firmando sua ideologia democratica, enaltece a liberdade civil e a igualdade,
garantindo que “qualquer homem pode dispor plenamente do que lhe foi deixado, por
essas convencoes, de seus bens e de sua liberdade”. E adverte que o soberano perde sua

autoridade se “onerar mais a um sudito do que a outro”.*

Com os aprimoramentos resultantes da evolu¢do do pensamento politico,

atualmente predomina a compreensdo democratica. O titular da soberania ¢ o povo. A

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 34 ¢ 37.
% ROUSSEAU, Jean Jacques. Obra citada, p. 42.
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sua atuacdo encontra limites no ordenamento juridico internacional, que consagra os

valores, principios e direitos fundamentais que devem ser preservados pelas Poténcias.

Construida a partir das ideias liberais de LOCKE, MONTESQUIEU e
ROUSSEAU, entre outros, a doutrina democratica da soberania é a mais aceita. Vem
sendo propagada desde a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,

que proclama:

6. E a lei a expressio da vontade geral e, para sua formagio, todos os
cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente, ou por meio de
representantes. Ela deve ser a mesma para todos, quando protege, ou quando
pune. Por serem iguais perante a lei, todos os cidaddos sdo igualmente
admissiveis a todas as dignidades, posi¢des e empregos publicos, segundo a
sua capacidade e sem outra distingdo qualquer, a ndo ser a resultante de suas
virtudes e de suas aptidoes.

Feitos os comentarios sobre a origem ¢ a evolugdo do conceito de soberania,
surge uma pergunta: coincide a soberania com o poder politico em geral, ou ¢ apenas

um atributo da potestade do Estado?

Respondo a indagacdo dizendo que o poder do Estado, como o de qualquer
comunidade autonoma ou associacao influente na vida publica, consiste numa relagao
bilateral de comando e obediéncia. Firma-se com o propoésito de organizar a vida social.

Exprime o dominio de um homem ou de um grupo de homens no seio da coletividade.

Porém, as semelhancas desnudadas ndo me impedem de diferenciar a
potestade do ente estatal das outras forgas politicas que se agitam no territdrio
submetido a sua jurisdi¢do. No poder do Estado sobressai um trago singular que o

distingue de outros poderes politicos: a soberania.

Nesse panorama, a soberania é apenas um atributo de certo tipo de
potestade. Nao se confunde com o poder politico em geral, sendo uma qualidade da

for¢a do Estado. Marcello CAETANO defende a mesma posi¢ao, anotando que:

(...) poder politico e soberania ndo sdo a mesma coisa. A soberania é uma
forma do poder politico, correspondendo a sua plenitude: ¢ um poder politico
supremo e independente. Se uma comunidade tem liberdade plena de
escolher a sua Constitui¢do e pode orientar-se no sentido que bem lhe
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parecer, elaborando as leis que julgue convenientes, essa coletividade forma
um Estado soberano. Mas nem sempre os Estados sdo soberanos. Ha casos
em que a coletividade tem autoridade propria para exercer o poder politico,
constituindo um Estado, e, todavia, esse exercicio do poder politico esta
condicionado por um poder diferente e superior: € o que se passa com 0S
Estados federados e com os Estados protegidos.”

Vé-se, de tudo o que foi exposto, que o poder do Estado, em face de sua
preponderancia, distingue-se das demais situagdes de mando visiveis noutras
coletividades. A hegemonia o qualifica, dando-lhe supremacia, inclusive em relacao a
outros poderes politicos. E por isso que a for¢a de dominagio do ente estatal recebe o

nome de poder politico soberano ou simplesmente soberania.

Para esclarecer ainda mais o assunto, revelo que se costuma diferenciar a
soberania interna da externa. A interna ¢ a qualidade que pde o poder do Estado em
situagdo de superioridade, de ndo subordinacdo a nenhuma outra forga presente noutras
relagdes sociais, associativas ou comunitdrias, que se processam no territorio da
sociedade organizada. Enquanto isso, a externa significa supremacia, consistindo apenas
na capacidade de um povo de se emancipar politicamente, mantendo-se independente e
numa situacdo de igualdade em relacdo a outras Poténcias atuantes no cenario

internacional.

Embora limitada pelo Direito Internacional, especialmente pelas regras que
reconhecem os direitos e garantias fundamentais, a potestade do Estado considera-se
soberana justamente porque nenhuma for¢a, na ordem interna, possui competéncias

superiores as suas. No ambito externo, ensina REZEK que a soberania

(...) ndo é apenas uma idéia doutrinaria fundada na observagdo da realidade
internacional existente desde quando os governos mondrquicos da Europa,
pelo século XVI, escaparam ao controle centralizante do Papa e do Sacro
Império romano-germanico. Ela ¢ hoje uma afirmagdo do Direito
Internacional positivo, no mais alto nivel de seus textos convencionais. A
Carta da ONU diz, em seu art. 2°, § 1°, que a organizagdo ‘¢ baseada no
principio da igualdade soberana de todos os seus membros’. A Carta da OEA
estatui, no art. 3°, f, que ‘a ordem internacional é constituida essencialmente
pelo respeito a personalidade, soberania e independéncia dos Estados’. De
seu lado, toda a jurisprudéncia internacional, ai compreendida a da Corte de

¥ CAETANO, Marcello. Obra citada, p. 132.
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Haia, ¢ carregada de afirmagdes relativas a soberania dos Estados e¢ a
igualdade soberana que rege sua convivéncia.*

2.5 Poder constituinte origindrio

A distingdo entre leis fundamentais e ordindrias remonta a Antiguidade,
encontrando-se presente também nas ideias de politélogos do Medievo. Apesar disso, a
doutrina do poder constituinte somente se desenvolveu no inicio da Modernidade. O
principal responsavel por sua sistematiza¢io foi Emmanuel Joseph SIEYES, no livro
publicado as vésperas da Revolucao Francesa e cujo titulo ¢ uma indagagdo: “Que € o

Terceiro Estado?”

SIEYES observou que todo Estado possui uma Constitui¢io elaborada por
um poder especial pertencente a nagdo. Dessa forma, essa capacidade de elaborar a
Constitui¢ao ndo se confunde com as capacidades que a lei constitucional concede a
outros entes e Orgdos. Estas sdo prerrogativas criadas pela Constituicdo anteriormente
feita por um poder preexistente: o poder constituinte originario. Consectario desse
raciocinio ¢ o argumento do mencionado abade inferindo que o poder criador da
Constituicao antecede e ¢ superior aos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciério)

criados pela lei constitucional.

Atualmente, pacificou-se o entendimento de que o poder politico soberano ¢
o constituinte origindrio, que corresponde a capacidade de organizar o Estado
independente. Nao sdo soberanos os demais poderes politicos, ai incluidos os entregues

pela Constitui¢do aos entes federados e aos 6rgaos do Estado.

O poder constituinte originario ndo € apenas um fato. Tem a natureza de um
direito coletivo, como bem o revela o ordenamento comum a todos os povos.*' Manoel
Gongalves FERREIRA FILHO defende este ponto de vista, memorando que hd “um
direito natural, anterior ao direito do Estado e superior a este.” Dele decorre “a liberdade

de o homem estabelecer as instituigdes por que ha de ser governado.” De sorte que a

3 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 10 edi¢fo. 2* tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 224-225.
! Declarag¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio, divulgada na Franga, em 1789.
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possibilidade de uma comunidade se emancipar, fundando uma Poténcia, através de

uma Constitui¢do, “é um poder de direito”.*

Luis Roberto BARROSO concorda com a opinido exposta. Admite que o
forca social constituinte ndo se sujeita a legislagdo preexistente, mas reconhece que se
trata, de toda forma, de um poder limitado e condicionado, cujo exercicio e obra “sdo
pautados tanto pela realidade fatica como pelo direito, ambito no qual a dogmatica pos-

positivista situa os valores civilizatorios, os direitos humanos e a justiga”.*

Consolidou-se a tese de que pertence ao povo a prerrogativa de organizar
juridicamente a sociedade, declarando os direitos e garantias fundamentais; definindo o
tipo de Estado, a forma e o sistema de governo; regulando os modos de aquisi¢ao e de
desempenho do poder; limitando a atuagcdo dos orgdos criados para fazer as leis,
executd-las e aplicé-las nas oportunidades em que emergem os conflitos nas relagdes

sociais.*

Chama-se de poder constituinte originario a forca juridica soberana que a
nagdo tem para fundar inicialmente o Estado, criando suas institui¢des e fixando-lhes as
competéncias e atribui¢des funcionais, anunciando os principios ideoldgicos de atuacio

da comunidade nas dimensdes politica, econdomica e social.

O poder constituinte originario possui algumas caracteristicas. E inicial, ndo
se apoiando numa lei positiva preexistente, como acontece com os demais poderes
politicos. E ilimitado, ndo se submetendo a ordem constitucional vigente no espago
territorial em que se manifesta, embora deva observar as regras internacionais
assecuratorias da coexisténcia pacifica dos povos e do usufruto dos direitos humanos
fundamentais. E incondicionado, ndo tendo formula prefixada nem modo
preestabelecido para se manifestar. E perpétuo, porque ndo se extingue apds a
organizac¢do do Estado, mas permanece oculto, em estado de laténcia, e com capacidade

de se exprimir, se for necessario reformar a comunidade politica e suas instituigoes.

32 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 36* edigio, revista e
atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 49.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo — Os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 133.

3 O paragrafo unico do artigo 1° da Constitui¢do dispde: “Todo poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente nos termos desta Constituigdo.”
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Alids, a Constituicdo reconhece a soberania popular, prevenindo, no
paragrafo unico do artigo 1°, que: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio

de representantes eleitos ou diretamente nos termos desta Constitui¢do.”

E na dimensdo humana da comunidade que se encontra depositado o direito
de revolugdo, ou, noutras palavras, a regalia soberana de criar ou recriar o Estado. Esta
concepcao sedimentou-se pela divulgacao dos principios do liberalismo. John LOCKE a
afianga, argumentando que a comunidade, apds a sua fundagdo, permanece com a
potestade suprema; conserva a capacidade de se proteger dos “maus propodsitos e
atentados de quem quer que seja, até dos legisladores™, se eles se revelam “levianos ou
maldosos para tramar contra a liberdade e propriedade dos cidaddos.” Segundo o
eminente filésofo, “nenhum homem ou sociedade tem o poder de renunciar a propria
preservagao”. Justamente por isso, se o 0rgdo governante tentar reduzir os governados a
condi¢do de escravos, eles “terdo o direito de preservar aquilo que ndo tinham o poder

de alienar, e de livrar-se dos que violam a lei fundamental, sagrada e inalteravel da

propria preservacdo, que os motivou a entrar em sociedade”.*

Embora possa o poder constituinte originario refundar qualquer organizagao

politica ja existente, ndo se deve olvidar a admoestagdo de FERREIRA FILHO:

O direito de revolugdo, como o de resisténcia, ¢ o derradeiro recurso da
liberdade, que so ela o pode justificar como emprego da forca contra a lei
positiva. E ele sempre a ultima ratio, que s6 se deve usar em casos extremos,
mormente nos Estados modernos de indole pluralista. Estes, na verdade,
estdo abertos a oposigdo de ideias, deixando o poder em disputa entre os
grupos que as incorporam, desde que estes respeitem os demais e ndo se
proponham a mudar as regras do jogo. Neles, assim, uma ideia de direito
pode vir a se impor sem necessidade de recorrerem seus adeptos a forga
bruta.

O recurso a forga, porém, subsiste sempre. Todavia, antes que o grupo apele
para as armas, para que o faca de modo sensato, ¢ mister que nao haja
possibilidade razoavel de fazer a ideia de direito triunfar por meio mais
econdmico; que haja bem alicergada garantia de éxito (para que a tentativa
ndo se esgote em inutil e cruenta luta); que dai ndo derive irremediavel cisdo
entre o povo, fonte de continuas discordias; enfim, que haja sélida e fundada
esperanga de se obter a adesdo dos indiferentes, da maioria. De fato, a
revolugdo ¢ sempre feita por uma minoria, mas s6 se legitima pela adesdo da
maioria.*®

3 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Tradugdo de Alex Marins. Sdo Paulo/SP: Editora
Martin Claret, 2002, p. 109.
3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Obra citada, p. 52.
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O poder constituinte originario funda a sociedade politica, mas ndo se
esgota quando termina sua tarefa. A sua forga soberana se propaga nos entes federados
autdbnomos e nos orgaos (legislativos, executivos e judicidrios) criados para assegurar o
funcionamento do Estado na busca da realizagdo de seus objetivos. Assim, fica
inoculada uma parcela da soberania originaria nos entes federados e nos Orgaos

instituidos pela Constituicao.

Ao se manifestar para organizar politicamente a comunidade, o poder
constituinte originario deve respeitar os direitos humanos. Depois de formado o Estado,
o sistema de mecanismos constitucionais destinados a garantir aquelas prerrogativas sai
fortalecido. A impossibilidade de os o6rgaos legislativos, executivos e judiciarios
instituidos atuarem fora dos limites tragados na propria lei constitucional ¢ a maior

prova do citado fortalecimento.

2.6 Poder constituinte derivado

A Constitui¢do reflete os anseios do povo num determinado momento.
Porém, o constituinte origindrio sabe que as aspiragdes mudam com o passar dos
tempos, surgindo necessidade de atualizar a Carta. Por isso, disciplina o procedimento

de revisao dos textos da lei constitucional, consolidando o poder constituinte derivado.

Com efeito, a Constituicdo confere aos Estados-membros da Federacdo a
prerrogativa de elaborarem suas proprias Constituicdes, mas concede também ao
Legislativo a autorizagdo para emendar a Carta e ainda permite ao Judicidrio fazer a
mutacdo de uma norma constitucional, modificando o seu significado sem alteracdo do

respectivo texto.”’

Quando se refere ao poder constituinte derivado, BARROSO frisa que, “no
fundo, a terminologia empregada pode ser enganosa”, porque a prerrogativa de reformar
a Constitui¢do situa-se “no ambito do poder constituido ou instituido”.*® Nao cabe
contesta-lo. Todos os poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judicidrio) tém

suas atribuicdes delineadas na propria Constituicdo, dela recebendo autorizagdo para

37 Artigos 25, 60, 97 e 102 da CF.
¥ BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, p. 67.
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atuar. O mesmo acontece com o poder de alterar as normas constitucionais, que também
fica abaixo do poder constituinte originario e soberano. Assim, o poder constituinte

derivado se caracteriza como poder constituido.

Além de envolver a possibilidade de reforma® da Constituigdo, consistente
na atribuicdo entregue ao Legislativo de aprovar emendas a Carta Magna, o poder
constituinte derivado engloba, igualmente, uma segunda capacidade difusa que o
Judicidrio tem de alterar o significado de normas constitucionais, quando chamado a

interpreta-las e aplica-las no exercicio de sua atividade de solugdo dos conflitos.

A terceira dimensdo do poder constituinte derivado coincide com o poder de
autoorganizagao politica, administrativa e financeira deferido aos Estados-membros, nos

limites tragados pela Carta Politica (arts. 25 a 28 da CF).

2.7 Limites e condicionamentos do poder constituinte derivado

O poder constituinte derivado, em qualquer de suas modalidades, provém de
autorizagdes contidas na Constitui¢do Federal (CF). E, portanto, limitado. N&o se lhe
permite suprimir ou aniquilar o nucleo essencial de certos principios e institutos
consagrados na Carta Magna. Além disso, ¢ também um poder condicionado, somente

se manifestando nas condi¢des estabelecidas em normas constitucionais.

Pertence ao Legislativo federal o poder de reforma. Assim, cabe ao
Congresso Nacional alterar os textos da Constituicdo mediante a aprovagao de emendas
propostas por um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, ou pelo Presidente da Republica, ou por mais da metade das
Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo. Nesta tultima hipdtese, ¢
necessario que cada uma das Assembleias se manifeste pela maioria relativa de seus

parlamentares (art. 60, I/I11, da CF).

A proposta de mudanca constitucional se discute e vota em dois turnos,
tanto na Camara dos Deputados como no Senado Federal. S6 se considera aprovada, se

obtiver em todas as ocasides trés quintos dos votos dos membros de cada uma daquelas

¥ A doutrina diferencia o sentido das palavras reforma, revisdo e emenda. A reforma seria o género,
envolvendo tanto as mudangas pontuais decorrentes de emendas, como as mais extensas provenientes de
revisoes.
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Casas (§ 2° do art. 60 da CF). Em caso de aprovagdo, a emenda recebe numeragao e ¢
levada a promulgacao pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal (§ 3°

do art. 60 da CF).

Nao se admite emenda a Constituigdo, quando existem restricdes a
autonomia dos Estados-membros da Federag@o ou aos direitos e garantias fundamentais
(§ 1° do art. 60 da CF). Por conta dos potenciais riscos a livre manifestagdo das Casas
do Congresso Nacional, proibe-se expressamente a aprovagdao de emendas na vigéncia

de intervenc¢ao federal, de estado de defesa ou de sitio (arts. 34, 36, ¢ 136 a 139 da CF).

No § 5° do artigo 60 da Constituicdo, encontra-se o principio da
irrepetibilidade, obstando que a emenda rejeitada ou prejudicada seja reapresentada na
mesma sessao legislativa, que corresponde a um ano de cada legislatura e compreende
dois periodos: o primeiro vai de 02 de fevereiro a 17 de julho, e o segundo, de 1° de
agosto a 22 de dezembro de cada ano, salvo se nao houver interrupgao por causa da falta

de aprovagdo do projeto de lei de diretrizes orgamentarias (§ 2° do art. 57 da CF).

Nao ¢ possivel abolir, por meio de emendas, o ntcleo essencial de nossa
organizagdo politica, que corresponde aos principios previstos nos incisos [ a IV do § 4°
do artigo 60 da Constituicdo. Também denominados de cldusulas pétreas, tais principios
limitam o poder constituinte derivado e se referem a forma federativa do Estado, ao
voto direto, secreto, universal e peridodico, a separacdo das fungdes do poder e aos

direitos e garantias individuais.

Para alguns doutrinadores, as cldusulas pétreas nao limitam o poder de
emenda, porque o Legislativo federal ¢ composto por representantes do povo. Outros
pregam que a limitagdo existe, mas ¢ apenas relativa, ja que as mencionadas clausulas
ndo estdo imunes a alteragdes, podendo, num primeiro momento, ser revogadas pelo
Congresso Nacional, que ficaria, entdo, autorizado a suprimir, numa segunda revisao,
qualquer dos principios nelas consagrados. Todavia, ndo prevalecem, no Brasil, as

teorias que ndo admitem os limites impostos ao poder constituinte derivado.

Na verdade, entre nds prevalece a compreensao de que o poder constituinte

derivado, em todas as suas modalidades, nao pode afetar as clausulas pétreas. E que o
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poder de revisdo ndo se confunde com o de criar uma nova Constitui¢do. Valem,

destarte, as adverténcias feitas por Paulo Gustavo Gonet BRANCO:

Se o poder de revisdo se liberta totalmente da Constituigdo teremos uma
Constitui¢cdo nova, o poder de revisdo ter-se-a arrogado, entdo, a condigdo de
poder constituinte originario. Na faculdade de reformar a Constituigdo ndo se
inclui a de dar uma nova Constituigdo ao Estado. Em nenhum caso, ja
registrava Carl Schmitt, a reforma pode afetar a continuidade e a identidade
da Constituicdo.

Raciocina-se, ainda, contra a tese da dupla revisdo, que s6 faz sentido
declarar imutaveis certas normas se a propria declaragdo de imutabilidade
também o for. Do contrario, frustar-se-ia a inten¢do do constituinte
originario.

As clausulas pétreas, portanto, além de assegurarem a imutabilidade de certos
valores, além de preservarem a identidade do projeto constituinte originario,
participam, elas proprias, como tais, também da esséncia inalteravel desse
projeto. Eliminar a clausula pétrea ja é enfraquecer os principios basicos do
projeto constituinte originario garantidos por ela.*

Além dos limites impostos pelos principios expressos nos ja citados
preceitos constitucionais (incisos I a IV do § 4° do art. 60), o poder constituinte
derivado também ndo tem autorizacdo para aprovar emendas que deixem desprotegidos
outros direitos fundamentais e suas garantias, ou que afrontem clausulas pétreas
implicitas. Assim, os direitos humanos de natureza social e de terceira geracdo, como
também outras prerrogativas fundamentais reconhecidas em tratados internacionais
aprovados nos termos do § 2° do artigo 5° da Constitui¢do, impedem a manifestacao da

funcdo constituinte derivada.

Poder-se-ia, ainda, lembrar que também sdo intangiveis, ndo podendo ser
suprimidos pelo poder constituinte derivado, a forma republicana, o sistema
representativo, o regime democratico, os direitos humanos, a autonomia municipal e a
prestacao de contas da administragdo publica (alineas “a” a “¢” do inciso VII do art. 34
da CF). Esses e muitos outros espalhados no texto constitucional, como, por exemplo, a
norma que consagra a proeminéncia da dignidade da pessoa humana (inciso III do art.
1° da CF), funcionam como limites inibitoérios a manifestacdo da funcdo constituinte

derivada.

4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra citada, p. 133.
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Assegura BRANCO que o principio implicito na “identidade basica da
Constitui¢do ideada pelo poder constituinte originario deve ser tido como limitacao ao
poder de emenda, mesmo que ndo haja sido explicitado no dispositivo.” Alids, o ilustre
professor do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) invoca o magistério de
Nélson de Souza SAMPAIO, para destacar que sdo igualmente intocaveis pela funcao
constituinte revisora as normas concernentes ao titular do poder constituinte originario e

derivado e, ainda, as que regulamentam o processo legislativo de reforma.*

Merece ser lembrado que o Supremo Tribunal Federal normalmente faz a
contengdo da atuagdo exorbitante do Congresso Nacional no exercicio do poder
constituinte instituido. A exorbitdncia se configura quando o Legislativo aprova
emendas sem respeitar as exigéncias formais (artigo 60, incisos I/IIl e §§ 1° a 3°, da
CF), ou infringindo clausulas pétreas expressas (artigo 60, § 4°, da CF) ou implicitas. E
o que ensina Gilmar Ferreira MENDES, registrando que isso ¢ frequente na Corte e

aconteceu em muitas a¢des diretas de inconstitucionalidade.®

Entre os exemplos citados pelo professor e Ministro do STF, estdo os
seguintes: (a) ADI 913 (Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 23/8/1994, p. 16457), atacando
dispositivos da EC n° 393, que instituiu a acdo declaratoria de constitucionalidade; (b)
ADI 939 (Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 18/3/1994, p. 5165), enfrentando preceitos
de EC que instituiu o imposto provisorio sobre movimentagdes financeiras (IPMF); (c)
ADI-MC 1497/DF (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 13/12/2002), combatendo regras da
EC 12/96 as quais outorgavam competéncia a Unido para instituir contribui¢cdo
provisoria sobre movimenta¢cdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira; (d) ADI’s 1946/DF (Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 14/9/2001),
impugnando a EC n° 20/98, que modificava o sistema de previdéncia social em tema de
protecdo a gestante; (¢) ADI 3105/DF e 3128/DF (Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de
18/2/2005), atacando dispositivos da EC n° 41/2003, que tratava da seguridade social;
(f) ADI 3367/DF (Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 17/3/2006), atacando dispositivos da
EC n°® 45/2004, que fez a reforma do Judiciario; e (g) ADI 3685/DF (Rel. Min. Ellen
Gracie, julgada em 23/6/2006), atacando dispositivos da EC n° 52/2006, em tema de

coligacdes eleitorais.

“ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra citada, p. 133.
2 MENDES, Gilmar Ferreira. Obra citada, p. 1.120.
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O poder constituinte derivado, representado pela capacidade de organizagao
constitucional, administrativa e financeira entregue aos Estados-membros da Federacao
e do proprio Distrito Federal (art. 25 da CF), também se submete a limitagdes de
conteudo e forma, podendo, na hipdtese de transgressdo, ser corrigido pelo Supremo

Tribunal Federal.

Lembra Paulo Gustavo Gonet BRANCO que “o padrdao da triparticdo de
poderes tornou-se matriz das mais invocadas” nos processos de controle de
constitucionalidade instaurados para invalidar leis constitucionais e infraconstitucionais
dos Estados-membros. Cita muitas decisdes da Excelsa Corte fulminando regras
estaduais que nao guardavam simetria com os padrdes previstos na Constituicao

Federal.

Entre os casos apontados pelo professor e Subprocurador-Geral da
Republica, convém lembrar, a titulo exemplificativo, os seguintes: (a) ADI-MC 1.905
(Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 5/11/2004), que considerou inconstitucional a
criacao de 6rgdo vinculado ao Executivo, para avaliar o funcionamento da Justica; (b)
ADI 676-2 (Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 29/11/96), que pronunciou a nulidade de
regras parlamentaristas afrontosas ao sistema presidencial; e (¢) ADI 687 (Rel. Min.
Celso de Mello, DJ de 10/2/2006), que reconheceu a inconstitucionalidade de preceito
da Carta do Estado, que submetia o Prefeito a Camara de Vereadores, por entender que
a determinagdo de comparecimento obrigatorio ao Legislativo afrontava a autonomia
municipal e, principalmente, o modelo de separagdo de poderes tragado na Constituigdo

da Republica.”

O principio da simetria limita a autonomia dos Estados-membros na
regulagdo de matérias relacionadas com o funcionamento dos poderes constituidos,
inclusive quanto ao processo legislativo (ADI 97/RO — RTJ 151/664). Porém, nem
todos os preceitos que cuidam desses temas sdo impostos as unidades federadas. Entre
as excegdes, merecem mencgao as regras da Carta que conferem imunidade ao titular da

Presidéncia da Republica, impedindo sua custddia cautelar por crime ndo relacionado

4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra citada, p. 792-797.
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com as atividades funcionais, ou impedindo o curso da acdo penal naquelas hipoteses

(art. 86, §§ 3° e 4°).*

A compreensdo do STF firmou-se na ADI 978-8/PB, em que o Ministro
Celso de Mello se tornou o relator para o acérddo. A declaracdo de
inconstitucionalidade protegeu, sem duvida, o principio republicano e o sistema

federativo.

A decisdo parece correta. Numa federacao presidencialista, ndo dispdem os
Estados-membros de soberania. Gozam apenas de autonomia. Soberana ¢ a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal (art. 1° da CF).

O Presidente da Republica representa a soberania no cenario internacional.
Por isso, desfruta das mencionadas imunidades, que ndo podem, evidentemente, ser

estendidas aos governadores, que somente representam entes autdbnomos da Federagdo.

Quanto ao poder constituinte derivado que o Supremo Tribunal Federal
exerce em algumas ocasides, quando interpreta/aplica o texto constitucional para
compor as lides submetidas ao seu julgamento, também ¢ derivado da Constitui¢do e
sujeita-se, portanto, as clausulas pétreas que a Carta considera imodificaveis (incisos I a

IV do § 4° do artigo 60).

E evidente, outrossim, que o Tribunal Constitucional deve, no exercicio de
sua funcdo constituinte derivada, respeitar outros principios implicitos naquelas

clausulas e que integram a esséncia do Estado Democratico de Direito.

Voltarei a cuidar desse tema no proximo -capitulo, quando estiver
dissertando sobre os significados da Constituicdo, a supremacia das normas

constitucionais e as func¢des da jurisdi¢ao constitucional.

4“4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra citada, p. 793-796.
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3 CONSTITUICAO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL
Apresento, doravante, varios significados da Constitui¢dao, declinando os
motivos que levam os doutrinadores a proclamar sua supremacia em relacdo as leis e

aos atos normativos produzidos pelos poderes constituidos.

Além disso, demarco o sentido da locucdo “jurisdicdo constitucional”,
esclarecendo que a guarda da Carta Magna, mediante a decifracdo de seus textos na
oportunidade dos julgamentos dos processos submetidos a sua apreciagdo, ndo € o unico
encargo proeminente do Judicidrio brasileiro. Quando se torna necessario, o STF
modifica o tradicional sentido ou o alcance de dispositivos, para adaptar a Lei Maior a
novas realidades. Nesses julgamentos, que provocam a mutagao do significado ou da
abrangéncia de alguma norma da Constituigdo, desponta a fun¢do constituinte da

jurisdi¢ao constitucional.

3.1 Significados da Constituicio

A Constituicao tem diferentes significados. Pode ser encarada como sistema
de regras e principios que informam as linhas basicas da organizacdo politica de uma
coletividade, ou vista como um simbolo, pois representa o ato de fundag¢ao do Estado,

exprimindo a existéncia de sua singularidade soberana na sociedade internacional.

Decisdo de um povo que se arrumou como comunidade livre e
independente, de acordo com os objetivos e valores que aspira realizar e proteger, a
Constituigdo condensa um conjunto de principios e regras, que formam uma parte da

ordem juridica denominada de Direito Constitucional.

O objetivo do Estado, como a de qualquer outra associagdo politica, “¢ a
conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.”* Por causa disso, a
Constituigdo corresponde a uma declaragdo da existéncia daqueles direitos, embora
também concretize um estatuto de regulacdo dos aspectos mais importantes da vida

coletiva e do funcionamento do Estado.

43 Ver artigo 2° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, proclamada na Franga, em 1789.
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Sao os dispositivos da Constituicdo que fixam os limites de contengdo das
acoes dos governantes, modelando a forma, o sistema e o regime de governo do Estado.
Sao eles que fornecem os mecanismos ou instrumentos de controle dos oOrgaos

encarregados de exercer, separada e harmoniosamente, as diferentes fun¢des do poder.

3.2 Supremacia constitucional

A dignidade dos temas tratados no seu texto ja seria suficiente para revelar a
superioridade da Constituicdo em relagdo as demais espécies normativas previstas no
processo legislativo (arts. 59 a 69 da CF). No entanto, a sua superioridade estriba-se
principalmente noutra circunstancia légica. A lei constitucional ¢ fruto da vontade geral,
obra resultante do labor dos representantes do povo, no exercicio do poder constituinte
originario. Nao provém, evidentemente, da vontade dos 6rgaos que a Constitui¢do criou
para fazer outras normas (Legislativo), executar os preceitos do ordenamento
(Executivo) e aplicar tais preceitos nas composi¢des dos conflitos surgidos na

ambiéncia social (Judiciario).

Quer sejam oriundas do processo legislativo (incisos I a VII do art. 59 da
CF), quer provenham do Executivo (inciso 1V, parte final, do art. 84 da CF), as demais
espécies normativas situam-se numa posicao de inferioridade em relacdo as normas
constitucionais. Desse modo, afirma-se que a elaboracio de emendas, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos e resolugdes deve observar as regras do processo legislativo constitucional.
Além disso, assim como os decretos e regulamentos expedidos pela Presidéncia da
Republica, afirma-se também que as mencionadas espécies normativas precisam ser
compativeis com o conteido da Carta Politica. Se esses pressupostos nao se
concretizam, ha inconstitucionalidade, sendo ineficazes e invalidos os atos produzidos

pelos poderes constituidos.

Todos os fatores expostos se somam, conferindo a Constituicdo o atributo
da supremacia na ordem juridica interna. A teoria do poder constituinte formulada por
Emmanuel Joseph SIEYES lancou as bases da tese, que se consolidou primeiro nos

Estados Unidos da América. Bem por isso, Lawrence Meir FRIEDMAN acentua que,
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“em nossa sociedade, ndo ha cavalo sem rédeas.” Ninguém desfruta de supremacia

absoluta. “Somente a lei é suprema”.*

Noutra passagem, FRIEDMAN complementa o seu raciocinio, explicitando
que a superioridade ¢ da Constitui¢do, cujas palavras expressam a vontade geral do
povo, ndo podendo ser colocadas de lado pelo Presidente, nem pelo Congresso, nem
pelos Tribunais. A guarda da Constitui¢do compete ao Judiciario, que possui, por forca
do famoso poder de revisdo judicial, a faculdade de anular as a¢des dos outros poderes,

retirando-lhes os efeitos, na hipotese de ocorréncia de inconstitucionalidade.”’

A ordem juridica, no plano interno, funciona de forma hierarquizada. A
Constituigdo fornece os fundamentos de validade das demais regras do ordenamento
que inaugura. Qualquer ato legislativo, ou normativo, s6 pode validamente ingressar na
ordem juridica e nela permanecer, se for feito nos limites da autorizagdo constitucional e
se tiver conteudo compativel com o texto da Carta. Fora dessas hipoteses, ndo se
considera valido nem eficaz. Noutros termos, os atos provenientes dos poderes
constituidos precisam ostentar compatibilidade formal, no primeiro caso, e material, no

segundo, com a Constituicao.

Em face da hierarquiza¢do da ordem juridica no plano interno. A
Constituig¢do escora todo o sistema, servindo de fundamento de validade para outras leis,

que devem ser feitas nos limites formais e materiais delineados no seu texto.

Atribui-se a KELSEN a ideia da ordem juridica hierarquizada, segundo a
qual a Constituigdo ¢ o fundamento de outros atos normativos, que regem o
comportamento das pessoas da comunidade e disciplinam as atividades do Estado.*® A
Constitui¢do tem, portanto, superioridade, sendo essa supremacia um principio basilar

da ordem juridica interna. Todas as situages juridicas precisam se amoldar aos

4 _ “In our society, there is no horse without a bridle. Nobody — not the mayor of Menphis, not the
governor of New York, not the president, not the Supreme Court itself — is supposed to be truly,
absolutely supreme. Only the law is supreme.” FRIEDMAN, Lawrence Meir. American Law. New
York/NY: W. W. Norton & Company, 1984, p. 13.
47 (...) “The constitution is the supreme law of the land. It is the highest authority. No person, and no
branch of the government - not the President, not the Congress, certainly not the corner policeman - has
the right to set the Constitution aside, its words and its rules are law. The courts are guardians of the
Constitution. They have the right to check unconstitutional actions - to declare them null and void.

This is the famous power of judicial review...” — FRIEDMAN, Lawrence Meir. Obra citada, p.
13.
4 KELSEN, Hans. Obra citada, p. 131.
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comandos da Carta Politica. Em caso de incompatibilidade, havera a
inconstitucionalidade do ato oriundo de qualquer dos poderes constituidos,

configurando-se o vicio que implica na respectiva nulidade.

Atento ao tema, Gilmar Ferreira MENDES acentua que a falta de uma
punicdo esvaziaria “o contetido obrigatdrio da Constitui¢ao, convertendo o conceito de
inconstitucionalidade em simples manifestacdo de censura ou critica.” Por isso, a pena
qualificada de nulidade compde o conceito de inconstitucionalidade, tornando
indispensavel uma jurisdicdo especial para deliberar no procedimento de anulagdo do
ato contaminado por aquele defeito. Garante o Ministro do Supremo Tribunal Federal
que o conceito de inconstitucionalidade refere-se a “atos ou omissdes dos Poderes
Publicos”, nao envolvendo a violagdo da ordem constitucional praticada por entes

privados.”

Cabe, ainda, sublinhar que a inconstitucionalidade ndo se concretiza apenas
quanto a condutas positivas e contrarias a Constituicdo do agente politico ou do
administrador. Verifica-se, ainda, nas hipoteses em que eles se omitem, deixando de
praticar os atos necessdrios a tornar as normas constitucionais aplicaveis. Numa ou
noutra hipotese, o comportamento ¢ considerado inconstitucional, gerando, no primeiro
caso, a nulidade dos atos normativos e das leis dele resultantes, e, no segundo, um
mandamento judicial para que sejam adotadas as providéncias necessarias a efetivagao

do preceito constitucional.

3.3 Jurisdigdo constitucional e suas funcoes

O controle da constitucionalidade dos atos dos poderes publicos exerce-se
no ambito da jurisdicdo constitucional, que também ¢é responsavel pela protecao dos
direitos humanos. S3o essas as mais expressivas atribuicdes do Supremo Tribunal

Federal.

As agoes e os recursos destinados aos referidos propdsitos, previstos na

propria Constituicao, de maneira explicita ou implicita, integram o conceito da locugao

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Obra citada, p. 1.054.



37

‘jurisdicdo constitucional’, para a qual o Ministro Luiz Fux confere o amplo sentido de

“aplica¢do, pelo Judiciario, das normas constitucionais.” *°

André Ramos TAVARES, por seu turno, compreende a jurisdicao
constitucional como uma parcela da “atividade pela qual se realiza jurisdicionalmente,
vale dizer, consoante método juridico processual, a prote¢do da Constitui¢do em todas

as suas dimensdes”.>!

As duas conceituacdes sao adequadas. No nosso Pais, adotou-se o sistema
de controle judicial de constitucionalidade, reservando-se aos 6rgdos do Judicidrio a
fiscalizagdo da compatibilidade das leis e atos normativos com a Constitui¢do da

Reptblica.

No exercicio da competéncia de suas competéncias constitucionais (arts.
102 a 103-A da CF), o STF interpreta o texto da Constituicdo. Algumas vezes, quebra
paradigmas, muda a interpreta¢do de dispositivos e até lhes da sentido diverso daquele
originariamente 1imaginado pela Assembleia Constituinte. Quando acontece uma
transformagdo importante, o 6rgao jurisdicional recebe censuras. Nao lhe caberia sugerir
mudangas nem modificar textos da Carta Politica. Somente o Legislativo, nos limites
estabelecidos, poderia alterar a Constitui¢do, aprovando as emendas propostas por quem

tem legitimacao para tanto.

A critica nao procede. Decorre de uma agodada avaliagdo a respeito da
importancia da jurisdi¢do constitucional. Em qualquer na¢do democratica, as fun¢des do
poder do Estado sdo exercidas por orgdos diferentes. Quem faz a lei ndo deve ser o
responsavel por sua aplica¢do. Assim, tradicionalmente se entrega ao Judiciario a tarefa
de aplicar a legislagdo, solucionando lides submetidas ao seu julgamento e restaurando a
paz entre os contendores. No cumprimento dessa missao, o juiz ou o tribunal interpreta
os textos legais. Ora, o ato de interpretar ndo se restringe, evidentemente, a
compreender o sentido do enunciado contido na Carta da Republica. Na maior parte das
vezes envolve a formulagdo de um significado novo, diferente do que vinha

prevalecendo. Nada ha de extraordinario nisso.

%9 FUX, Luiz. Jurisdi¢do constitucional: democracia e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 29.
' TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 144.



38

A Constituicdo ndo ¢ um documento imutavel, pois ela mesma prevé a
possibilidade de sua alteracdo através de emendas (art. 60, “caput” e §§ 1° a 5°, da CF).
Também ¢ possivel modifica-la por intermédio de interpretacdo que implique em
mutacdo constitucional. BRANCO esclarece que o fendmeno ocorre quando evolui a
“situacdo de fato sobre a qual incide a norma, ou ainda por for¢ca de uma nova visdo
juridica que passa a predominar na sociedade”. Nesses casos, modifica-se o significado
do texto, sem alterar as palavras nele contidas. “Como a norma nao se confunde com o
texto, repara-se, ai, uma mudanca da norma, mantido o texto”, caracterizando-se o

fendmeno.>?

Realmente, por forca das transformagdes ocorridas na ambiéncia social,
transmudam-se os valores e as compreensdes a respeito de muitos assuntos. Nem
sempre o Legislativo se dispde a elaborar as emendas necessarias a adaptagao dos textos
da Constituicdo as novas situagdes da realidade. Nesses casos, quando provocado, o
STF passa a ser o agente de transformacdo do sentido e alcance de normas
constitucionais, notadamente se for necessario para proteger os direitos e garantias
fundamentais. Essa atuagdo, que se viabiliza por causa do sentido plurivoco dos textos
contidos na Lei Maior, ¢ representativa da funcdo constituinte da jurisdicdo

constitucional.

Os criticos da ampliacdo da jurisdi¢do constitucional argumentam que o
STF, em tais hipdteses, usurpa fung¢do inerente ao Legislativo. Porém, a censura ndo tem
consisténcia, uma vez que o poder do Estado ¢ uno e as suas trés fungdes estdo

presentes, em maior ou menor grau, nos poderes constituidos.

Alias, convém lembrar que o Estado sempre atua de duas maneiras. Em
alguns momentos, cria o Direito, elaborando normas e inovando na ordem juridica.
Noutros, executa-o, aplicando as normas em situagcdes consensuais no exercicio de suas
acOes administrativas, ou em situagdes de conflito no desempenho da jurisdigao.
Assinala Hans KELSEN, num texto originalmente publicado em francés, na “Revue de

Droit Publique et Science Politique”, em 1928, que essas atuagdes configuram:

2 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder Constituinte. Capitulo 2 do livio Curso de Direito
Constitucional/Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. 8* edigdo revista e atualizada. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 134.
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(...) duas etapas hierarquizadas do processo de criagdo do direito, ¢ duas
etapas intermediarias. Porque esse processo ndo se limita apenas a legislacao,
mas, comecando na esfera da ordem juridica internacional, superior a todas
as ordens estatais, continua na Constituicdo, para chegar enfim, através das
etapas sucessivas constituidas pela lei, pelo regulamento, e em seguida pela
sentenga ¢ pelo ato administrativo, aos atos de execugdo material destes
ultimos. Essa enumerag@o, de que s6 consideramos aqui as fases intra-
estatais, pretende apenas indicar de forma esquematica as etapas principais
desse processo, no decorrer do qual o direito regula sua propria criagdo ¢ o
Estado se cria e recria sem cessar com o direito. Constituicdo, lei,
regulamento, ato administrativo e senteng¢a, ato de execugdo, sdo
simplesmente as etapas tipicas da formacdo da vontade coletiva no Estado
moderno.*

Gilmar Ferreira MENDES, em harmonia com a li¢ao kelseniana, chama a
atengdo para a profunda transformacdo ocorrida na doutrina da separacao das fungdes
do poder, em face do desenvolvimento das técnicas de controle de constitucionalidade
das leis, a cargo do Judiciario, na maioria dos paises do mundo ocidental. Na sua
compreensdo, onde existem mecanismos de protecdo da Constitui¢do, notadamente os
de controle concentrado, adquiriu a jurisdi¢do constitucional bem maior importancia,
inaugurando “uma nova divisdo de poderes com a instituicdo de uma Corte com nitido

poder normativo e cujas decisdes tém o atributo da definitividade”.™

Naturalmente, compete ao Judicidrio interpretar e aplicar as leis,
solucionando os litigios. O Supremo Tribunal Federal € o intérprete mais autorizado da
Constitui¢do, porque tem a responsabilidade de protegé-la (art. 102 da CF). Assim, nada
ha de excepcional na mutagdo constitucional, uma vez que a Ciéncia Constitucional

consagra a compreensdo de que a norma surge da interpretacao do texto.

Eros Roberto GRAU, inspirado nas ligdes de juristas alemées™, ressalta que
“Interpretacdo e aplicagdo nao se realizam autonomamente.” A exegese do Direito
“consiste em concretar a lei em cada caso, isto ¢, na sua aplicacdo”, sendo certo que os
magistrados sempre decidem “dentro de uma situagdo histdrica determinada,
participando da consciéncia social do seu tempo, considerando o Direito todo, e ndo

apenas um determinado texto normativo”. >®

33 KELSEN, Hans. Jurisdi¢io constitucional. Tradugdo do francés feita por Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. 3" edi¢ao. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 124-126.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC ¢ ADO —
Comentarios a Lei n. 9.868/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 21.

% Friedrich MULLER, Hans Georg GADAMER e Konrad HESSE.
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Dessa forma, o ato judicial (sentenga ou acdérddo) ndo ¢ meramente
declaratério, mas ‘“tem carater constitutivo”. O intérprete inova ‘“a partir de textos
normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso, de normas juridicas a serem
ponderadas para a solugdo desse caso, mediante a definicdo de uma norma de decisdo.”
Quem interpreta concretiza o Direito, incluindo-o na vida, por meio da “mediagdo entre

o carater geral do texto normativo e sua aplicagdo particular”.”’

Nada ha de ilegitimo, portanto, na fungdo constituinte da jurisdigao
constitucional. O STF defende e interpreta a Constituicdo, exercendo fun¢do que
recebeu dos constituintes.® Se o Direito Constitucional, como os demais ramos da
Ciéncia Juridica, ostenta dimensdo tridimensional e exegética, o Judicidrio, no
desempenho de suas atribui¢des, muitas vezes, decide modificando a norma da Lei

Maior.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacdo do Direito. 5* edigdo,
revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 27.

7 GRAU, Eros Roberto. Obra citada, p. 59.

8 CF: artigos 97 e 102
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4 CONCEITO TRIDIMENSIONAL E INTERPRETATIVO DO DIREITO

Por ser um Estado moderno, a Republica Federativa do Brasil figura no
cenério das nagdes livres como uma comunidade politica submetida ao Direito. E uma
Poténcia soberana. Respeita a Ordem Internacional e funciona de conformidade com o
Direito Constitucional, que criou com a finalidade de preservar-se e assegurar a
convivéncia harmoniosa entre brasileiros e estrangeiros residentes em seu territorio e

submetidos ao seu Poder.

Que ¢ o Direito? Eis a questdo que examino neste capitulo, com o objetivo
de realgar a natureza exegética da experiéncia juridica. Faco a digressao por causa de
sua utilidade para apoiar mais adiante minha assertiva sobre a fun¢do constituinte na
jurisdicao constitucional. Nao ¢ dificil demonstrar a capacidade de o Pretorio Excelso
mudar a Constituicdo, demonstrando primeiro que a lei constitucional, como qualquer

outra, deriva de sua interpretacao auténtica produzida pelos 6rgaos jurisdicionais.

Kelsen ensina que a interpretacdo do Judicidrio “é sempre auténtica” e cria
Direito, ainda que apenas para o caso concreto examinado. Porém, pode até mesmo
produzir Direito novo, elaborando “uma norma que se situe completamente fora da
moldura que a norma a aplicar representa.” Desta exegese, especialmente se provém do
STF, “distingue-se toda e qualquer outra interpretagdo pelo fato de ndo ser auténtica,

isto é, pelo fato de ndo criar Direito”.”

4.1 Visoes reducionistas

Sao reducionistas as concep¢des mais antigas sobre o Direito. Priorizam
apenas um dos aspectos da experiéncia juridica. De acordo com a formagao cientifica do
pesquisador, ora explanam o Direito como fato social, ora como fendmeno normativo,

ora como valor.

O sociologismo — realismo no dizer de alguns autores — pensa o Direito

como fato social. Examina a experiéncia juridica a luz dos nexos de causalidade que

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 7* edi¢do. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 385.
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ordenam os eventos do mundo fisico, detendo-se sobre a realidade social disciplinada
no ordenamento e desdenhando outros possiveis enfoques. Para os seguidores desta
vertente do pensamento, o que mais interessa “nao € a regra juridica como imperativo e
comando, nem tampouco o valor que ela visa a realizar, mas sim os fatos sociais

surpreendidos em seus nexos de causalidade expressos em regras de carater técnico.” ©

Outra visdo exclusivista ¢ a do normativismo logico, que apreende o Direito
numa dimensao de legalidade abstrata. Real¢a a imputabilidade da norma e demora-se
na apreciagcdo de sua vigéncia. Nao considera importante indagar a respeito do sentido
ético da ordem juridica para justificar sua coercibilidade e eficacia social. Nao dedica
maior atencao ao fato externo e sensorialmente percebido como parte da natureza, nem
se incomoda muito com a eventual falta de harmonia entre o Direito e a Moral. Importa-
se apenas com a significacdo concedida por uma norma ao fato. O preceito juridico
contém um esquema de interpretagdo e insere-se num sistema escalonado de normas,
cujo fundamento ¢ a Constituicdo, na ordem interna, ou o Tratado ou a Convengao, no

plano internacional.

Desenvolveu-se o normativismo logico na teoria pura de KELSEN, que fala
expressamente do relativismo dos valores e aparta o Direito da Moral. Na visdo

kelseniana, independe a validade da norma positiva de sua correspondéncia com a Etica,

até porque “pode ser considerada como valida ainda que contrarie a ordem moral.” ¢

Mas, devo lembrar uma importante circunstancia. Embora aceite a antinomia entre a
norma juridica e a moral, ndo chancela KELSEN a possibilidade de um ordenamento
absolutamente imoral ou injusto, completamente desgarrado do conceito de bom. Nao ¢

essa a sua tese, conforme se verifica de suas proprias palavras:

(...) Uma teoria dos valores relativista ndo significa — como muitas vezes
erroneamente se entende — que ndo haja qualquer valor e, especialmente, que
ndo haja qualquer Justica. Significa, sim, que ndo ha valores absolutos, mas
apenas valores relativos, que ndo existe uma Justica absoluta, mas apenas
uma Justiga relativa, que os valores que nos constituimos através dos nossos
atos produtores de normas ¢ pomos na base dos nossos juizos de valor ndo
podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de valores
opostos. ©

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 2° Volume. 7* edi¢do revista. So Paulo: Saraiva SA livreiros
editores, 1975, p. 385.

' KELSEN, Hans. Obra citada, p. 77.

2 KELSEN, Hans. Obra citada, p. 76.
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Feita a explanacdo necessaria para nao simplificar demais o contetdo da
teoria pura, que ainda abriga em seu parapeito muitos juristas nos dias atuais, adianto
que os normativistas ficam resignados com a tarefa de conhecer e descrever o
ordenamento juridico, sem tentar justifica-lo através da Moral. Aceitam a existéncia
simultanea de varios sistemas éticos e, muitas vezes, antagénicos. Apregoam, por conta
disso, a separagdo entre o Direito ¢ a Moral, ou, noutros termos, entre o Direito e a
Justica. Na visao deles, a validade de uma ordem juridica nao resulta de sua
conformac¢do com a justiga. O pluralismo de ordenamentos permite que um conjunto de
normas imposto aos membros da comunidade contrarie determinada regulacdo ética e

continue valido por sua compatibilidade com outro sistema.

Ha, ainda, um terceiro modo de ver o Direito denominado de moralismo. Os
moralistas apanham e engrandecem o conteido ou, noutras palavras, o sentido
axiologico do Direito. Sustentam que existem principios universais e obrigatérios de
natureza moral que fundamentam o fendmeno juridico. A norma juridica tem uma
funcdo diretiva: a realizagdo da Justica. H4 um vinculo que liga o Direito a Moral, € o
reconhecimento desse liame afasta o moralismo da teoria kelseniana. Para os moralistas,
a objetividade do Direito “resulta da for¢a de seus comandos, haurida em principios
superiores as contingéncias de lugar e de tempo, ¢ capaz de conquistar a adesdo das

consciéncias”.®

Expostas as trés concepcdes que enfatizam apenas um dos elementos
constitutivos do fendmeno juridico, proclamo a predomindncia, na atualidade, das
conceituagdes tridimensionais que realgcam a inteireza da experiéncia juridica. Vou

apresenta-las na proxima secg¢ao, através das licoes de RADBRUCH e REALE.

4.2 Concepgoes tridimensionais

As teorias mais modernas superam as visdes reducionistas. Quando partem
para uma definicdo, apreciam todas as dimensdes da experiéncia juridica. Sabem seus
corifeus que o Direito precisa ser inquirido como um conjunto de normas lastreado na

aspiracao de Justica presente na tessitura social.

% REALE, Miguel. Obra citada, p. 423-424.
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Gustav. RADBRUCH e Miguel REALE sdo expoentes do
tridimensionalismo. Identificam no Direito trés elementos interdependentes: o fato, o

valor e a norma.*

Sustenta RADBRUCH a completude do Direito, reconhecendo sua
dimensao de realidade ordenada. Em sua defini¢o, ele agrega a justeza aos dois outros
tragos do fenomeno juridico. A regulacdo corresponde ao fato e a norma, podendo-se
dela “predicar aquele carater particular de realidade, isto ¢, positividade e, ao mesmo
tempo, normatividade.” A esséncia da ordem juridica encontra-se na sua “natureza
positiva, mas, simultaneamente, normativa, social e geral.” Nesta nuanga, o Direito ¢
visualizado “como o conjunto das regulacdes gerais para a vida humana em comum.”
Entretanto, somente se alcanca o Direito em toda sua inteireza partindo-se da virtude

que o informa: a justi¢a.®

Integram a justica muitos principios fundamentais, que se revelam quando
se encontram, na composicao dos litigios, os “preceitos de Direito justo”. Assim, reside
na justica “o principio especifico do Direito, que nos da pauta para a sua determinacao
conceptual.” Com esse raciocinio, o mestre alemao nos fornece uma definicdo que
realca o aspecto moral e teleoldogico do objeto de nossos estudos: “o Direito ¢ a

realidade cujo sentido ¢ servir a justi¢a”.*

No tridimensionalismo proposto por RADBRUCH, o Direito corresponde a
justica e ndo se distingue da equidade. As duas virtudes funcionam como caminhos
diversos que levam ao Direito. Estabelece-se, por conseguinte, a sinonimia. A justi¢a
“v€ o caso singular do ponto de vista da norma geral”, enquanto a equidade “busca no
caso singular a sua propria lei”, que também precisa de uma generalizagdo. Existe, dessa
forma, mera diferenga metodoldgica “entre uma evolugdo dedutiva do Direito justo a
partir de principios fundamentais universais, ¢ um conhecimento indutivo do Direito

justo, segundo a natureza da coisa”. Em resumo, para o professor europeu, “a equidade

% REALE sustenta um tridimensionalismo especifico, que confere unidade a experiéncia juridica. Além
disso, relaciona RADBRUCH entre os defensores do tridimensionalismo abstrato ou genérico. Ver obra
citada, p. 456-460.

% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo Marlene Holzhausen. Revisdo técnica Sérgio
Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 47-53.

% RADBRUCH, Gustav. Obra citada, p. 47-53.
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¢ a justica do caso singular” e a sua consideragdo ndo obriga a alterar a formula ja

apresentada.®’

Detenho-me, doravante, na conceituacdo do filésofo brasileiro. De acordo
com REALE, o Direito pertence ao mundo da cultura, e quem o observa percebe suas
trés dimensdes. E preciso preservar a unidade do Direito e analisar, de maneira
integrada, os seus elementos constitutivos. Nao basta descrever a dimensdo normativa
da experiéncia juridica, pois qualquer preceito “envolve, na realidade, um fato que,
iluminado por valores, da lugar a uma atitude humana e a uma decisdo”.*® O fendomeno
juridico ¢, na compreensdo de nosso compatriota, uma “realidade ordenada de forma
bilateral atributiva segundo valores de convivéncia”.® Ha, portanto, inteireza na
experiéncia juridica, devendo o Direito de qualquer povo “ser considerado pleno, sem
lacunas, ndo estaticamente, entendamo-nos, mas em ato, em processo, CcOmo
ordenamento”.” A plenitude do Direito significa que os conflitos humanos podem ser
resolvidos de acordo com as regras e os principios superiores de organizacao da

sociedade politica onde eclodem.

Bem se vé que RADBRUCH e REALE vinculam o Direito a valores da
Etica e da Politica, apoiando a tese de uma correspondéncia fortuita e parcial entre os

sistemas normativos.

Para RADBRUCH, “a Moral, por um lado, ¢ o fim do Direito e, por outro,
exatamente por isso, ¢ fundamento de sua validade obrigatéria.” 7' Essa assertiva faz
lembrar a licdo de JHERING, pregando “a luta pelo direito categoricamente como um
dever da auto-afirmagio moral”.”* A luta pelo Direito pode ser desenvolvida de maneira
contraditoria, elevando-se “at¢ uma luta pura pela personalidade moral sem levar em
consideragdo o proprio interesse, até chegar ao auto-aniquilamento (Michael
Kohlhass)”; ou, entdo, desencadeando-se como uma “luta despida de interesses, sem
qualquer fundo moral, descendo inclusive a mera luta de poder de um legalismo sem

nenhum contetido de interesses (Shylock).” Em tal contexto, o Direito seria, a0 mesmo

" RADBRUCH, Gustav. Obra citada, p. 47-53.
% REALE, Miguel. Obra citada, p. 489.

% REALE, Miguel. Obra citada, p. 614.

" REALE, Miguel. Obra citada, p. 624.

" RADBRUCH, Gustav. Obra citada, p. 66.

2 RADBRUCH, Gustav. Obra citada, p. 69.
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tempo, a possibilidade do moral e do imoral. Mas, ainda que inicialmente exista alguma
tensdo entre o Direito e a Moral, o estresse se dissolve com o passar do tempo. Em
suma, no comeg¢o “o Direito esta tdo alheio, tdo diverso e provavelmente tdo oposto a
Moral como estd sempre o meio em relacdo ao fim, para, em seguida, participar
finalmente como meio de realizacdo valorativa moral, do valioso de seu fim, e, assim, ja

reservada a sua autolegalidade, ser acolhido pela Moral”.”

REALE também discrimina o Direito da Moral. Quanto a forma, defende
que o Direito ¢ um sistema bilateral atributivo, cujo objetivo primordial ¢ o ato
exteriorizado a partir da intengdo do agente; enquanto a Moral se caracteriza por ser
unilateral e ter como objeto a inten¢do a partir da exteriorizacao do ato. Em sua forma, o
Direito sempre ¢ heteronomo, coercivel e dotado de predeterminagdo objetiva; enquanto
a Moral geralmente ¢ autdnoma, incoercivel e desprovida de modelos tipoldgicos.
Ademais, a finalidade do Direito ¢ a realizacdo do bem comum e a preservagdo dos
valores de convivéncia consagrados na ambiéncia social; enquanto a Moral preocupa-se

em alcangar o bem individual ou, noutros termos, os valores da propria pessoa.

Embora diferencie o Direito da Moral, o filésofo brasileiro nao fala de
repeléncia mutua entre os dois sistemas. Pelo contrario, patrocina a tese da harmonia
entre os principios morais e juridicos. Do seu ponto de vista, a eticidade caracteriza o
fenomeno juridico. O Direito e a Moral tém correlacao e semelhangas, estando jungidos

por raizes espirituais.”

A visdo plena a respeito do Direito, nele incorporando contetido ético,
projeta RADBRUCH e REALE no cenario da Filosofia. A compreensdo dos dois
escritores ¢ compartilhada por muitos estudiosos, entre os quais Ronald DWORKIN e
Lenio Luiz STRECK, que também defendem a integridade do Direito, realgando sua

natureza interpretativa, como se perceberd no préoximo segmento.

4.3 Conceito tridimensional e interpretativo do Direito
Ninguém mais se anima a defender posi¢des reducionistas na conceituacao

do fendmeno juridico. Cabe assinalar, no entanto, que os tridimensionalistas de

" RADBRUCH, Gustav. Obra citada, p. 69-70.
™ REALE, Miguel. Obra citada, p. 625-626.
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diferentes matizes ndo chegam ainda a um consenso acerca do relacionamento entre o
Direito e a Moral. Talvez resida nesta altercagdo o principal problema a ser resolvido na
procura por uma conceituagdo segura do Direito. A partir dos debates a respeito das
relagdes entre o Direito e a Moral, separam-se atualmente os juristas em positivistas e
ndo-positivistas. Contudo, todos concordam que existe uma preponderante dimensio
normativa no fenomeno juridico. A diferenca entre os dois tipos de jurisconsultos é&,
segundo ALEXY, que os nao-positivistas, embora vendo a experiéncia juridica

orientada por fatos reais, incluem elementos morais na conceitua¢do do Direito.”

DWORKIN enquadra-se entre os nao-positivistas. Expressamente inocula
componentes morais € politicos na sua compreensao sobre o Direito, que emoldura
dentro de um quadro conceitual interpretativo.”® A sua concep¢do harmoniza-se com o
pensamento de GADAMER, pois o autor norte-americano reconhece que o ato de
compreender ¢ interpretar “pertence ao todo da experiéncia do homem no mundo”.”
Assim, o Direito, em sua integridade tridimensional, precisa ser decifrado por quem o

aplica. A interpretagao/aplicagdo faz-se evidentemente através da exegese das leis, que

formam o ordenamento e caracterizam a dimensao normativa da experiéncia juridica.

Normas s3o comandos, autorizagdes e proibigdes expressas através da
linguagem ou noutras palavras, por intermédio de um sistema de sinais ou simbolos
usados pelos seres humanos em suas comunicagdes, tanto na fala quanto na escrita. Na
maior parte dos Estados existentes no mundo, as leis exprimem-se em textos grafados.
Isso s6 ndo acontece com a mesma intensidade nos paises do ‘Common Law’.
Entretanto, quer seja oral ou escrito o preceito normativo, nem sempre a linguagem nele
utilizada ¢ facilmente decifrada pelos agentes encarregados de aplica-lo ou pelas
pessoas submetidas ao seu império. Em muitos casos, a compreensao de um dispositivo
fica dificil. O legislador empregou palavras plurivocas, ou ndo conseguiu transmitir com
clareza o seu pensamento. Ademais, uma lei ¢ uma deliberagdo do passado e baseada

em valores da época de sua edicao. Precisa, portanto, amoldar-se as novas aspiragoes

> ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Organizacio de Ernesto Garzén Valdés et al.
Tradugao Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 4-5.

* DWORKIN, Ronald. Obra citada, p. 109.

" GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método. Volume 1. Tradug¢io de Flavio Paulo Meurer; revisdo e
traducdo de Enio Paulo Giachini. 11. ed. Petropolis, RJ: Vozes. Braganga Paulista: Editora Universitaria
Sédo Francisco, 2011, p. 29.
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que surgem e influenciam a vida no momento de sua aplicagdo. A interpretagdo ¢ uma

necessidade natural.

Segundo DWORKIN, “o raciocinio juridico ¢ um exercicio de interpretacao

construtiva”’®

, € o Direito desponta na completude de sua tridimensionalidade no
momento indivisivel da interpretagdo/aplicagdo das normas pelos 6rgaos jurisdicionais.
Em reforco de sua tese, ele reproduz qual seria o raciocinio de um juiz pela

infortunistica:

Os processos judiciais sempre suscitam, pelo menos em principio, trés
diferentes tipos de questdes: questdes de fato, questdes de direito ¢ as
questdes interligadas de moralidade politica e fidelidade. Em primeiro lugar,
0 que aconteceu? O homem que trabalhava no torno mecanico realmente
deixou cair uma chave inglesa no pé de seu companheiro de trabalho? Em
segundo lugar, qual a lei pertinente? A lei permite que um operario assim
ferido obtenha indenizagdo de seu patrdo? Por ultimo, se a lei negar o
ressarcimento, sera injusto? Se for injusto, devem os juizes ignorar a lei e
assegurar a indenizacdo de qualquer modo?”

Ao colocar no raciocinio do Julgador os questionamentos a respeito de
fatos, leis e valores morais, DWORKIN confessa-se partidario do tridimensionalismo.
Repudia as conceituagdes reducionistas anteriormente expostas, agrupando-as em duas

correntes: (a) o convencionalismo e (b) o pragmatismo.

O convencionalismo coincide com o normativismo abstrato (positivismo),
conferindo maior importancia as convengdes juridicas expressas no conjunto de leis e

nos precedentes jurisprudenciais.

O pragmatismo, por sua banda, fica proximo do sociologismo, sendo uma
nomenclatura diversa para a posicdo que também se denomina de realismo e cuja
natureza cética nega a possibilidade de terem as deliberagdes politicas do passado (leis
ou decisdes judiciais) serventia para justificar, no presente, o emprego do poder

coercitivo do Estado.

Ensina DWORKIN que o pragmatismo se funda na justica, “na eficiéncia ou

em alguma outra virtude contemporanea da propria decisdo coercitiva”. Assim, a estrita

® DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica Gildo
Sa Leite Rios. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. XI do Prefacio.

 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica de
Gildo Sa Leite Rios. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 5-6.
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observancia de “qualquer decisdo legislativa ou judicial anterior ndo contribui, em
principio, para a justica ou a virtude de qualquer decisdo atual.” Devem os juizes
observar tal proposi¢do. Se o fizerem, a menos que cometam grandes erros, contribuirdo
para tornar mais venturoso o futuro da comunidade, liberando-o “da mao morta do

passado e do fetiche da coeréncia pela coeréncia”.®

A tese da integridade do Direito ndo apoia o pragmatismo. Quando busca a
inteireza da experiéncia juridica, respeita as convengdes, a semelhanga do
convencionalismo. Percebe, porém, que as leis e os precedentes judiciais ndo fornecem,
algumas vezes, a justificativa adequada para a manifestacdo, no presente, da forga
coercitiva estatal. Pensa, entdo, o Direito partindo da pressuposicao de que ha dois
principios de integridade politica informando a experiéncia juridica. Um deles, de
natureza legislativa, postula que os legisladores “tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente”. O outro, de fei¢do jurisdicional, pleiteia que “a lei, tanto quanto
possivel, seja vista como coerente nesse sentido”. ¥ Assim, encontra, ao lado da
legalidade e da faticidade, o terceiro componente axioldgico na estrutura do Direito, que
sempre envolve o conjunto de preceitos morais que lhe servem de fundamento.

” 82 escrito

Para DWORKIN, o Direito ¢ uma espécie de “romance em cadeia
por varios autores, mas que conserva uma conexdo de sentido revelada em sua
interpretacdo. Em relacdo a compreensdao de um tema ja apreciado no passado, pode o
magistrado, quando desafiado a enfrentd-lo noutro julgamento realizado algum tempo
depois, introduzir acréscimos que considere necessarios ao deslinde da causa. O juiz,
num sentido metaférico, desempenha o heroico papel de um verdadeiro Hércules,
porque tem a invulgar capacidade de encontrar a Gnica resposta correta para a resolugao
de um problema juridico. Pode, outrossim, transformar a compreensdo a respeito do
assunto debatido. Nada lhe impede de achar a resposta certa para a composicdo do

litigio, ainda que precise superar as convencgdes € os precedentes, patrocinando uma

exegese completamente inovadora.

% DWORKIN, Ronald. Obra citada, p. 185.
8 DWORKIN, Ronald. Obra citada, p. 213.
82 DWORKIN, Ronald. Obra citada. Capitulo VII. ‘Integridade no direito’, p. 275.
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Todavia, a inica resposta certa ndo deve ser arbitraria, fruto do livre arbitrio
do intérprete/aplicador. Precisa, em qualquer caso, fundamentar-se nos principios que

informam o Estado Democratico de Direito, a democracia e a justica.*

A integridade do Direito ostenta forte conotagdo exegética, permitindo que a
jurisprudéncia inove na ordem juridica no momento da interpretagdo/aplicagdo da lei.
Afinal, como assinala DWORKIN, ha, em qualquer decisdo judicial, “uma peca de
Filosofia do Direito, mesmo quando a filosofia esta oculta, e o argumento visivel ¢
dominado por citacdes e listas de fatos. A doutrina ¢ a parte geral da jurisdigdo, o

prologo silencioso de qualquer veredicto™.®

A tese de DWORKIN prima pela coeréncia. Quem dela compartilha nao se
acomoda ao solipsismo discricionario da interpretacdo do jurista pragmatico. Pelo
contrario, defende uma hermenéutica interligada as premissas morais impregnadas na
estruturacdo politica do Estado contemporaneo, tais como as referentes aos principios da

democracia e a justica como supremo valor do Direito.

Nao ¢ arbitraria a tese afirmando a possibilidade de o juiz Hércules
encontrar a resposta certa quando chamado a interpretar/aplicar a legislacdo para dirimir
algum litigio, nem significa a teoria de que o magistrado possa criar livremente a norma,
desdenhando dos axiomas morais que orientam a Constituigdo. DWORKIN sabe que
“ndo tem sentido, em um Estado Democratico de Direito, que os juizes tenham

discricionariedade para decidir” de qualquer forma.*

STRECK revela sua simpatia pela doutrina tridimensional e interpretativa
do Direito em sua integridade. Ressalta que o mestre estadunidense segue a
hermenéutica filosofica. Desse modo, quem fizer a leitura de sua obra devera recordar
“da ‘aplicatio’ gadameriana e sua incidibilidade para com a interpretacdo”. Tal
circunstancia permite que o autor norte-americano se valha “da integridade e da
coeréncia como modos de controlar/amarrar o intérprete, evitando discricionariedades e
arbitrariedades”. Alias, tal preocupacdo com a coeréncia faz lembrar o que

“GADAMER dizia acerca da acusagdao de irracionalidade e/ou de relativismo a

% DWORKIN, Ronald. Obra citada, p. 272.

% DWORKIN, Ronald. Obra citada, p. 113.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 485.
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hermenéutica: o relativismo nido deve ser combatido; deve ser destruido. Parece claro
1sso, o irracionalismo ¢, paradoxalmente, produto da ‘racionalidade instrumental’ da

modernidade”. %

Também merece destaque o aspecto argumentativo da doutrina de
DWORKIN. As praticas das legislaturas, dos agentes administrativos e, principalmente,
dos orgdos jurisdicionais sdo auténticas fontes do Direito. Por isso, os discursos das
pessoas envolvidas em tais atividades desvendam os significados das leis a luz dos
axiomas que fundamentam a organizagio da comunidade. O fendmeno juridico
descobre-se no momento incidivel da interpretacdo/aplicacdo da Constitui¢do e das leis
vigentes. Dai a importancia do exame da jurisprudéncia, quando se almeja definir o
Direito. Essa ¢ a tese do mestre americano, que se preocupa em harmonizar o anseio de

seguranga juridica com a pretensdo da legitimidade de um Direito justo e democratico.

Ninguém desconhece que o juiz exerce, ao lado do legislador e do
administrador, importante papel no drama juridico. Ao proferir suas decisdes, assunta
sobre o Direito. Em tais oportunidades, depara-se com a tridimensionalidade da norma,
revelando sua significagdo através do discurso interpretativo. DWORKIN considera
necessario que o discurso seja coerente com os principios de um Direito justo e imposto

na ambiéncia do regime democratico.

Pouco importa que o Direito como integridade seja uma tese idealista.
HABERMAS explica que “com o conceito da ‘integridade’ DWORKIN tenta explicar
que todas as ordens juridicas modernas apontam para a ideia do Estado de Direito,
proporcionando um ponto firme para a hermenéutica critica na historia institucional,
mesmo que os vestigios deixados pela razao pratica sejam muito esmaecidos.” Do ponto
de vista habermesiano, coincide a tese da integridade do Direito com “o ideal politico de
uma comunidade” fundada nos valores da liberdade e da igualdade. Em tal contexto, ha
“um principio que obriga tanto os cidaddos como os orgaos da legislacdo e da jurisdi¢ao
a realizar a norma basica da igual consideracdo e do igual respeito por cada um nas

praticas e institui¢des da sociedade”.”

¥ STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, p. 395.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre Faticidade e Validade. Volume I. 2* ed. Revista
pela Nova Gramatica da Lingua Portuguesa. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Edigdes Tempo Brasileiro, 2010, p. 267.
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Em DWORKIN, existe entrelacamento harmonico entre o Direito, a Politica
e a Moral. No momento da criagdo, o legislador incorpora, no conteido da norma, os
valores consensualmente aceitos no seio da coletividade. Com o passar do tempo,
surgem novos parametros de avaliagdo das agdes humanas, os quais suplantam aqueles
predominantes no passado. Por vezes, a decisdo legislativa, adotada com base nas
circunstancias da época da elaboracao do preceito, torna-se imprestavel para justificar a
obediéncia dos suditos nos tempos presente e futuro. Quando isso ocorre, os juizes
buscam solucionar os conflitos que surgem na comunidade interpretando a lei e até
criando uma nova norma. A tese da integridade do Direito sabe que isso acontece.
Contudo, ao contrdrio do pragmatismo, ndo admite que a interpretacdo/aplicacao
construtiva afronte os valores da Justica e os principios morais e politicos que informam
a organizagdo do Estado Democratico Direito, pois os axiomas morais e politicos que
orientam a exegese ndo sdo escolhidos pelo intérprete/aplicador, mas consagrados na

comunidade.

Fenomeno tridimensional de natureza interpretativa, o Direito como
integridade impde, como nota CIARLINI, aos orgdos jurisdicionais que fagam, na
aplicagdo das normas — especialmente as de conteido constitucional — “uma
interpretacdo reconstrutiva delineada nos marcos historicos do Direito € nos principios
politicos que pontuam o Estado Democratico de Direito”.® Essa é a esséncia da doutrina

de DWORKIN.

STRECK enaltece a concepcao da integridade do Direito. Nela agrega
algumas observagodes. Ressalta a “obrigacdo de os juizes respeitarem a integridade do
Direito”, aplicando-o de maneira coerente.® E patrocina uma tese que “é uma simbiose

entre as teorias de GADAMER e DWORKIN™.

Para o professor brasileiro, cabe fazer uma ressalva em relacdo a conjectura
a respeito de existir apenas uma resposta certa a ser encontrada pelo magistrado. Ao seu
sentir, “a resposta ndo ¢ nem a unica nem a melhor: simplesmente se trata da ‘resposta

adequada a Constitui¢do’, isto ¢, uma resposta que deve ser conformada na propria

% CIARLINI, Alvaro Luis de Arajo. O direito 4 saide entre os paradigmas substanciais e
procedimentais da Constitui¢do. Brasilia: UnB [dissertacdo de mestrado], 2007 p. 262.
¥ STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, p. 618.



53

Constituigdo, na Constituigdo mesma.”” Concorda, portanto, STRECK que o Direito,
em sua inteireza, ¢ um conceito hermenéutico. Acrescenta, entdo, que a interpretacao “é
um ato de ‘integracao’, cuja base ¢ o circulo hermenéutico (o todo deve ser entendido
pela parte, e a parte s6 adquire sentido pelo todo)”. Ao compor os litigios, busca o juiz o
sentido mais adequado ao espirito das leis. Examina os valores do presente, sem
desdenhar das decisdes do passado, pois tem consciéncia de que a tradigdo “ndo
aprisiona, mas funciona como condi¢do de possibilidade”. Afinal, como qualquer

pessoa, ele sabe

(...) que a constante tarefa do compreender consiste em elaborar projetos
concretos, adequados as coisas, como bem lembra GADAMER. Aqui ndo ha
outra ‘objetividade’ além da elaboragdo da opinido prévia a ser confirmada.
Faz sentido, assim, afirmar que o intérprete ndo vai diretamente ao ‘texto’, a
partir da opinido prévia pronta e instalada nele. Ao contrario, expressamente,
coloca a prova essa opinido prévia instalada nele a fim de comprovar sua
legitimidade, aquilo que significa, a sua origem, a sua validade.

A decisdo (resposta) estard adequada na medida em que for respeitada, em
maior grau, a autonomia do direito (que se pressupde produzido
democraticamente), evitada a discricionariedade (além da aboli¢do de
qualquer atitude arbitraria) e respeitada a coeréncia e a integridade do direito,
a partir de uma detalhada fundamentagdo. Argumentos para obtenc¢do de uma
resposta adequada a Constitui¢ao (resposta correta) devem ser de principio, e
ndo de politica. Dito de outro modo, ndo se pode ‘criar um grau zero de
sentido’ a partir de argumentos de politica (policy), que justificariam
atitudes/decisdes meramente baseadas em estratégias econdmicas, sociais ou
morais.”!

Em resumo, o Direito ¢ fendmeno historico-cultural, um sistema de
regulacdo voltado para a preservacao da comunidade e de seus valores, que sempre

precisam ser reinterpretados.

4.4 Aplicagao jurisprudencial

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acata a visdo tridimensional e
interpretativa do fenomeno juridico. Apanha o Direito em sua inteireza € o vé como uma
aspiragdo de realizacdo do justo. Noutras palavras, destaca a sua faticidade, ou condicao

de fendmeno sensorialmente perceptivel na ambiéncia social, € ndo despreza sua feigao

% STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, p. 621.
! STRECK, Lenio Luiz. Obra citada, p. 591.
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normativa, pois sabe que sua concretude repousa na regulagdo das relagdes humanas no
interior da coletividade. Além disso, enxerga o seu aspecto axiologico, reconhecendo
que o ordenamento incorpora o conteido dos valores morais presentes na comunidade

onde se aplica a legislagdo.

Essa compreensao foi incorporada ao texto da Constitui¢do de 1988, como

se v€ dos julgados das Cortes Superiores que passo a comentar.
Recurso Especial 708.549/RS

No julgamento do Recurso Especial 708.549/RS, de que foi relator o
Ministro José Arnaldo da Fonseca, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica usou

raciocinio semelhante ao do exemplo empregado por DWORKIN.

Tratava o processo de uma subtracdo perpetrada em concurso de pessoas.
Na decisdo, precisou o Judicidrio enfrentar problemas de fato, de direito e referentes aos
principios morais que fundamentam a imposi¢do da pena, exigindo que guarde uma

relacdo de proporcionalidade com o fato delituoso.’

O STIJ respondeu a questdes de fato, legais e de contetdo moral, quando deu
provimento ao excepcional reclamo. Replicou questdes de fato, ao concluir que os
denunciados, no dia e hora narrados na denuncia, agiram de forma livre e consciente,
subtraindo a ‘res’ furtiva e chegando a dela se apossar tranquilamente. Redarguiu, por
outro lado, questoes de direito, considerando aplicaveis no caso as regras definidoras do
crime consumado e doloso de furto qualificado pelo concurso de pessoas (artigos 14, I,
18, I, e 155, § 4°, IV, do CP), porque os réus eram imputaveis, € ndo existia em favor
deles circunstancia alguma capaz de excluir a ilicitude de seus comportamentos, ou de
isenta-los de pena (artigos 20 a 28 do CP). Também resolveu questdes de moralidade,
assinalando que havia previsdo normativa expressa para agravar o crime de furto (inciso
IV do § 4° do artigo 155 do CP), mas era incabivel impor outra causa de aumento (§ 2°
do artigo 157 do Codigo Penal), até porque a segunda majoragdo exasperava, de forma
injustificada, a peniténcia, violando o fundamento moral da pena justa e proporcional a

ofensa causada pelo delito.

Habeas Corpus 104.407/DF e 115.154/RS

92 STJ. Quinta Turma. REsp n® 708.549/RS. Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca. Decisdo publicada
no DJU de 05.09.2005, p. 473.
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Quanto ao Pretorio Excelso, ndo ha duvida alguma de que aceita a
concepcao tridimensional e interpretativa do Direito. Em seus julgamentos, debate
questdes faticas, legais e axiologicas. Como exemplos do que sustento, cito os acordaos
prolatados pelas Turmas daquele Tribunal, quando apreciou os Habeas Corpus de n°s.
104.407/DF e 115.154/RS, sendo relator do primeiro o Ministro Ayres Britto e do

segundo o Ministro Luiz Fux.

Ocorreu o primeiro caso no Distrito Federal. Flagrado, no exercicio de
atividade comercial, na posse de diversas mercadorias provenientes de outros paises,
que estavam desacompanhadas da documentacdo fiscal comprobatéria de sua regular
entrada no Brasil, um homem foi capturado. A policia apreendeu os bens estrangeiros
que se encontravam em seu poder. Avaliou-se que ele deixara de recolher aos cofres
publicos R$ 3.339,00 (trés mil e trezentos e trinta e nove reais), quantia que era devida
em face da importagdo. A conduta subsumia-se ao tipo correspondente ao delito de
descaminho, descrito no artigo 334, alinea ¢, do Cdédigo Penal. Por forca de decisdo
proferida pelo Tribunal de apelagdo e, depois, confirmada no STJ, instaurou-se a agao
penal contra o infrator. Porém, a Defensoria Publica impetrou habeas corpus (HC

104.407/DF).

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal analisou o fato, constatando que se
enquadrava na moldura do tipo legal. Mas, fez um juizo valorativo acerca da conduta do
denunciado e decidiu, com apoio no principio da insignificdncia, conceder a ordem,

restabelecendo a sentenca de primeiro grau e trancando o processo.

No entendimento do STF, a rea¢do do Estado prevista na lei para sancionar
a acdo do agente era desproporcional e injustificada. Convém, inclusive, transcrever a

ementa do julgado, que assim esta escrita:

Habeas corpus. Crime de Descaminho (art. 334 do CP). Tipicidade.
Insignificancia penal da conduta. Tributo devido que ndo ultrapassa a soma
de R$ 3.339,00 (trés mil e trezentos e trinta e nove reais). Atipicidade
material da conduta. Obice da Simula 691/STF. Ordem concedida de oficio.

1. O principio da insignificdncia opera como vetor interpretativo do tipo
penal, que tem o objetivo de excluir da abrangéncia do Direito Criminal as
condutas provocadoras de infima lesdo ao bem juridico por ele tutelado. Tal
forma de interpretagdo assume contornos de uma valida medida de politica
criminal, visando, para além de uma desnecessaria carceriza¢do, ao
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descongestionamento de uma Justica Penal que deve ocupar-se apenas das
infragdes tdo lesivas a bens juridicos dessa ou daquela pessoa, quanto aos
interesses societarios em geral.

2. No caso, a relevancia penal ¢ de ser investigada a partir das coordenadas
tracadas pela Lei 10.522/2002 (objeto de conversdo da Medida Proviséria
2.176-79). Lei que determina o arquivamento das execugdes fiscais cujo
valor consolidado for igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Sendo
certo que os autos de execugdo serdo reativados somente quando os valores
dos débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional ultrapassarem esse valor.

3. Incidéncia do principio da insignificancia penal, segundo o qual, para que
haja incidéncia da norma incriminadora, ndo basta a mera adequagdo formal
do fato empirico ao tipo. Necessario que esse fato empirico se contraponha,
em substancia, a conduta normativamente tipificada. E preciso que o agente
passivo experimente efetivo desfalque em seu patrimoénio, ora maior, ora
menor, ora pequeno, mas sempre um real prejuizo material. Ndo, como no
caso, a supressdo de um tributo cujo reduzido valor pecunario nem sequer
justifica a obrigatoria cobranga judicial.

4. Entendimento diverso implicaria a desnecessaria mobilizacdo de uma
maquina custosa, delicada e a0 mesmo tempo complexa como € o aparato de
poder em que o Judiciario consiste. Poder que ndo ¢ de ser acionado para,
afinal, ndo ter o que substancialmente tutelar.

5. Nao ha sentido logico permitir que alguém seja processado criminalmente,
pela falta de recolhimento de um tributo que nem sequer se tem a certeza de
que sera cobrado no ambito administrativo-tributario do Estado. Estado
julgador que s6 ¢ de langar mio do direito penal para a tutela de bens
juridicos de cuja relevancia ndo se tenha davida.

6. Jurisprudéncia pacifica de ambas as Turmas desta Casa de Justica: RE
550.761, da relatoria do Ministro Menezes Direito (Primeira Turma); RE
536.486, da relatoria da Ministra Ellen Gracie (Segunda Turma); e HC
92.438, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa (Segunda Turma).

7. Ordem concedida para restabelecer a sentenga de primeiro grau.”

Noutra oportunidade, o STF denegou o Habeas Corpus n° 115.154/RS, que
versava sobre um caso bem semelhante ao primeiro no que diz respeito aos fatos e as

normas em tese aplicaveis.

O crime aconteceu no Rio Grande do Sul. Um homem estava respondendo a
processo porque a policia o surpreendera mantendo em depdsito mercadorias de
procedéncia estrangeira sem a documentagdo indispensavel para atestar que recolhera a
tributacdo devida pela importagdo. Também houve apreensdo dos bens, ¢ o exame
técnico confirmou que ele deixara de recolher, em tributos devidos ao Tesouro

Nacional, a soma de R$ 3.101,15 (trés mil e cento e um reais e quinze centavos). O

% STF. Segunda Turma. HC 10.407/DF. Relator Ministro Ayres Britto. Acorddo divulgado no DJe n°
230, em 02/12/2011, e publicado em 05/12/2011.
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comportamento do acusado configurava, portanto, a pratica de descaminho (artigo 334,

alinea ¢, do Codigo Penal).

A parecenca dos dois eventos ndo impediu que o STF adotasse uma solucao
completamente diferente da primeira. A Corte Excelsa atribuiu um valor negativo a
conduta do agente ativo deste segundo caso. Procedeu ao exame da a¢do, valorizando
negativamente a contumacia do infrator, para afastar a aplicacdo do principio da
insignificancia. Assim, a ordem foi denegada, ordenando-se que se desse

prosseguimento ao processo penal. O acérddo traz a ementa adiante transcrita:

Penal e Processual penal. Habeas Corpus. Descaminho (art. 334, § 1°, ¢, do
CP). Principio da insignificancia. Inaplicabilidade. Paciente contumaz na
pratica delitiva. Ordem denegada.

1. O principio da insignificncia incide quando presentes, cumulativamente,
as seguintes condigdes objetivas: (a) minima ofensividade da conduta do
agente, (b) nenhuma periculosidade social da ago, (c¢) grau reduzido de
reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

2. A aplicagao do principio da insignificancia deve, contudo, ser precedida de
criteriosa analise de cada caso, a fim de evitar que sua adogdo indiscriminada
constitua verdadeiro incentivo a pratica de pequenos delitos patrimoniais.

3. No crime de descaminho, o principio da insignificancia deve ser aplicado
quando o valor do tributo sonegado for inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais), limite estabelecido no artigo 20 da Lei 10.522/02, na redacdo
conferida pela Lei 11.033/04, para o arquivamento das execugdes fiscais.
Todavia, ainda que o quantum do tributo ndo recolhido aos cofres publicos
seja inferior a este patamar, a contumacia na pratica delitiva obsta a aplicacdo
daquele principio. Precedentes: HC 115.514, Segunda Turma, Relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 10.04.13; HC 115.869, Primeira
Turma, Relator o Ministro Dias Toffolli, DJ de 07.05.13; HC 114.548,
Primeira Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJ de 27.11.12; HC
110.841, Segunda Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJ de
10.12.2012; HC 100.367, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJ
de 08.09.11.

4. In casu, o paciente foi denunciado como incurso nas sanc¢des do artigo 334,
§ 1°, alinea ¢, do Codigo Penal, por manter em deposito mercadorias de
procedéncia estrangeira — 439 (quatrocentos e trinta € nove) armagdes para
oculos de grau, 222 (duzentos e vinte e dois) dculos de sol e 8 (oito) reldgios
— desacompanhadas da documentagdo fiscal comprobatoria do recolhimento
dos respectivos tributos. O valor total do tributo, em tese, ndo recolhido aos
cofres publicos é de R$ 3.101,15 (trés mil cento e um reais e quinze
centavos).

5. Destarte, em que pese o valor do tributo sonegado ser inferior ao limite
estabelecido no artigo 20 da Lei 10.522/02, na redag@o conferida pela Lei
11.033/04, ndo ¢ possivel aplicar-se o principio da insignificancia, porquanto
trata-se de paciente contumaz na pratica delitiva.
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6. Ordem denegada.”

A discrepancia entre as duas decisdes prova que o STF realmente acata o
conceito tridimensional e interpretativo do Direito predominante na atualidade. Diante
de dois casos semelhantes do ponto de vista dos fatos e das leis em tese aplicaveis, deu
respostas diferentes em face dos distintos aspectos morais perceptiveis nas condutas dos

acusados.

A defesa da Constitui¢ao se da no ambito da jurisdi¢do constitucional, que
praticamente ndo existia, ou pelo menos ndo tinha maior importancia, antes do
aparecimento do Estado moderno. Por conta disso, considero adequado trazer
informacdes sobre a origem, as caracteristicas € a evolucao deste tipo de organizacao

politica.

Ha outra razdo que atesta a conveniéncia de falar sobre o Estado moderno,
sublinhando os fundamentos, principios e objetivos de sua mais atualizada versdo. Nos
anos de 1987 e 1988, o povo brasileiro esteve reunido, por seus representantes, numa
Assembleia Nacional Constituinte, que elaborou a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, instituindo um Estado Democratico de Direito, cuja conformacgao se enquadra

no padrao de Estado moderno.

% STF. Primeira Turma. HC 115.154/RS. Relator Ministro Luiz Fux. Acérddo divulgado no DJe 160, em
15/08/2013, e publicado em 16/08/2013.
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5 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
Existe estreita interligacdo entre a jurisdicdo constitucional, como cidadela
de protecdo dos direitos humanos, e o Estado Democratico de Direito, padrao de

organizag¢do adotado por nossa nagao.

No mencionado conceito estdo englobados valores essenciais da Republica
Federativa do Brasil, que servem de valiosos parametros para a interpretacao dos textos
da Constituicdo. Além disso, o Estado Democratico de Direito também desponta, em

certas ocasides, como limite impediente a manifestagdo constituinte na jurisdi¢ao

constitucional.

5.1 Do Estado moderno

As Poténcias agrupam-se em cinco tipos bdasicos: (a) Estado antigo; (b)
Estado grego; (c) Estado romano; (d) Estado medieval; e (e) Estado moderno. A
classificacdo ¢ de JELLINEK, que a elaborou com base nas distingdes verificaveis entre

as organizagdes politicas surgidas ao longo da histéria da civilizagao.

Depois de revelar os tragos predominantes nos demais modelos, sublinha
JELLINEK que o Estado moderno caracteriza-se por ser uma ordem constitucional.
Surgiu “como unidade de associacdo organizada de conformidade com uma
Constitui¢do, gragas a superagao do duplo antagonismo existente entre o rei € 0 povo, e
entre o poder espiritual e o temporal”.””. O seu aparecimento remonta ao inicio do
Século XVI. Ocorreu no final da Idade Média, época da derrocada do feudalismo. No
comego, era absolutista. A autoridade dos monarcas decorria do Direito Divino. Depois
o poder politico apartou-se da influéncia religiosa, consolidando-se no atributo de sua

soberania.

O conceito de soberania foi realmente importante para o advento do Estado

moderno. Segundo BARROSO, teve, com BODIN e HOBBES, o “seu centro de

%5 “E] Estado moderno ha nacido como unidad de asociacion organizada conforme a una Constitucion,
gracias a haber dominado el doble dualismo que forman rey y pueblo y el poder espriritual y temporal.” —
JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Prologo y traduccion de Fernando de los Rios. México:
Fondo de Cultura Economica, 2000, 2004, p. 311-312.
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gravidade no monarca.” Depois LOCKE e a Revolucdo Inglesa a transferem ao
Parlamento. Num momento posterior, ROUSSEAU e as Revolugdes Francesa e
Americana passaram o poder soberano para o povo, “uma abstracdo aristocratico-

burguesa que, com o tempo, iria democratizar-se”.*®

Atributo do Estado moderno, a soberania denota supremacia do poder
politico na ordem interna. No plano internacional, traduz a independéncia e a igualdade
do Estado em relagdo as outras Poténcias. Pertence ao povo, uma parcela da nagdo que

tem o direito de organizar o Estado submetendo-o a uma ordem constitucional.

O Estado moderno ¢ o resultado de um movimento politico que objetiva
“estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer dizer, governos moderados,

limitados em seus poderes, submetidos as respectivas Constitui¢des”.”’

A pretensdo do constitucionalismo ndo impde que todo Estado adote uma
Constituicao escrita. Com efeito, o0 movimento ndo provocou, na Inglaterra e noutros
paises do sistema da “common law”, o surgimento de Constituigdes escritas. Naqueles
Estados, ha apenas convengdes, fortalecidas por costumes historicos, e leis
constitucionais, que podem ser modificadas pelo Parlamento sem maiores formalidades.
Entretanto, na maior parte do mundo ocidental, onde prevalece o sistema de Direito
escrito, as nagdes adotaram um documento denominado de Constituigdo, que provém do
trabalho da soberania popular e ¢ dotada de supremacia em relagdo a outras leis, até

porque exige maiores formalidades para a mudanga de seus dispositivos.

Fruto do progresso da civilizacdo, o Estado moderno ultrapassou os estagios
primitivos de predominancia da potestade arbitraria. Por isso, adota técnicas de
contencdo de sua autoridade, separando as funcdes do seu poder em 6rgaos distintos e
atuantes dentro de limites preestabelecidos. Além disso, enuncia e garante os direitos

humanos fundamentais, sendo uma organizacdo submetida ao império do Direito.

Esses tragos do Estado moderno sdo proclamados na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, divulgada na Franca, em 1789. Diz o famoso

documento que os seres humanos “nascem e sdo livres e iguais em direitos”, ndo se

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. Os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 3* edi¢do. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2011, p. 31-32.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 36* edi¢do revista e
atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 33.



61

admitindo distingdes sendo as fundadas na utilidade comum (art. 1°). Noutra regra, a
Declaragao explicita que “a finalidade de toda associacdo politica ¢ a conservacao dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem?”, tais como “a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia a opressdo” (art. 2°). E, depois de outras assertivas
importantes, afirma que, sem garantia de direitos e sem separagdo de poderes, a

sociedade nao tem Constituicao (art. 16).

Como se vé, do ponto de vista formal, a comunidade precisa submeter-se a
uma Constituicdo que assegure os direitos e separe em 6Orgdos distintos as fung¢des do

poder, para se classificar como Estado moderno.

5.2 Estado e liberalismo

Proveio o Estado moderno, em sua feicao liberal, de conflagragdes ocorridas
na Inglaterra (Revolucdo Parlamentarista de 1688), nos Estados Unidos da América
(Revolugao da Independéncia Americana de 1776) e na Franca (Revolucao Francesa de

1789).

Os movimentos revolucionarios estimularam, em muitas partes do mundo, o
fortalecimento dos principios democraticos, pondo a defesa dos direitos e garantias
individuais como principal objetivo da organizagao politica. Porém, a nobreza de suas
finalidades ndo impediu que o Estado, estruturado de conformidade com o liberalismo,
sofresse desgastes com o correr dos anos. Muitas Poténcias constitucionalmente
formadas de acordo com principios da referida ideologia ndo dispuseram de outros
atributos indispensaveis para a implantacao de governos democraticos, dando origem a
autocracias. Outras, embora submetidas as diretrizes da democracia, assumiram feicoes

acentuadamente abstencionistas em relagdo as desigualdades sociais.

O Estado liberal exaltava os direitos de primeira geracao (vida, liberdade —
inclusive politica —, propriedade, seguranca, nacionalidade e cidadania), mas nao
interferia nas questdes sociais e econdmicas. Permaneceu indiferente as lutas das classes
mais carentes. Adotou uma neutralidade insensivel aos dramas provocados pelos
desniveis sociais. Deixou de atender as aspiracdes da maioria do povo, desperdigando a

legitimidade que possuia nos seus comegos. Enredado na teia de suas omissdes diante
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das desigualdades sociais e econdmicas, falava de igualdade e fraternidade. Todavia,
mantinha-se inerte, nada fazendo para amenizar os dramas das parcelas hipossuficientes

da populagao.

De que adiantava ao homem ser livre, se as autoridades ndo lhe garantiam as
condi¢des minimas para sobreviver? Que legitimidade tinha o Estado para defender a
propriedade se ndo atuava para erradicar a miséria e dela resgatar os despossuidos? Que
valor se podia atribuir a igualdade meramente formal que consentia a alguns poucos
viverem com fartura, morando em palacetes, enquanto a grande maioria sobrevivia sem
perspectivas, sem sequer ter um abrigo para recuperar as for¢as? Foram as contradi¢des
agitadas em questionamentos dessa espécie que enfraqueceram o Estado liberal diante

dos influxos da ideologia socialista.

5.3 Estado e socialismo

As insatisfacdes com a organizacdao politica estruturada pelo liberalismo
acentuaram-se, culminando com as revolucdes socialistas. As mais importantes foram
deflagradas na Russia, em 1917 e na China, em 1946. Irromperam por forga das
desigualdades econdmicas que dominavam a cena social e, também, por conta do

descrédito na capacidade do Estado liberal para combaté-las.

Triunfaram as rebelides socialistas, fomentando o aparecimento de outro
padrdo de organizagdo politica em muitos paises. Em busca de mais igualdade social e
econOmica, formou-se o Estado socialista. Dos governos o povo exigia agdes positivas
na defesa das prerrogativas fundamentais de segunda geracao. O Estado devia atuar em
defesa dos direitos sociais referentes ao trabalho, ao lazer, a educagdo, a saude, a

moradia, a previdéncia e a assisténcia social.

No cadinho das sublevagdes em favor de mais igualdade economica,
montou-se o arcabouco do Estado socialista, que se materializou em duas subespécies,
conforme as necessidades de adaptacdo da realidade as exigéncias das sociais

democracias e dos comunismos autocraticos.

Apos o triunfo do socialismo, recomendando a erradicagdo ou, pelo menos,

o abrandamento das desigualdades, formaram-se sociais democracias nos paises que
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resolveram preservar as liberdades e ndo erradicar a propriedade privada dos meios de
produgdo. Enquanto isso, outros desdenharam tais valores e abandonaram a democracia,

implantando comunismos autocraticos.

As sociais democracias tentaram ajustar o Estado oriundo do liberalismo as
exigéncias decorrentes da afirmacdo dos direitos sociais. Contudo, nos regimes
comunistas, o Estado advindo do socialismo rompeu com importantes valores da

ideologia democratica.

Nos dois tipos de Estado de cunho socialista, os governantes intervieram na
ordem social e econOmica, para garantir mais igualdade aos seres humanos. No entanto,
as experiéncias do comunismo® foram decepcionantes. Os dirigentes dos paises que
adotaram aquele regime nao hesitaram em eliminar a propriedade privada dos meios de
produgd@o e em suprimir o pluralismo. Restringiram demasiadamente as liberdades civis
e silenciaram as minorias. Amordacaram a imprensa e impediram a fiscalizacdo de atos
do governo. Funcionava o Estado, nos comunismos, de maneira antidemocratica,
abrigando a ditadura do proletariado, que logo se transformou num totalitarismo
intolerante e cruel com as minorias dissidentes. Esgotava-se, assim, nas experiéncias

comunistas, a esperanca de igualdade preconizada pelo socialismo.

Na realidade, em sua versao de ditadura do proletariado, o Estado comunista
assumiu feicdo de ditadura totalitaria. Suprimiu liberdades politicas e civis. Provocou
retrocessos. Afrontou valores democraticos oriundos do liberalismo. Gerou
descontentamentos. Reprimiu os grupos dissidentes com forga, durante algum tempo.
No entanto, as insatisfacdes ndo cessaram, culminando com as insurreigdes que

causaram a extenuagao e posterior ruina dos comunismos.

Apesar das mazelas dos comunismos autocraticos, que se transformaram em
totalitarismos tdo sanguinarios quanto os dos Estados nazista e fascistas, trouxe o
socialismo, notadamente nos paises que formaram sociais democracias, importante
contribui¢ao para o reconhecimento e a consagracao dos direitos humanos de natureza

social.

% Na lista dos mais importantes paises comunistas, estdo a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (ja
dissolvida) e a Republica Popular da China.
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Socialismo significa mais igualdade, e ndo se pode negar que os comunistas
desejaram conquistar tal objetivo. Debalde o tentaram, atuando apenas no plano social e
economico. Esqueceram um fator importante: a igualdade ndo se resume as suas
dimensdes sociais e economicas; para alcanga-la, em sua integridade, também € preciso

resguardar a sua dimensao politica.

Nao hé igualdade sem pluralismo; nao ha igualdade sem liberdade de
manifestacdo do pensamento; ndo hé igualdade sem debate de ideias antagdnicas; nao
héa igualdade, quando se eliminam as possibilidades de mudanca; ndo ha igualdade,
quando se sufocam as minorias dissidentes; ndo ha igualdade onde existe apenas uma

agremiagdo partidaria; nao ha igualdade sem liberdade politica e sem democracia.

Assim como a igualdade e a solidariedade, a liberdade, em suas multiplas
dimensoes, ¢ um direito natural e imprescritivel dos homens, que deve necessariamente

ser protegido por qualquer regime politico.

5.4 Crise dos modelos tradicionais

Entraram em crise os arquétipos de Estado moderno. O modelo originario
do liberalismo pouco fez em favor dos direitos sociais e fragilizou-se diante dos
movimentos socialistas. Quanto aos Estados comunistas, debilitaram-se mergulhados no
lamacal da prepoténcia de seus dirigentes e findaram socobrando no lodagal da
corrupcao administrativa, dos privilégios da burocracia e da falta de transparéncia dos
respectivos governos. De outra banda, as sociais democracias ndo conseguiram atender

as novas aspiragdes do mundo civilizado.

A consciéncia da necessidade de fortalecer os lagcos de solidariedade entre as
pessoas conduziu ao reconhecimento de “uma nova geracdo — a terceira — dos direitos

fundamentais.” Cuidou-se, entdo, de amoldar o Estado a nova realidade.

FERREIRA FILHO sustenta que foi Karel VASAK, um jurista tcheco

radicado na Franga, quem primeiro falou das prerrogativas de terceira gera¢ao, durante a
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“abertura dos cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em 19797,

batizando-os “de direitos de solidariedade, ou fraternidade”.”

Depois de VASAK, muitos doutrinadores passaram a discorrer sobre os
direitos humanos de terceira geragdo, que aparecem na Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, de 1981, na Carta de Paris para uma nova Europa, de 1990, e
noutros documentos internacionais. A denominag¢do consolidou-se ¢ vem sendo

empregada na jurisprudéncia de nossos tribunais.

A terceira geracdo envolve os direitos a paz, ao desenvolvimento, ao meio

ambiente, ao patrimoénio comum da humanidade, & autodeterminagdo dos povos, a

comunicacao, entre outros. S3o direitos que pertencem ao povo e precisam do respeito

das Poténcias. Tém como peculiaridade a “titularidade difusa ou coletiva, uma vez que

sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de
99100

grupos”'™”, embora possam ser individualizados, como acontece, em alguns casos, com

relagdo ao direito ao meio ambiente e & comunicacao.

Ao falar das geracdes de direitos, recordo a adverténcia de BRANCO. Os
direitos previstos ndo sdo suplantados “por aqueles surgidos no instante seguinte.”
Embora tenham suas significa¢des alteradas, para se adaptarem as “concepgdes juridicas
e sociais prevalentes nos novos momentos”, como ocorreu ao longo do tempo com a
liberdade, a igualdade e a propriedade, os direitos “de cada geracao persistem validos
juntamente com os direitos da nova geragdo.” Muitas vezes, os novos direitos nada mais
sdo do que “os antigos adaptados as novas exigéncias do momento. Assim, por
exemplo, a garantia contra certas manipulagdes genéticas muitas vezes traz a baila o

classico direito a vida, confrontado, porém, com os avangos da ciéncia e da técnica”.'"!

A terceira geracdo de direitos fundamentais ndo era mencionada na época
das revolugdes socialistas. SO floresceu na segunda metade do Século XX. Certamente,
a imprevisao das sociais democracias em relagdo as novas prerrogativas concorreu para

que fossem superadas por um novo modelo de organizagao politica.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 6* edi¢do. Sdo Paulo:
Sariava, 2004, p. 57-58.

1% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Capitulo 5 do livro
Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira MENDES, Inocéncio Martires COELHO, Paulo
Gustavo Gonet BRANCO. 4* edigéo revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 268.

"' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Obra citada, p. 268.
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Os padroes estatais provenientes das duas ideologias (liberalismo e
socialismo) ndo conseguiram assegurar o respeito as novas dimensdes dos direitos
humanos, nem foram capazes de preservar os mecanismos de organizagdo ¢
funcionamento democraticos do poder. Nao aliviaram as tensdes entre as ideias de
liberdade e igualdade, nem impediram que os conflitos se multiplicassem. Sentiram-se,
entdo, os politdlogos estimulados a imaginar uma nova maneira de ordenar a vida

coletiva.

Nos modelos do liberalismo e do socialismo, ndo conseguia o Estado
moderno atender a todas as aspiragdes de organizagdo politica do mundo atual. Em face
disso, surgiu o Estado Democratico de Direito, chamado simplesmente de Estado de

Direito por alguns juristas.

Cuida-se de um novo modelo inventado para suprir as deficiéncias dos
outros arquétipos. E uma organizacdo idealizada para harmonizar as ideias de liberdade
e igualdade, incorporando a terceira geracdo de direitos e enaltecendo os valores da

solidariedade.

Como bem observa BONAVIDES, “nem a revolugdo francesa se legitimou
pelo terror, nem a revolugdo russa pela ditadura do proletariado e sua burocracia”. Sem
a primeira, “continuaria o género humano vivendo debaixo do cetro daqueles reis e
rainhas, diante de cujo despotismo o povo se prostrava, coisificado e genuflexo, sem
direitos, sem liberdade, sem participacdo.” Sem a segunda, “o mundo estaria atado a
cruel liberdade individualista do capitalismo selvagem do Século XIX”. Para corrigir as
falhas dos padrdes organizacionais resultantes das conflagracdes liberais e socialistas,
criou-se o Estado Democratico de Direito, comprometido com os ideais de justica, de

democracia e de respeito ao primado dos direitos humanos fundamentais.'*

Os estudos sobre o Estado e o Direito conduziram a outro padrio de
organizacao politica. Foi necessdrio inventd-la como uma organizacdo capaz de
aglutinar as virtudes do liberalismo e do socialismo, eliminando os respectivos defeitos
e suplantando suas antinomias. Surgiu assim a comunidade soberana que a Constituicao

chama de Estado Democratico de Direito. E um modelo que submete o poder a ordem

12 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2009, p. 210-211.
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constitucional, preservando os direitos de primeira geragao, inclusive as liberdades civis
e politicas dos jurisdicionados, mas vai além, impondo concomitantemente a obrigacao
de os governantes desenvolverem agdes positivas, para proteger as prerrogativas sociais

e a terceira geracgao de direitos.

5.5 Estado Democrdtico de Direito

Ressabiados com a experiéncia autocratica dos governos militares que, no
Brasil, duraram mais de 20 (vinte) anos, 0s nossos representantes constituintes de 1988
quiseram redemocratizar o Pais. Adotaram, com este propdsito, o novel paradigma de
organizacao politica, acrescentando o lexema democratico a expressao Estado de
Direito. Fizeram uma Constituicdo que proclama a origem popular do poder e a

necessidade de que sejam preservados os valores que norteiam a democracia.

Oscar Dias CORREA reputa redundante a locugdo Estado Democratico de
Direito. Do seu ponto de vista, ndo existe Estado Democratico “que nao seja de
Direito”. Nem se cogita como Estado de Direito o ente politico soberano que nao
incorpore os valores da democracia. Por isso, “quem fala em Estado de Direito deveria
referir-se a Estado Democratico (como no Preambulo da Constituicdo de 1988).” As
duas expressdes possuem o mesmo significado, servindo para identificar a organizacao
estatal comprometida com a garantia do regime democratico e dos direitos e garantias

fundamentais.'®

Em contraposi¢do, Jos¢ Afonso da SILVA aplaude a nomenclatura. Lembra
que a tarefa do Estado Democratico de Direito ¢ superar “as desigualdades sociais e
regionais e instaurar um regime democratico que realize a justiga social.”'™ Do seu
ponto de vista, a Constitui¢do estimula a implementacdo de profundas mudangas na
realidade brasileira. Declara os direitos fundamentais e estabelece garantias, para que

sejam respeitados. Estimula o pleno exercicio da cidadania e organiza a comunidade

15 CORREA, Oscar Dias. O Estado Democratico na Constituicio de 1988. /n: Estudos de Direito
Politico-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar. 2010, p. 510.

194 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19* edigdo revista e atualizada.
Séo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2001, p. 126.
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politica de um modo que permite a concretizagdo das “exigéncias de um Estado de

justica social, fundado na dignidade da pessoa humana”.'®

Pouco importa a redundancia da denominagdo. O que interessa ¢ que a
Republica Federativa do Brasil adotou um novel modelo de organizagao politica apds a
redemocratizacdo do Pais: o Estado Democratico de Direito brasileiro, que tem por
fundamentos a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
o pluralismo politico e a origem democratica do poder. No plano interno, o seu objetivo
¢ a constru¢do de uma sociedade justa, livre, soliddria e comprometida com o
desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo; a reducgdo das
desigualdades sociais e regionais; a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos e
discriminagdes. Na esfera internacional, orienta sua atuacao pelos seguintes principios:
independéncia nacional, prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminagdo dos povos,
ndo intervencdo, igualdade entre os Estados, defesa da paz, solucdo pacifica dos
conflitos, repulsa ao terrorismo € ao racismo, cooperacao entre os povos para o
progresso da humanidade e concessao de asilo politico. Além disso, age movido pelo

proposito de estreitar os lagos de integragdo com os povos da América Latina.'*

Somos uma Democracia representativa, € a soberania de nosso povo
geralmente se manifesta pelo sufragio universal e pelo voto igualitario, direto e secreto,
durante os periddicos pleitos eleitorais disputados por muitas agremiacgdes partidarias.
Dispomos de alguns mecanismos de democracia direta, tais como o plebiscito, o
referendo e a iniciativa popular. A natureza democratica de nossa comunidade vem
anunciada desde o Preambulo da Constituicdo, que também esclarece a nossa

preocupagdo com o reconhecimento e a ampla prote¢do dos direitos humanos.'"’

No Estado Democratico de Direito, desde que preencham os requisitos
legais, os cidaddos influenciam na formacdo e no exercicio dos 6rgdos superiores do
governo. Ninguém ¢ previamente excluido do usufruto dos direitos fundamentais, sejam
eles individuais, sociais ou de terceira geragcdo. Todos os individuos sdo reconhecidos
em suas dignidades, devendo ser respeitados em suas diferencas e protegidos de

discriminagdes, para que possam buscar o bem comum, a felicidade e a justiga.

195 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 124.
196 CF: artigos 1°/4°.
Y7 CF: artigos 5°/17.
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Além de distinguir-se como um padrdo aperfeicoado de Estado moderno,
porque suplanta os modelos liberal e social, o Estado Democratico de Direito envolve
importantes principios enunciados no texto constitucional (arts. 1° a 4°), funcionando
como bussola a indicar o norte que os o6rgdos jurisdicionais devem buscar na

composicao das lides.

5.6 Aplicagdo jurisprudencial

A esséncia do ordenamento juridico repousa nos principios, objetivos e
fundamentos da organizagdo politica da sociedade. Para manter a paz, o Judiciario os
emprega na solucao dos litigios, realizando a justica. Assim, o Estado Democratico de
Direito ¢ um conceito que envolve outros principios constitucionais. Serve de parametro
para a interpretacdo das normas da Constituicdo e funciona, em certas ocasides, como

limite impediente a manifestacdo constituinte da jurisdi¢ao constitucional.

Citarei, em seguida, 7 (sete) decisdes dos Tribunais Superiores, sendo 4
(quatro) do STF e 3 (trés) do STJ, que comprovam a procedéncia do que afirmo. Nas
seis primeiras, ao fazerem a exegese da Constituicdo, o STF e o STJ conferiram maior
eficacia as normas assecuratorias de direitos fundamentais. Porém, na ultima, o
Supremo Tribunal Federal deixou de fazer a mutagdo constitucional reclamada, por

reconhecer que afrontaria o Estado Democratico de Direito.
Decisido do STF no RE n° 134.297/SP

O Governo de S3o Paulo criou e implantou a Estacdo Ecologica de
Jureia/Itatins, impondo limitagdes administrativas ao conteudo econdmico de
propriedades incrustadas em reserva florestal, numa area da Serra do Mar situada em

partes dos Municipios de Peruibe, Iguape, Miracatu e Itariri.

O dono de uma das propriedades pleiteou o ressarcimento dos danos
patrimoniais que sofreu em face da criacao da Estagdo Ecologica. Inconformado com o
aresto do Tribunal de Justi¢a que reconhecera o direito de indenizagdo do proprietario
da terra, o Estado interpds recurso extraordinario (RE n°® 134.297/SP), pedindo a
reforma da decisdo. Em seu arrazoado, a unidade federada invocou o § 4° do artigo 225

da Constituicdo, sustentando que a area fica na Serra do Mar, integra o meio ambiente e
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o0 patrimonio nacional; ¢ um bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de
vida; precisa ser preservado, em mercé das presentes e futuras geragdes. Por conta

desses motivos, ndo seriam indenizaveis os prejuizos causados ao proprietario/recorrido.

Ao apreciar o caso, o STF ndo acolheu os argumentos do Estado. Percebeu o
aparente conflito entre prerrogativas fundamentais contrapostas: de um lado, a
propriedade (direito de primeira geracao), assegurando ao dono da terra a percep¢ao de
indenizagdo por prejuizos patrimoniais decorrentes das restricdes impostas ao bem; de
outro, o direito coletivo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (direito de
terceira geracao), obrigando a Administracdo a agir, para preservar as florestas da Serra

do Mar.

O relator do recurso foi o Ministro Celso de Mello, e a decisdo da Excelsa

Corte ficou assim ementada:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ESTACAO ECOLOGICA. RESERVA
FLORESTAL NA SERRA DO MAR. PATRIMONIO NACIONAL (CF,
ART. 225, § 4°). LIMITACAO ADMINISTRATIVA QUE AFETA O
CONTEUDO ECONOMICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE. DIREITO
DO PROPRIETARIO A INDENIZACAO. DEVER ESTATAL DE
RESSARCIR OS PREJU{ZOS DE ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS
PELO PARTICULAR. RE NAO CONHECIDO.

Incumbe ao Poder Publico o dever constitucional de proteger a flora ¢ de
adotar as necessarias medidas que visem a coibir praticas lesivas ao
equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exonera o Estado da
obrigacdo de indenizar os proprietarios cujos iméveis venham a ser afetados,
em sua potencialidade econdmica, pelas limitagdes impostas pela
Administragdo Publica.

A protegao juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem as
propriedades imobiliarias ndo impedem que o dominus venha a promover,
dentro dos limites autorizados pelo Codigo Florestal, o adequado e racional
aproveitamento econdmico das arvores nelas existentes. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais em geral, tendo presente a garantia
constitucional que protege o direito de propriedade, firmou-se no sentido de
proclamar a plena indenizabilidade das matas e revestimentos florestais que
recobrem areas dominiais privadas, objeto de apossamento estatal ou sujeitas
a restrigdes administrativas impostas pelo Poder Publico. Precedentes.

A circunstancia de o Estado dispor de competéncia para criar reservas
florestais ndo lhe confere, s6 por si — considerando-se os principios que
tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de propriedade —, a
prerrogativa de subtrair-se ao pagamento de indenizagdo compensatoria ao
particular, quando a atividade publica, decorrente do exercicio de atribuigdes
em tema de direito florestal, impedir ou afetar a valida exploragdo econdmica
do imdvel por seu proprietario.
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A norma inscrita no artigo 225, § 4°, da Constitui¢do deve ser interpretada de
modo harmonioso com o sistema juridico consagrado pelo ordenamento
fundamental, notadamente com a clausula que, proclamada pelo artigo 5°,
XXII, da Carta Politica, garante e assegura o direito de propriedade em todas
as suas projecdes, inclusive aquela concernente a compensacdo financeira
devida pelo Poder Publico ao proprietario atingido por atos imputaveis a
atividade estatal. O preceito consubstanciado no artigo 225, § 4°, da Carta da
Republica, além de ndo haver convertido em bens publicos os imoveis
particulares abrangidos pelas florestas ¢ pelas matas neles referidas (Mata
Atlantica, Serra do Mar, Floresta Amazdnica Brasileira), também nao impede
a utilizagdo, pelos proprios particulares, dos recursos naturais existentes
naquelas areas que estejam sujeitas ao dominio privado, desde que
observadas as prescri¢des legais e respeitadas as condigdes necessarias a
preservagdo ambiental.

A ordem constitucional dispensa tutela efetiva ao direito de propriedade
(CF/88, art. 5°, XXII). Essa protecdo outorgada pela Lei Fundamental da
Republica estende-se, na abrangéncia normativa de sua incidéncia tutelar, ao
reconhecimento, em favor do dominus, da garantia de compensagdo
financeira, sempre que o Estado, mediante atividade que lhe seja
juridicamente imputavel, atingir o direito de propriedade em seu conteudo
econdmico, ainda que o imovel particular afetado pela agdo do Poder Publico
esteja localizado em qualquer das areas referidas no art. 225, § 4°, da
Constituicao.

Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagragdo
constitucional de um tipico direito de terceira geracdo (CF, art. 225, caput).
(RE 134.297/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em
13/06/1995, DJ 22/09/1995, p. 30.597).

Decisao do STF na ADI n° 4.274/DF

Noutro momento, apreciando a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°® 4274/DF, em que era relator o Ministro Ayres Britto, o Supremo Tribunal Federal
invocou principios, objetivos e fundamentos do Estado Democratico de Direito, para

acolher a pretensdao deduzida na referida acao.

Reconheceu o STF que a Carta da Republica, nos incisos IV, IX, XIV e XVI
do artigo 5°,6 assegura, aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, o direito de se
manifestarem livremente, realizando reunides e marchas, para comunicarem
pensamentos e receberem informagdes sobre variegados temas, independentemente de

censuras ou licencas prévias.

Na realidade, pronunciou-se a Corte em favor da liberdade de reunido e de
manifestacdo de pensamento e informacgao, acolhendo a acdo para conferir ao § 3° do
artigo 33 da Lei n°® 11.343/2006 interpretagdao conforme a Constituigdo. E afastou, com

esses argumentos, a proibicdo judicial de realiza¢do de eventos publicos em defesa da
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legalizagdo ou da descriminalizagdo do uso de drogas e de outras substincias

estupefacientes.'®
Decisao do STF ADPF n° 101/DF

Num terceiro caso, ao enfrentar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 101/DF, que teve a Ministra Carmen Lucia na relatoria, saiu o
STF em defesa dos direitos fundamentais a saude (CF: arts. 6° e 196) e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (CF: art. 225, “caput” e §§ 1° a 6°). E o fez sem
molestar o objetivo do Estado de alcancar o desenvolvimento econdmico sustentavel

(CF: art. 3°, 11, e 170, L e VI).

A Corte examinou os efeitos de decisdes judiciais nacionais que
autorizavam a importacao de pneus usados de paises que nao integram o MERCOSUL.
A situagdo era objeto de contencioso na Organizacdo Mundial de Comércio (OMC), em
face de solicitagdo de consulta da Unido Europeia ao Brasil. Pois bem, em decisorio
muito interessante, protegeu o STF o direito a satde e, também, uma prerrogativa de
terceira geragao: o meio ambiente.

O STF louvou-se no principio da precaugdo'”

e disse que o crescente
incremento da frota mundial de veiculos amplia a necessidade de substituicdo de pneus
velhos por novos, exigindo a correta destinagdo dos desgastados, para evitar danos ao
ambiente e a saude das pessoas. Acrescentou outros argumentos: (a) o deposito de pneus
inserviveis ao ar livre constitui fator de disseminagdo de doencas tropicais; (b) as

carcacas dos pneus imprestaveis demoram a se decompor em aterros sanitdrios; (c)

% STF. Tribunal Pleno. ADI n® 4274/DF. Relator Ministro Ayres Britto. Tribunal Pleno. Acordio
eletronico DJe 084, divulgado em 30 de abril de 2012 e publicado em 02 de maio de 2012.

1% Proveniente do Direito Internacional e ja introduzido no ordenamento brasileiro (CF: art. 225, V, e §
1% Lei n°® 9.605/1998: § 3° do art. 54), o principio da precaugdo foi referido na Conferéncia das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro em 1992. Entre os 27
(vinte e sete) principios da “Declaragdo do Rio de Janeiro”, hd o de n° 15, que reza: “De modo a proteger
o meio ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razéo para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para prevenir a degradacdo ambiental.” Precaucdo e prevencao ndo sdo, no ambito do Direito Ambiental,
sindnimos. MACHADO os distingue assim: “Em caso de certeza de dano ambiental, este deve ser
prevenido, como preconiza o principio da prevengdo. Em caso de duvida ou de incerteza, também se deve
agir prevenindo. Essa ¢ a grande inovagdo do principio da precaucdo.” MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Principio da Precauc¢do no Direito Brasileiro e no Direito Internacional Comparado. Artigo
publicado no livro Principio da Precauciio, organizado por VARELLA (Marcelo Dias) e PLATIAU
(Ana Flavia Barros). Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 351-372.
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existe dificuldade para armazenar tais carcagas, o que leva seus proprietarios a queima-
las; (d) a queima de pneus velhos provoca a liberagdao no ar de substancias quimicas
cancerigenas; (e) nao falta, no Brasil, matéria-prima para abastecer as fabricas de

remodelagem de pneus.

No final, julgou parcialmente procedente a ADPF deduzida pela Presidéncia
da Republica através do Advogado Geral da Unido, cassando, a partir do julgamento, os
efeitos futuros de decisdes pretéritas de outros Orgaos jurisdicionais. As decisdes
haviam transitado em julgado, mas continham indeterminag¢do temporal quanto as
autorizagdes de importagdes concedidas. Por forca desta circunstincia, havia sérios
riscos de a importacao dos pneus usados causarem danos € prejuizos a saude e ao meio

ambiente.''’
Decisao do STJ no RMS n° 33.620/MG

Com o Superior Tribunal de Justica, ndo sucede de modo diverso. Ao
examinar o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca (RMS) n° 33620/MG, de que
foi relator o Ministro Castro Meira, a Corte deu a devida importancia ao principio da

dignidade da pessoa humana.

O mencionado principio se deduz do conceito de Estado Democratico de
Direito, sendo assestado como o valor constitucional supremo, porque situado no apice

da piramide dos principios fundamentais.

O fato envolvia uma pensionista de membro do Ministério Publico de Minas
Gerais, cujo neto era invalido e de quem ela obteve a tutela, diante da auséncia de
condigdes financeiras dos pais biologicos. O artigo 149, § 1°, da Lei Complementar
Estadual n° 34/94 determinava que a parcela da pensdo destinada aquela senhora, na
condi¢do de conjuge sobrevivente, reverteria em beneficio de filho(s) do segurado em

caso de morte da beneficiaria. Nada falava acerca dos netos.

Embora a Lei Complementar Estadual n® 64/2002, em seu artigo 4°, § 3°, 11,
equipare o menor sob tutela judicial ao filho, a hipotese continha uma circunstancia
impediente de sua subsunc¢ao aquela norma. O instituidor da pensao ja havia falecido na

ocasido em que a tutela do neto foi dada a avd, que era vitiva do segurado e beneficiaria

19 STF: Tribunal Pleno. ADPF 101/DF. Relatora Ministra Carmen Lucia. DJe 108, divulgagdo em
01/06/2012, publicado em 04/06/2012.
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da pensdo. Por causa disso, entendeu o Estado de Minas Gerais que ndo se podia

considerar o menor como filho do segurado, para fins de reversao do beneficio.

O STJ ndo aceitou a argumentacdo do Estado-membro. Examinou a
situacdo, registrando que a avd vitva fora, por muitos anos, responsavel pelo sustento
material do neto. Resolveu, entdo, equiparar o tutelado aos filhos do instituidor da
pensdo, ampliando, assim, o alcance das normas da legislagdo estadual. Amparou o
jovem invalido, recorrendo aos postulados da dignidade da pessoa humana e da plena
eficacia do principio da protegdo integral ao menor'', que sdo realmente importantes

valores da ordem constitucional do nosso Estado Democratico de Direito.''"?
Decisao do STJ RMS n° 13.084/CE

Numa segunda ocasido, ao negar provimento ao RMS n° 13.084/CE, da
relatoria do Ministro JOSE DELGADO, o STJ confirmou a decisdo denegatoria da
ordem proferida pelo Tribunal de Justiga do Ceara, proclamando a constitucionalidade

da Lein® 12.568/1996 daquele Estado.

H4, no diploma estadual citado, uma regra que isenta os deficientes fisicos
pobres da obrigacdo de pagar tarifas para o uso de dnibus das empresas permissionarias
dos servigos de transporte intermunicipais. Sem desconhecer que o cerne da Federagdo
esta na reparticao constitucional de capacidades e atribui¢des entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, a Corte considerou legitima a norma legal. Entendeu
que havia, na hipotese, competéncia concorrente, o que dava ao legislador do Estado-

membro capacidade para disciplinar a matéria.

Dessa maneira, depois de superar a questdo referente a harmonia da lei com
a Constituicdo, o STJ enalteceu a intengdo do legislador estadual de integrar os
deficientes fisicos a sociedade, prestigiando a isonomia e amparando pessoas que
necessitam de prote¢do diferenciada do Estado. Ao sopesar os valores conflitantes, fez
prevalecer, no caso concreto, o direito legitimo dos deficientes fisicos a prote¢ao do

Estado.

"""'STJ. Segunda Turma. RMS 33.620/MG. Relator Ministro Castro Meira. DJe de 19/12/2011, RSTJ 226,
p. 250.
12 CF: artigo 1°, inciso 111, e artigo 227 € seus paragrafos.
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Quanto ao eventual desequilibrio econdmico-financeiro de contratos de
permissao ou concessao do servico publico de transporte de pessoas decorrente da
aplicacao da lei em debate, compreendeu o STJ que poderiam as empresas concedentes
ou permissionarias corrigi-lo por outros meios, sem necessidade de a Administracdo

sacrificar o direito humano, democratico e justo de pessoas com necessidades especiais.

113

Decisao do STJ no REsp n° 44.052/SP

Noutra ocasido, negou o Superior Tribunal de Justica provimento ao
Recurso Especial (REsp) n°® 44052/SP, interposto por um Municipio do Estado de Sao

Paulo e no qual funcionou como relator o Ministro Herman Benjamim.

A Corte Nacional reconheceu a legitimidade ativa do Ministério Publico
para propor A¢ao Civil Publica com o objetivo de tutelar o direito a creche e a pré-

escola das criangas com até 06 anos de idade (artigo 201 da Lei n® 8.069, de 1990)'"“.

Depois de repelir a preliminar de ilegitimidade, anunciou que a educagio da
crianga nao ¢ uma garantia qualquer, que esteja em pé de igualdade com as
estabelecidas em mercé de outros direitos. A Constitui¢do manda que se lhe dé absoluta
prioridade (art. 225). Por essa razao, o direito fundamental dos infantes a educagdo, com
creche e pré-escola na idade adequada (artigos 6°, 205 e 206, IV, da CF), deve
obrigatoriamente ser assegurado, inclusive através do Judiciario, em face da
inafastabilidade do seu controle (art. 5°, XXXV, da CF), que configura garantia basica

do Estado Democratico de Direito.

Na correta exegese do STJ, uma vez constatada a oferta insuficiente de
vagas em creches para criancas de 0 (zero) a 6 (seis) anos, surge concreta possibilidade
de acdo para todos os que se encontrem sofrendo a privagdo daquele direito
fundamental. Deve o Judicidrio exigir, em tal situacdo, o cumprimento integral e
tempestivo do dever vinculado da Administragdo Publica. A garantia de oferta de
educagdo infantil, em cheches, as criancas ¢ uma prioridade absoluta, ndo podendo a

Administragdo dela se escusar invocando a justificativa da reserva do possivel.

'3 STJ. Primeira Turma. RMS n° 13.084/CE. Relator Ministro José Delgado. DJ de 01/07/2002, p. 214.
!4 Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).
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Enfatizou o Ministro Herman Benjamim que, em tema de direitos e
garantias fundamentais, “o Juiz ndo deve se impressionar nem se sensibilizar com
alegacdes de conveniéncia e oportunidade trazidas pelo administrador relapso.” Embora
ndo se substitua a Administracdo, cabe ao 6rgao jurisdicional “interpretar e aplicar a
delimita¢do constitucional e legal dos poderes e deveres do Administrador, exigindo, de
um lado, cumprimento integral e tempestivo dos deveres vinculados e, quanto a esfera
da chamada competéncia discricionaria, respeito ao due process e as garantias formais

dos atos e procedimentos que pratica”.'”®

Decisao do STF na ADPF n° 153/DF.

Nas decisoes citadas nos itens precedentes, as Cortes até inovaram na ordem
juridica, incentivadas pelo propdsito de prestigiar os valores, principios e objetivos
insitos ao Estado Democratico de Direito. Porém, na hipétese da ADPF n°® 153/DF, o
referido padrdo de organizagdo politica ndo estimulou a producdo de um novo direito.
Pelo contrario, funcionou como marco inibitdrio a manifestacao da fun¢do constituinte

do Supremo Tribunal Federal.

Na referida Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pedia-se ao STF
que desse aos textos dos dispositivos da Lei da Anistia (Let n° 6.683/79), reafirmados
no § 1° do artigo 4° da Emenda Constitucional n° 26, de 1985, uma nova interpretagao.
Desejava-se que a Corte declarasse que a anistia concedida pelos diplomas ja citados
aos delitos politicos e conexos, praticados durante o regime militar, ndo alcangava as
infragdes comuns perpetradas pelos agentes da repressdo contra opositores politicos.
Deveria o Supremo Tribunal Federal, acolhendo o pedido, mudar a compreensao até
entdo em voga, para reconhecer a possibilidade de se processarem criminalmente
agentes do Estado responsaveis por homicidios, desaparecimentos forcados, abusos de
autoridade, lesdes corporais, estupros, atentados violentos ao pudor, entre outros atos de

violéncia.

Nao acolheu o STF a pretensdao deduzida na inicial, porque se convenceu de

que a Republica Federativa do Brasil, fundada em 1988 pelo constituinte origindrio, ndo

15 STJ. Segunda Turma. REsp n® 440.502/SP. Relator Ministro Herman Benjamin. DJe 24/09/2010,
LEXSTJ, Vol. 255, p. 90.
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resultou de uma ruptura violenta. Pelo contrario, resultou de uma transacdo entre
representantes de parcelas antagonicas do povo, que soberanamente resolveram perdoar
os crimes politicos e delitos conexos perpetrados por agentes da repressao do regime
militar e por seus opositores. A mutag¢ao constitucional pleiteada pela OAB implicaria
na deturpacdo do modelo conciliatério contido em nossa organizagdo politica e
afrontaria, por conseguinte, o Estado Democratico de Direito. Com essa compreensao, o

STF julgou improcedente a ADPF, proclamando que:

A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica assumida naquele
momento --- 0 momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei n. 6.683 é
uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracdo e
generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que
foi conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convencdo das Nagdes
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de
1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril
de 1997, que define o crime de tortura; ¢ o preceito veiculado pelo artigo 5°,
XLII da Constituigdo --- que declara insuscetiveis de graga e anistia a pratica
da tortura, entre outros crimes --- ndo alcanga, por impossibilidade logica,
anistias anteriormente a sua vigéncia consumadas. A Constituigdo ndo afeta
leis-medida que a tenham precedido. 7. No Estado democratico de direito o
Poder Judiciario ndo esta autorizado a alterar, a dar outra redacdo, diversa da
nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas
normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal estad autorizado a
rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de lei de anistia, se mudangas do tempo e
da sociedade a impuserem, havera --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder
Legislativo, ndo pelo Poder Judicidrio. 9. A anistia da lei de 1979 foi
reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder Constituinte da Constitui¢do de
1988. Dai nio ter sentido questionar-se se a anistia, tal como definida pela
lei, foi ou ndo recebida pela Constituicdo de 1988; a nova Constituicdo a
[re]instaurou em seu ato originario. A Emenda Constitucional n. 26/85
inaugura uma nova ordem constitucional, consubstanciando a ruptura da
ordem constitucional que decaiu plenamente no advento da Constituigdo de 5
de outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, a revolugdo branca que a
esta confere legitimidade. A reafirmagdo da anistia da lei de 1979 esta
integrada na nova ordem, compde-se na origem da nova norma fundamental.
(ADPF 153, Rel. Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
29/04/2010, DJe-145, divulgado em 05/08/2010 e publicado em 06/08/2010).

Realmente, tanto no plano interno como no internacional, empenha-se a
nossa Republica pela resolucao pacifica dos conflitos. Por isso, a Assembleia Nacional
Constituinte proclamou que formamos uma comunidade “fraterna, pluralista e sem
preconceitos”. Revelou, ademais, no Predmbulo da Constitui¢do, que a nagdo deseja
realizar os predicados ja incorporados pelo ordenamento estatal. No préximo capitulo,

apontarei quais sdo esses predicados, indicando onde repousa a esséncia do Direito que



0s incorpora.
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6 DEMOCRACIA E JUSTICA COMO VALORES CONSTITUCIONAIS

Em seu portico e nos primeiros preceitos, a Constituigdo enuncia 0s
predicados que incorpora, sublinhando que formamos um Estado moderno, organizado
para assegurar aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurang¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica como valores supremos” de nossa comunidade.

Vou disseminar, entre os eventuais leitores deste trabalho, as nog¢des de
democracia e justica, que envolvem, na minha percep¢do, todos os outros valores

mencionados.

A democracia e justica sdo ideologias propulsoras das a¢des humanas a

servigo do bem e estdo no cerne de nossa organizagdo politica.

6.1 Mito da neutralidade cientifica

Se objetassem as afirmativas feitas na abertura do presente capitulo,
alegando que sdo idealistas e desprovidas de maior valor cientifico, eu replicaria
argumentando que as lucubracdes a respeito das instituicdes politicas situam-se no
contexto do conhecimento produzido com base nas preferéncias existenciais dos sujeitos

cognoscentes.

Quem observa as maneiras de organizacdo e exercicio do poder, ou medita
sobre os sentimentos de justeza ou de desconforto resultantes de atos governamentais,
levantando hipoteses, ndo descreve apenas os fenOmenos, avivando os tragos das
estruturas constitucionais. Sempre vai além, porque termina recomendando formas de
organizagdo e praticas mais adequadas aos objetivos do Estado, as quais geralmente

correspondem as proprias preferéncias do autor.

Todo cientista assume a defesa de ideias e instituigdes partindo de conceitos

preestabelecidos. Essa parcialidade ¢ natural, ndo merecendo censuras. Especialmente

6

porque o objetivo pratico da Politica''® consiste na tentativa de realizagdo do bem

18 Como expliquei noutro momento, “ndo discrimino a Politica, enquanto Ciéncia, da Teoria Geral do
Estado. Encaro-a como disciplina integrada ao Direito Constitucional, como parte do chamado Direito
Politico.” PEREIRA, Eitel Santiago de Brito. Politica, Etica e Estado. Jodo Pessoa/PB: Idé¢ia Editora,
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comum através do aperfeicoamento da atuacdo do Estado. Seria absurdo que o
pesquisador formasse seus juizos € ndo prescrevesse a organizacao de governo que

considera adequada para o aprimoramento da vida social.

A completa neutralidade cientifica ndo passa de um mito. Quem dela fala
refere-se a necessaria objetividade da Ciéncia em sua busca pela verdade. Mas, sabe que
o cientista, mesmo tentando ser o mais neutro possivel, sempre estara jungido as

circunstancias de sua vivéncia histérica, nao podendo delas se desligar.

Deve o jurista conferir objetivagdo ao seu labor cientifico. Para fazé-lo, ¢
conveniente que se conscientize de seus preconceitos e os revele antes de submeter sua
conjectura ao julgamento de outros pesquisadores. SO assim conseguird dar objetividade

as suas investigagoes, revelando melhor os objetos examinados.

Afirmo a legitimidade democratica da funcdo constituinte da jurisdi¢ao
constitucional, antecipando a minha compreensao a respeito da democracia e da justica.
Confesso que sempre as considerei como as duas mais importantes aspiracdes populares
incorporadas na Constituicdo do Brasil. O preconceito, contudo, ndo me impediu de
tentar ser neutro em minha pesquisa, ainda que tenha agido buscando encontrar
elementos para comprovar minha conjectura. O que importa ¢ que a fundamentei na

jurisprudéncia das Cortes Superiores e a submeto as refutacdes de quem dela discorde.

Os nossos saberes sempre se misturam com OS NOSSOS €ITos € acertos,
preconceitos e descobertas, decepcdes e esperancas. Se nos aventuramos no sedutor
mundo do conhecimento, devemos nos lembrar da impossibilidade de escapar das
criticas. Afinal, a verdade situa-se além da autoridade humana, e precisamos
sinceramente tentar encontra-la, dentro dos nossos limites, sem repudiar nossas

predilegdes e aceitando humildemente as criticas de nossos coetaneos.'"”

2011, p. 26.

" POPPER, Karl R. As Origens do Conhecimento e¢ da Ignorancia. In: Conjecturas e refutagées. O
progresso do conhecimento cientifico. Tradu¢do de Sérgio Bath. 5% edicdo. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2008, p. 58.
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6.2 Ideologia politica

Que ¢ ideologia politica? Para responder a questdo, reporto-me a origem
etimologica da palavra, que deriva da jun¢do de dois termos gregos, a saber: eidos e
logos, os quais significam ideia e conhecimento, respectivamente. Assim, a ideologia
politica € o conjunto sistematizado de informacdes reunidas acerca de determinada

ideia, formada sobre o Estado ou alguma institui¢do a ele relacionada.

Democracia e justi¢a sdo os temas de minhas consideracdes neste capitulo.
Assuntos recorrentes nos estudos da Ciéncia Politica, sempre despertam a atencdo das
academias juridicas. Representam, ademais, valores constitucionais que informam a
interpretacdo da Constituicdo e limitam a fungdo constituinte da jurisdi¢do

constitucional.

Convém lembrar que, apds o surgimento do Estado, a liberdade natural —
atributo da personalidade humana limitado apenas pela for¢a de cada um dos individuos
— transformou-se em liberdade civil. Passou, entdo, a sofrer as restri¢des da autoridade

de quem exerce o poder politico amparado na lei, como expressdo da vontade geral.

As discussdes sobre democracia e justica passam necessariamente pela
reflexdo a respeito da liberdade. E o que ensina Jean-Jacques ROUSSEAU, destacando

que o Estado ¢ fruto de uma convengao social, simplificada na seguinte férmula:

Cada um de nds pde em comum sua pessoa ¢ todo o seu poder sob a suprema
direcdo da vontade geral; ¢ recebemos, coletivamente, cada membro como
parte indivisivel do todo.''®

Na visdo do mestre sui¢o, a0 migrar do estado da natureza para o civil, o ser
humano se transformou, racionalizando o préprio comportamento, que passou a se
orientar pela justica, deixando de ser guiado pelos instintos. Isso imprimiu na conduta

humana o selo da moralidade. Desde entio,

18 ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. Principios do Direito Politico. Tradugdo de Antonio
de Padua Danesi. Revisdo de Edison Darci Heldt. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 22.
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(...) assumindo a voz do dever o lugar do impulso fisico, e o direito o do
apetite, o homem, que até entao ndo levara em conta sendo a si mesmo, se viu
obrigado a agir com base em outros principios e a consultar sua razdo antes
de ouvir seus pendores. Conquanto nesse estado se prive de muitas vantagens
concedidas pela natureza, ganha outras de igual importancia: suas faculdades
se exercem ¢ se desenvolvem, suas ideias se alargam, seus sentimentos se
enobrecem, toda a sua alma se eleva a tal ponto que, se os abusos dessa nova
condi¢do ndo o degradassem amiiude a uma condigdo inferior aquela de que
saiu, deveria bendizer sem cessar o ditoso instante que dela o arrancou para
sempre, transformando-o de um animal estipido e limitado num ser
inteligente, num homem.

Reduzamos todo esse balanco a termos de facil comparag@o. O que o homem
perde pelo contrato social ¢ a liberdade natural e um direito ilimitado a tudo
quanto deseja e pode alcangar; o que com ele ganha ¢ a liberdade civil e a
propriedade de tudo o que possui. Para que ndo haja engano a respeito dessas
compensagdes importa distinguir entre liberdade natural, que tem por limites
apenas as forgas do individuo, ¢ a liberdade civil, que ¢ limitada pela vontade
geral, e ainda entre a posse, que ndo passa do efeito da for¢a ou do direito do
primeiro ocupante, ¢ a propriedade, que s6 pode fundar-se num titulo
positivo.

Sobre o que precede, poder-se-ia acrescentar a aquisi¢do do estado civil a
liberdade moral, a unica que torna o homem verdadeiramente senhor de si,

porquanto o impulso do mero apetite ¢ escraviddo, e a obediéncia a lei que se
119

prescreveu a si mesmo ¢ liberdade.
Iniciarei tratando da democracia, que ¢ uma forma de governo e,

simultaneamente, uma ideologia, pois congrega varias ideias politicas de relevo.

6.3 Ideologia democrdtica

A ideologia democratica despertou a atengdo de escritores da Antiguidade
classica. HERODOTO, PLATAO, ARISTOTELES, POLIBIO e CICERO classificaram
as maneiras de organizacao e exercicio do poder, fazendo diferenciacdes com base em
dois critérios: (a) o qualitativo, fundado nas virtudes e imperfeicdes perceptiveis nos
governos, e (b) o quantitativo, inspirado no numero de pessoas encarregadas de exercer
o poder. Assim, separaram as formas de governo em boas e mas. Bons eram os
governos instalados por titulo legitimo, que se apoiavam no consentimento dos
governados e se conduziam de acordo com a justica, obedecendo as leis estabelecidas e
atuando com o propdsito de realizar o bem comum, em sintonia com o interesse

publico; enquanto isso, 0s governos ruins provinham de usurpagdes, eram impostos pela

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, p. 26.
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forca, comportavam-se arbitrariamente, desrespeitvam as leis, desconsideravam os

suditos, abusavam de privilégios e prestigiavam os interesses privados.'?

Variavam as nomenclaturas usadas e, também, as simpatias de cada autor
por uma ou outra modalidade. Ao reproduzir um debate sobre qual seria a melhor forma
de governo, HERODOTO mencionou a monarquia, a aristocracia e a democracia,
indicando esta ultima como o bom governo de muitos. Mas PLATAO, ao tratar do
mesmo tema, lobriga seis formas de governo, sendo duas boas (aristocracia e
monarquia) e quatro ruins (timocracia'?', oligarquia, democracia e tirania). Ja
ARISTOTELES percebe trés formas de governo boas, monarquia, aristocracia e
politia'?, e trés mas, tirania, oligarquia e democracia'®®. POLIBIO, por sua vez, usou o
termo oclocracia para designar a situacao critica de uma gestdo conduzida ao sabor da
irracionalidade das multiddes, que seria, portanto, a forma méa contraposta a0 bom
governo de muitos, politia na linguagem aristotélica, ou democracia nas concepgdes

herodotiana e polibiana.

As divergéncias dos antigos nao impediram que a Teoria Geral do Estado
uniformizasse a terminologia. Por isso, afirma-se que hd, segundo as classificacdes mais
antigas, seis formas de governo puras, sendo trés boas, monarquia, aristocracia,
democracia, e trés mas, tirania, oligarquia e demagogia.'* No governo bom, quando
apenas um exerce o comando, tem-se a monarquia; porém, se um grupo pequeno de
pessoas o dirige, a aristocracia se concretiza; e, finalmente, se muitos sdo por ele
responsaveis, compde-se a democracia. As formas ruins resultam da degeneragdo

daquelas trés, sendo, respectivamente, a tirania, a oligarquia e a demagogia'>.

Os autores concordam que nunca houve governos totalmente bons nem
totalmente maus. Por isso, consideram boas as modalidades em que predominam as

virtudes e reputam ruins as formas preponderantemente contaminadas de defeitos. Os

20 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Traducdo de Sérgio Bath. 10* edigdo.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, 183 p.

12! Timocracia vem de timé, palavra grega que significa honra, e Platdo a utiliza “para designar a transigao
entre a Constitui¢do ideal e as trés formas ruins tradicionais.” BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 47.

122 ARISTOTELES nio se refere a timocracia, mas introduz o termo politia como uma das trés formas
boas de governo, colocando a democracia como a deturpacdo do referido modelo.

12 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 55-63.

124 AZAMBUIJA, Darcy. Introducio a Ciéncia Politica. 17* edi¢do. Sdo Paulo: Globo, 2005, p. 200-201.
' BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 42.
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Estados, em suas conformagdes, aproximam-se de um ou de outro padrdo. Os antigos
sabiam disso, € seus escritos ensinam que “as seis formas de governo se sucedem umas

as outras de acordo com determinado ritmo” ao longo do tempo.'*

A partir da conjectura ciclica, POLIBIO e CICERO encontraram a sétima
forma de governo na republica romana. Havia ali um regime misto, reunindo em

diferentes 0rgdos as virtudes da monarquia, da aristocracia e da democracia.

Em defesa do modelo misto, considerado o melhor, o Unico capaz de
proporcionar mais equilibrio e moderagdo aos 6rgdos incumbidos de exercer o poder,
sustentam os dois autores que as constituicdes simples ndo permanecem boas. As
monarquias, as aristocracias € as democracias duram pouco. Carecem de estabilidade.
Naturalmente se corrompem. Transformam-se em tiranias, oligarquias ¢ demagogias,
como revelam os estudos historicos. Para evitar a instabilidade e o desequilibrio, a
solugdo ¢ o governo misto, congregando os principios das formas puras em diferentes
orgaos, favorecendo, assim, a criacdo de mecanismos de controle reciprocos e

proporcionando a preservagdo harménica da comunidade politica.

Na visdo polibiana e ciceroniana, a escolha do governo misto fortaleceu as
instituicdes de Roma, onde trés 6rgdos governavam: os consules, o senado ¢ as elei¢des
populares. Com base na avaliacao do “poder dos consules, o Estado parecia monarquico
e real; considerando-se em particular o senado, parecia aristocratico; do ponto de vista

do poder da multiddo, parecia indubitavelmente democratico”.'”’

De conformidade com a doutrina ciclica, no interior de uma forma boa,
desenvolvem-se os defeitos de uma tipologia ma. Dessa maneira, “o rei passa a tirano,
os melhores constituem uma fac¢do, o povo se faz turba e leva a desordem”,
transformando-se a monarquia em tirania, a aristocracia em oligarquia e a democracia
em demagogia. Mas as transformagdes, que geram instabilidade, podem ser evitadas no
modelo “composto e moderadamente misto”, no qual ndo ha “razdo para mudanca
(causa conversionis)”, ficando os 6rgaos em seus misteres, ¢ afastando-se as “condi¢des

que levam a precipitagdo e a queda” dos governos.'*®

126 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 69.
127 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 70.
128 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 76.
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Segundo BOBBIO, os adeptos dessas razdes afirmam, em seus escritos, que
“€ bom que haja no governo alguma coisa de eminente e de real, que outros poderes
sejam atribuidos e deferidos a autoridade dos melhores, e que certas questoes fiquem
reservadas ao julgamento e a vontade da multiddo.” Em tal situagdo, livra-se o governo
da instabilidade execrada pelo consenso geral, o que confere ao governo misto a

primazia em relagdo as demais formas.'”

O cristianismo fortaleceu o critério qualitativo na classificacdo das formas
de governo; deu especial atencdo ao problema moral, questionando a justeza dos atos
estatais. Na verdade, a filosofia cristd, chamada de patristica, passou a defender a fé
com argumentos racionais, preconizando a necessidade de compatibilizar os atos do
Estado com o valor da justica. E o que demonstra a reflexdo de Santo AGOSTINHO ',

contida no seguinte trecho:

Desprezada a justiga, que sdo os reinos sendo bando de ladrdes? E que sdo os
bandos de ladrdes sendo pequenos reinos? Por isso foi inteligente ¢ veraz a
resposta dada a Alexandre Magno por um pirata que caiu sob o seu poder.
Como Alexandre lhe perguntasse por que razdo infestava os mares,
respondeu com audacia: ‘Pelo mesmo motivo por que infestas a terra; mas
como o faco com um pequeno barco, sou chamado de pirata; como o fazes
com uma grande frota, és chamado de imperador’ (De Civitate Dei, IV, 4)."!

Durante a Idade Média, ndo se agregaram importantes inovagdes as teorias
das formas de governo. Ao tratarem do tema, os escritores repetiram, com algumas

variagdes terminologicas, as tipologias elaboradas pelos antigos filosofos.

A oposicdo entre o Estado e a Igreja era o assunto mais palpitante dos
estudos politicos medievais. A diversidade historica de Estados, que tanto fascinio
despertara na Antiguidade, cedeu espago a outros temas. Passou-se a entender que ao
Estado se reserva apenas “a funcdo essencial de remediar a natureza ma do homem”,
estabelecida como decorréncia do pecado original. Nao lhe caberia assegurar uma vida

boa ao povo, como pensavam os gregos € romanos, mas “controlar, com a espada da

12 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 75.

1% Santo AGOSTINHO viveu entre os anos de 354 a 430. Nao foi, portanto, um pensador da Idade
Média. O livro ‘A Cidade de Deus’ foi escrito entre os anos de 413 a 426, antes do inicio da Idade Média,
pois o mencionado periodo historico vai da queda do Império Romano do Ocidente (476 d. C.) até a
tomada de Constantinopla pelos turcos (1453 d. C.).

1 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 80-81.
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justica, o desencadeamento das paixdes que tornariam impossivel qualquer tipo de

convivéncia pacifica”.'**

Embora reproduzam sem maiores acréscimos as classificagdes das formas

de governo elaboradas pelos escritores antigos, os pensadores da Idade Média'** dao
especial atencdo ao tema da tirania, distinguindo entre o tirano que exerce o poder de

modo abusivo e o tirano que se apossa do poder sem ter direito.

Debrugados sobre a tematica moral, os pensadores da Idade Média sabiam
que o tirano ocupa o poder e o exerce desrespeitando os postulados da justi¢a. Por isso,
condenam a tirania, aplaudindo os governos bons. S6 consideram legitimo o governo
“que tem ao mesmo tempo um titulo justo ( ‘cui iure principatus delatus est’) e governa

com justica (‘qui iustitiam ministrat et leges servat’)”."*

Na Modernidade, os estudos a respeito das formas de governo voltaram a
despertar o interesse dos cientistas politicos. Nicolau MAQUIAVEL, no seu famoso
livro, trouxe uma novidade em relagdo as classificagdes antigas, proclamando que:
“Todos os Estados, os dominios todos que ja houve e que ainda ha sobre homens foram,

e sdo, republicas ou principados™.'*’

Na visdo do pensador florentino'*, em vez de seis, existem apenas duas
formas de governo: os principados, que coincidem com as monarquias, € as republicas,
que podem ser aristocraticas ou democraticas. Noutros termos, ou os Estados sdo
comandados por uma sé pessoa (principados), ou se apresentam governados por muitas.
As Republicas, dependendo da menor ou maior quantidade de dirigentes, caracterizam-

se como aristocraticas ou democraticas.

2 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 78-79.

3 No seu livro ‘A Teoria das Formas de Governo’, relaciona Norberto BOBBIO alguns nomes de
pensadores da Idade Média que escreveram sobre temas politicos. Entre os referidos estdo os seguintes:
(a) Sao Tomas de Aquino, que viveu entre os anos de 1225 e 1274 e escreveu uma grande obra, na qual se
destaca a “Suma Teologica”; (b) Marcilio de Padua, autor do livro “Defensor Pacis”, divulgado em 1324;
(c) Isidoro de Sevilha, que viveu entre os anos de 550 ¢ 636; (d) Bartolo, que nasceu em 1314, vindo a
falecer em 1357, e ¢ o autor do livro intitulado “De Regimine Civitates”; e (e) Colluccio Salutati, que
publicou o “Tratado sobre o Tirano”, no final do século XV.

1** BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 81-82.

5 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Tradugdo de Olivia Bauduh. In: Os Pensadores —
MAQUIAVEL. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 2004, p. 37.

136 Maquiavel nasceu em 1459, na entdo Republica de Florenga, que integra atualmente a Republica
Italiana.
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MAQUIAVEL construiu sua doutrina sobre as formas de governo em cima
da realidade histérica da Europa ocidental, nos comecos da Modernidade. Do seu ponto
de vista, ndo ha maior distingdo entre a aristocracia e a democracia. As duas
modalidades de governo republicano se fundam numa vontade coletiva e expressa,
através de um colegiado mais restrito, no caso da aristocracia, ou mais amplo, no caso
da democracia, de conformidade com certas regras de procedimento, entre as quais a
referente ao principio da maioria. Enquanto isso, no principado, modifica-se a propria
natureza da vontade envolvida, uma vez que nao se aplicam as regras procedimentais “a
formagdo da vontade singular do principe”'”’, bem distinta da vontade plural das formas

republicanas.

No livro ‘O Principe’, MAQUIAVEL nao fala de bons e maus principados,
nem emprega a moral comum para avaliar as agdes dos governantes. O critério que usa
¢ o da conservacdo do Estado para realizar seus objetivos, desde as necessidades de
perpetuagao da espécie e de conservacao da comunidade “até a satisfagao dos desejos
humanos de bem estar individual e coletivo; desde a seguranca da coletividade até a
manuten¢do da soberania na esfera internacional”."** Assim, todos os principados sdo

bons, se o governante for exitoso e conseguir realizar tais objetivos.

MAQUIAVEL separa os principados hereditarios, em que o poder se
transmite por sucessao familiar, dos principados novos, que surgem da conquista do
poder por quem ainda ndo era principe e ascende ao governo pela virti (coragem, valor,
capacidade, eficacia politica), ou pela fortuna (sorte, acaso, influéncia das
circunstancias), ou pela violéncia, ou pelo consentimento dos cidaddos. Além disso,
esclarece que os principados tém sido governados de duas maneiras: (a) por um principe
assistido por ministros livremente escolhidos, que sdo servos do governante e exercem o
poder por mero favor; ou (b) por um principe auxiliado por nobres, “os quais, ndo por

graca daquele, mas por tradi¢do da familia, tém essa qualidade”.'*’

Noutro livro, porém, ele retoma as classificacdes dos escritores antigos,

embora inovando na terminologia. Assim, refere-se aos governos mondarquico,

7 BOBBIO, Norberto. Obra citada, p. 84.

13 PEREIRA, Eitel Santiago de Brito. Etica na Politica. In: Politica, Etica e Estado. Jodo Pessoa: Ideia,
2011, p. 63.

9 MAQUIAVEL, Nicolau. Obra citada, p. 49.
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aristocratico e popular'®’, registrando que essas modalidades sdo boas, mas “degeneram
tao facilmente que podem tornar-se perniciosas.” Adianta ainda que derivam dos bons
08 governos maus, que seriam o despotismo, a oligarquia e a permissividade'"'.
Esclarece, por fim, que as formas boas ndo se mantém por muito tempo em face mesmo
da grande “semelhanca entre a forma boa e a ma.” Do seu ponto de vista, o melhor

governo ¢ o misto, porque todas as formas — boas ou mas —

(...) sdo igualmente desvantajosas: as trés primeiras, porque ndo podem durar;
as trés outras, pelo principio da corrupgdo que contém. Por isto, todos os
legisladores  conhecidos pela sua sabedoria evitaram empregar
exclusivamente qualquer uma delas, reconhecendo o vicio de cada uma.
Escolheram sempre um sistema de governo de que participavam todas, por
julgé-lo mais sélido e estdvel: se o principe, os aristocratas € o povo
governam em conjunto o Estado, podem com facilidade controlar-se
mutuamente.'*

Outro autor que escreveu sobre o tema foi MONTESQUIEU.'* Influenciado
pela doutrina maquiaveliana, o nobre francés admitiu a existéncia de governos
republicanos, monarquicos e despoticos. Nos republicanos, se o poder soberano ¢
exercido por uma parcela do povo, hd uma aristocracia, mas, se todo o povo governa,
forma-se a democracia. Enquanto isso, nas monarquias, um sé governa, “de acordo,
entretanto, com leis fixas e estabelecidas”. Por fim, nos governos despoéticos, a gestao
concentra-se num so6 individuo, que nao obedece a leis e regras, mas sujeita “tudo a sua

vontade e seus caprichos”.'*

O nobre francés, em seu famoso livro, alega que cada um dos tipos de
governo ¢ orientado pela predominancia de um principio. Assim, a virtude ¢ essencial
no governo popular de uma republica democratica, enquanto se exige a moderagao dos

nobres dirigentes numa republica aristocratica. J4 na monarquia, o que prevalece ¢ a

0 MAQUIAVEL, Nicolau. Comentarios sobre a primeira década de Tito Livio — “Discorsi”.
Tradugdo de Sérgio Bath. 5* edi¢do. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2008, 440 p. — O governo
popular corresponde ao governo democratico.

10O despotismo corresponde a tirania. Por sua vez, a permissividade ¢ a forma degenerada do governo
popular, ou seja, da democracia.

2 MAQUIAVEL, Nicolau. Obra citada (“Discorsi”), p. 24-25.

143 O verdadeiro nome do Bardo de La Bréde e de MONTESQUIEU era Charles Louis de Secondat.

1 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Traducdo de Jean Melville. Revisdo de Rosana Citino ¢ Saulo
Krieger. 2% reimpressdo. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2010, p. 23.
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honra, que ¢ capaz de “inspirar as mais belas a¢des”, podendo, aliada a forga das leis,
“levar o governo aos seus objetivos, tal como o faria a propria virtude.” Finalmente, o
governo despoético se funda no temor que se tem do principe; quando este, por um

momento, deixa de

manter o brago levantado, € quando ndo pode destruir imediatamente aqueles
que ocupam os postos mais elevados, tudo estara perdido, pois ndo existindo
mais a mola do governo, que é o medo, o povo ndo terd mais protetor.'*

Hans KELSEN vé, na classificagdo dos governos, ou, noutras palavras, na
diferenciagdo das Constituicdes, o problema central da teoria politica. Enfrenta o
assunto criticando as classificacdes apresentadas por outros autores, que nao foram além
da tricotomia — monarquia, aristocracia e democracia — dos escritores antigos. Ademais,
seria superficial o critério de classificacio baseado no nimero de pessoas que
governam. Deve-se elaborar a classificacdo com fundamento no “modo como, segundo
a Constitui¢do, a ordem juridica ¢ criada.” Neste contexto, o jurista theco distingue
apenas dois tipos de organizagdo constitucional: “a democracia e a autocracia.” E avisa

que sua dierenciacdo se baseia “na idéia de liberdade politica”.'*®

KELSEN segue a orientagdo de ROUSSEAU e também defende a tese de
que ¢ livre, do ponto de vista politico, “quem esta sujeito a uma ordem juridica de cuja
criagdo participa.” Difunde, destarte, a ideia de que a liberdade politica ¢ essencial ao
regime democratico. Do seu ponto de vista, a democracia “significa que a vontade
representada na ordem juridica do Estado” corresponde as vontades dos membros da
comunidade que tém capacidade para decidir. Por sua banda, a autocracia denota a
exclusdo dessas vontades na criagdo do ordenamento, de forma que ndo se garante, de

modo algum, a harmonia entre a legislagio e as aspiragdes populares.'’

Nao desconhece KELSEN que as classificagdes separam formas ideais, sem

correspondéncia integral na experiéncia histérica. Isso acontece porque ndo ha qualquer

1S MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Tradugdo de Jean Melville. Revisdo de Rosana Citino e Saulo
Krieger. 2% reimpressdo. Sao Paulo: Editora Martin Claret, pags. 23-43.

146 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Revisdao
técnica de Péricles Prado. Sdo Paulo/SP: Martins Fontes; Brasilia: Universidade de Brasilia, 1990, p. 277-
278.

“7KELSEN, Hans. Obra citada, p. 278.
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(...) Estado que se conforme completamente a um ou a outro tipo ideal. Cada
Estado representa uma mistura de elementos de ambos os tipos, de modo que
algumas comunidades estdo mais proximas de um poélo, e algumas mais
proximas do outro. Entre os dois extremos existe uma profusdo de estagios
intermediarios, a maioria dos quais sem nenhuma designacio especifica.'*®

A democracia €, portanto, uma ideologia informada por alguns principios,
entre os quais KELSEN cita os seguintes: (a) o da liberdade politica, que implica na
“autodeterminagdo do individuo por meio da participag@o na criagdo da ordem juridica”;
(b) o da maioria, que corresponde ao mais alto grau de liberdade politica, sendo, noutras
palavras, “a aproximag¢do maxima possivel do ideal de autodeterminagdo compativel
com a existéncia de uma ordem social”, em face da impossibilidade de obter-se decisao
unanime sobre os assuntos de interesse coletivo; (c) o da minoria, que implica no direito
de existéncia da minoria, garantindo-se sua participacdo na elaboragdo da ordem
juridica e assegurando-se a possibilidade de os grupos minoritarios divulgarem seus
pensamentos; (d) do liberalismo, que proporciona a discussdo permanente das ideias
entre a maioria € a minoria, garante a livre expressao do pensamento e o pluralismo; e
(e) do compromisso com a solugdo, através dos mecanismos legais, dos conflitos entre

pessoas e, também, entre as diversas correntes de opinido.

Convém dizer que a democracia pode ser direta, quando o povo exerce
diretamente as fung¢des do poder, ou indireta, quando o faz por intermédio de
representantes escolhidos com tal propdsito. No mundo moderno, a dimensao do corpo
eleitoral impede que essa influéncia se processe diretamente. Assim, a participacdo
popular da-se através da elei¢do de representantes encarregados de exercer as fungdes
legislativa e executiva. Esse ¢ o sentido da expressdo democracia representativa ou,

noutros termos, regime representativo.

Nas democracias representativas, comumente a sele¢do dos agentes politicos
incumbidos de desempenhar a funcdo jurisdicional se da através de concurso publico de
provas e titulos, no caso dos juizes, e de nomeagdes de pessoas indicadas isoladamente
ou em listas, nas hipoteses dos magistrados dos tribunais. Porém, tais circunstancias nao

desfiguram o regime. Sdao democracias os Estados, se as ideias e os principios

8 KELSEN, Hans. Obra citada, p. 278.
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democraticos prevalecem na organizacdo do poder e dos o6rgdos incumbidos de
desempenhar as fungdes legislativas e executivas. Quanto ao Judiciario, tem realmente
feicao aristocratica, porque seus membros formam um grupo de pessoas diferenciadas

pelo saber juridico.

A maior parte dos escritores defende o governo misto e indica o Reino
Unido da Grd Bretanha e Irlanda do Norte'” como espécie daquele arquétipo™.
Explicam, entdo, que ali funciona uma monarquia constitucional. Desse modo, os
principios mondrquicos estdo representados na pessoa da Rainha, que exerce fungdes de
governo, ja que formalmente nomeia o Primeiro Ministro e os membros do Gabinete,
além de participar do processo legislativo emitindo pareceres nos projetos de lei
aprovados pelo Parlamento. Tanto o Primeiro Ministro como os outros membros do
Gabinete sdo oriundos do Legislativo, que ¢ formado por duas Casas: a Camara dos
Lordes, onde prevalecem os postulados da aristocracia, porque seus integrantes sdo
nomeados; ¢ a Camara dos Comuns, cujos membros sdo eleitos, o que revela a
preponderancia dos principios democraticos. Ha invejavel estabilidade naquela
comunidade soberana, cujos governos vém demonstrando moderagdo, equilibrio e

sintonia com os anseios dos povos que integram a unido politica.

6.4 Nocgao de justica

Que se deve compreender por justica? E dificil retorquir com precisdo. Ha
diversas opinides sobre os fundamentos das normas que avaliam os atos humanos. A
procura por uma definicdo ocupa e divide politicos, juristas, sociologos e fildsofos. E
todos concordam que o vetusto problema situa-se entre as questdes mais arduas a

respeito dos fundamentos das leis disciplinadoras da vida coletiva.

Apesar disso, NOBREGA destaca que o conceito atual de justica “é em
substancia o mesmo dos antigos filésofos”, que ja sabiam da impossibilidade de

sobrevivéncia do ser humano fora do justo convivio com seus semelhantes. '

O Reino Unido da Gra Bretanha e Irlanda do Norte ¢ uma unifio politica formada por quatro nagdes:
Inglaterra, Pais de Gales, Escdcia e Irlanda do Norte.

159 AZAMBUJA, Darcy. Obra citada, p. 202.

's' NOBREGA, J. Floscolo da. Introduciio ao Direito. O direito como principio. O direito como
norma. O direito como poder. O direito como garantia. 8" edi¢do revista e atualizada. Jodo Pessoa/PB:
Edigdes Linha d’Agua, 2007, p. 50.
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FERRAZ JR também conjectura a respeito da inviabilidade de conservagao
da sociedade “numa situacdo em que a justica, enquanto sentido unificador do universo
moral,” viesse a ser destruida. A vida gregéria, em semelhante contexto, perderia o

sentido e ficaria insuportavel.'**

Repousa a nogdo de justiga nos dominios da Moral, préxima ao conceito de
boa vontade de que nos fala KANT, em sua “Fundamentagdo da Metafisica dos

Costumes”. Eis como se expressa o sabio de Konigsberg:

N2ao ha nada em lugar algum, no mundo ¢ até mesmo fora dele, que se possa
pensar como sendo irrestritamente bom, a ndo ser tdo-somente uma boa
vontade. Entendimento, engenho, poder de julgar e como quer que se possam
chamar, outrossim, os talentos da mente, ou coragem, decisdo, persisténcia no
proposito, enquanto propriedades do temperamento sdo, sem duvida, coisas
boas e desejaveis sob varios aspectos; mas podem também tornar-se
extremamente mas e nocivas, se ndo ¢ boa a vontade que deve fazer uso
desses dons da natureza e cuja qualidade peculiar se chama por isso carater.
Com os dons da fortuna da-se o mesmo. Poder, riqueza, honra, a propria
saide ¢ o completo bem-estar ¢ contentamento com o seu estado, a que
damos o nome de felicidade, dao coragem e destarte também, muitas vezes,
soberba, quando ndo ha uma boa vontade para corrigir sua influéncia sobre o
animo e, a0 mesmo tempo, sobre todo o principio do agir, tornando-os assim
conformes a fins universais; para ndo mencionar o fato de que um espectador
imparcial e racional jamais pode se comprazer sequer com a vista da
prosperidade ininterrupta de um ser a quem ndo adorna trago algum de uma
vontade boa e pura e, assim, que a boa vontade parece constituir a condig@o
indispensavel até mesmo da dignidade de ser feliz.'>

Todavia, ndo se deve olvidar a evidente eticidade do Direito, que coloca a

justica como ideia indispensavel a compreensao da experiéncia juridica.

A justica tem duas faces: ora se revela de maneira subjetiva, como virtude
que ornamenta a personalidade do individuo em suas interagdes; ora se mostra
objetivamente, como valor assegurado pela Constituicdo e demais leis do Estado no

espago onde convivem as pessoas submetidas a respectiva soberania.

Escora-se a justica na alteridade, porque somente se manifesta nos atos
sociais. Dela ndo se cogita sem a existéncia de duas ou mais pessoas interagindo. Por

1sso, COMTE-SPONVILLE avisa que “ndo ha justica no estado natural, nem justica

132 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugiio ao estudo do Direito. Técnica, decisdo, dominacdo. 4*
edigdo. Sdo Paulo/SP: Atlas, 2003, p. 352.

13 KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. Traducdo com introducio e notas
por Guido Anténio de Almeida. Sdo Paulo/SP: Discurso Editorial, 2009, p. 101-103.
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natural. Toda justica ¢ humana, toda justica ¢ historica; ndo ha justica (no sentido
juridico do termo) sem leis, nem (no sentido moral) sem cultura — ndo ha justica sem

sociedade.”

Os estudos a respeito da justica realcam todos ou apenas alguns dos tragos

entre os que a distinguem.

Em certo momento, o escritor enaltece seu aspecto comutativo, observavel
na vida privada. A justica surge, entdo, atuando na determinagdo de direitos e obrigacdes
decorrentes de contratos ou de atos ilicitos, para resguardar a igualdade nas relagdes

entre as pessoas.

Noutra ocasido, o autor privilegia a caracteristica distributiva da justica, que
se manifesta na vida social. Aqui, a virtude emerge repartindo os encargos e vantagens
da vida social, segundo critérios de proporcionalidade, a fim de que cada um receba os
beneficios de acordo com suas necessidades, e dé, por outra banda, a sua contribuicao

de conformidade com a respectiva capacidade.

Numa terceira oportunidade, o estudioso exalta o sistema normativo. A
justica movimenta-se, nesta nuancga, regendo as condutas dos governantes e governados,
como membros da sociedade, para prescrever a obediéncia a lei e aos deveres impostos

em mercé€ do interesse coletivo na realizagao dos valores comunitarios.

Os filésofos aprofundam e condensam as reflexodes cientificas e dao especial
destaque as razdes que movem os comportamentos humanos. Na avaliacdo deles, a
justica exibe-se através de elucubragdes profundas sobre as ideias de liberdade,
igualdade e solidariedade, que informam seu conceito e estimulam, no curso da

Historia, as lutas contra as injustigas existentes no mundo.

Virtude aglutinadora de outras qualidades que ornamentam o carater do ser
humano, a justica também ¢ valor essencial ao Direito afiancado pelo proprio Estado.
Atestam o ultimo aspecto o preambulo e muitos artigos insertos na Constituicao

Federal.'*

1% COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes Virtudes. Tradugdo de Eduardo
Brandao. Sdo Paulo/SP: Martins Fontes, 2010, p. 84.

15 Confiram-se, por exemplo, os artigos 3° (I, Il e V), 4° (Il e VIII), 5° (VLXXVIIL, e §§ 1° a 4°), 6° ¢ 37
(VIII), entre outros.
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RADBRUCH sublinha que “a ideia do Direito ndo pode ser outra sendo a
justica”.'® Faz a afirmacgdo por saber que a experiéncia juridica s6 tem sentido como

tentativa de realizacdo de um Direito justo.

Por causa da evidente interligacdo entre as duas, convém que o Direito e a
justica caminhem sempre na mesma dire¢do. Contudo, nem sempre isso acontece. No
seu aspecto normativo e correspondente a legislacdo, algumas vezes o Direito afasta-se
da liberdade, da igualdade, da solidariedade ou de outros principios integrados na nog¢ao

da justica.

Nas situagdes descritas, surgem indagagdes. Deve a lei iniqua ser
obedecida? E correto nio resistir & aplicagio da legislacio injusta? Nao ¢ facil replica-
las, porque se amontoam, na pratica, dificuldades para se dizer com exatidao o que ¢
justo ou injusto. Afinal, a justica, como revela Michael J. SANDEL, também “diz

respeito a forma certa de avaliar as coisas”."”’

Em face das dificuldades que qualquer um enfrenta para avaliar a injustica
da lei e, nesta hipotese, resistir a sua aplicagdo, COMTE-SPONVILLE invoca ligdes
aristotélicas e adianta, com muita propriedade, que “ndo ¢ a justica que faz os justos, sdo

0s justos que fazem a justi¢a”.'*®

O filosofo francés louva a disposicao e a rebeldia de quem peleja contra a
falta de justeza da legislacdo. Do seu ponto de vista, o justo “¢ alguém que pde a sua
forca a servico do direito, e dos direitos, e que, decretando nele a igualdade de todo
homem com todo outro, apesar das desigualdades de fato ou de talentos, que sdo
inimeras, instaura uma ordem que ndo existe, mas sem a qual nenhuma ordem jamais
poderia nos satisfazer.” Se queremos ser justos, pouco nos importa que outra pessoa € o
proprio mundo sejam nossos opositores. Resistimos a eles e repelimos a injustica,
embora sabendo que o combate ndo termina, pois ¢ permanente. Se o reino da justica
parece distante, ndo esmorecemos. Todos “ja estamos nele s quando nos esfor¢gamos

por alcanga-lo. Felizes os famintos por justica, que nunca serdo saciados!”"”’

1% RADBRUCH, Gustav. Obra citada, p. 47.

57 SANDEL, Michael J. Justi¢a. O que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias € Maria Alice
Maximo. 8 edi¢do. Rio de Janeiro/RJ: Civilizagdo Brasileira, 2012, p. 323.

18 COMTE-SPONVILLE, André. Obra citada, p.75.

% COMTE-SPONVILLE, André. Obra citada, p. 94-95.
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Qualquer ato, inclusive o proveniente da funcdo legislativa, que afronta a
liberdade, a igualdade, a solidariedade, ou outro direito fundamental, aparta-se do
padrao de justica aceito na modernidade. Em tais circunstancias, justificam-se a
resisténcia e o combate, para mudar o curso dos acontecimentos e restaurar o valor

supremo da vida coletiva.

Por mais complexo que possa ser o exame a respeito de um ato ou de um
comportamento, ¢ possivel fazer a correta avaliagdo. Pode-se descobrir sua justeza ou

injustica por meio da emocio. NOBREGA defende tal entendimento, alegando que:

(...) Mesmo o homem do povo tem o sentimento claro do que € justo, como
sente o encanto de um por de sol, a dogura de uma melodia, embora lhe
escapem o significado da justica e da beleza.

A justica ‘¢ o horizonte na paisagem do direito’, horizonte que ¢ ao mesmo
tempo um limite para a paisagem e um ponto de referéncia para aprecia-la. A
paisagem ¢ penetrada de horizonte e vive da claridade que dele flui; o direito
¢ encarnacdo da justiga e s6 tem vida e sentido quando visto a sua luz.'®

A permanente luta contra as injusti¢gas do mundo vem servindo, ao longo do
tempo, para concretizar o direito na sua inesgotavel dimensdo de “luta dos povos, dos
governos, das classes sociais, dos individuos.” Em tal contexto, Rudolf Von IHERING

ressalta que:

(...) O Direito ndo ¢ uma simples ideia, ¢ uma forga viva. Por isso a justica
sustenta numa das maos a balanga com que pesa o direito, enquanto na outra
segura a espada por meio da qual o defende. A espada sem a balanga ¢ a forca
bruta, a balanga sem a espada, a impoténcia do direito. Uma completa a
outra, e o verdadeiro estado de direito s6 pode existir quando a justiga sabe
brandir a espada com a mesma habilidade com que manipula a balanga.'!

Todavia, a manipulacdo da balanca deve ser feita com observancia das
diferengas entre as pessoas presentes numa sociedade plural. O equilibrio impde o
combate as discriminagdes, o reconhecimento das particularidades e o respeito as

diferencas. Se faltar algum desses ingredientes, ndo havera justica.

Antes de sua dissolucdo, a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas

10 NOBREGA, J. Fléscolo. Obra citada, p. 49.
! THERING, Rudolf von. A Luta pelo direito. Tradu¢do de Pietro Nassetti. Sdo Paulo/SP: Editora
Martin Claret, 2002, p. 27.
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interferia numa parte do mundo, enquanto a outra se submetia a influéncia dos Estados
Unidos da América. Naquele tempo da chamada Guerra Fria, as relagdes entre os povos
ndo era tdo intensa, apesar do sempre crescente desenvolvimento das tecnologias de

comunicagdo e informagao.

O quadro descrito transformou-se no final do século XX, a partir do
desmantelamento do Estado socialista, na versdao do comunismo. A queda do império
soviético revitalizou o padrao liberal adotado nas sociais democracias e aprofundou as
relagdes entre os povos, produzindo o fendmeno da globalizagdo, com seus processos de

integracdo econdmica, social, cultural e politica dos paises do mundo.

No mundo globalizado, a no¢do de justica se alargou. J& ndo envolve
somente as exigéncias de contencao do poder, para que sejam reprimidos os abusos e
assegurados os direitos a vida, a propriedade, a seguranca e a liberdade. Nem se
contenta apenas com as agoes destinadas a assegurar o usufruto dos direitos sociais, que
abrigam as pelejas fundadas na igualdade dos seres humanos, que reivindicam a
proporcional redistribuicdo dos recursos e das riquezas, de modo a suavizar os
sofrimentos das classes mais necessitadas. Vai além e alcanga a dimensao da
fraternidade. Preocupa-se com as vidas e capacidades de cada pessoa ou grupo de

192 Apregoa a responsabilidade dos Estados pelo exercicio abusivo de seus

pessoas.
poderes.'® Acolhe as lutas apoiadas na solidariedade e exige o reconhecimento dos
direitos de terceira geracdo. Afirma as diferencas culturais de parcelas minoritarias da
populacdo, que carecem de cuidados especiais. Cuida de repelir as injusti¢as decorrentes
das diferencas entre os seres humanos e de combater, simultaneamente, quaisquer

discriminagdes. Transpde as barreiras nacionais e a todos integra na sociedade global.'®

162 «“A disabled person can do far less with the same level of income and other primary goods than can an
able-bodied human being. Income does less for a person’s freedom or well-being if she is born in a
country or a region with wide prevalence of occasional epidemics and regular endemic diseases. The
expansion of primary goods is, of course, important, but we have to take into account the variability of the
relation between increases in primary goods and the enhancement of basic human freedoms and
capabilities.” — SEN, Amartya. The Idea of Justice. Journal of Human Development. Vol. 9, n° 3,
November 2008, p. 334.

1 “If someone has the power to make a change that he or she can see will reduce injustice in the world,
then there is a strong social argument for doing just that. (...) it would be a mistake to see capability only
as a conception of human advantage, not also as a central concept in human obligation.” — SEN, Amartya.
The Idea of Justice. Journal of Human Development. Vol. 9, n° 3, November 2008, p. 335/336.

1% “The underlying conception of justice in the human development approach does not recognize any
nacional boundaries about whom to include and whom not.” — SEN, Amartya. The Idea of Justice.
Journal of Human Development. Vol. 9, n° 3, November 2008, p. 340.
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Anota Nancy FRASER'® que h4 apenas um aparente antagonismo entre as
lutas do movimento socialista, que pleiteiam eliminar ou diminuir as desigualdades
entre as pessoas, € as novas pelejas patrocinadas por grupos minoritarios raciais,
étnicos, sexuais, religiosos ou culturais, que demonstram suas diferengas e exigem

respeito por suas identidades, proscrevendo quaisquer discriminagdes.

Os justos, presentes nos grupos minoritarios, lutam principalmente contra as
injusticas decorrentes do nao reconhecimento de quem os avalia sem considerar suas
diferencas. No entanto, as suas pelejas ndo substituem nem esvaziam os combates dos
que pedem mais igualdade, como insinua o neoliberalismo. Pelo contrario, muitas vezes
as duas pretensdes ajuntam-se nNo mesmo grupo, COmMoO Ocorreu com O0s Negros
estadunidenses, que precisaram de reconhecimento mediante politicas afirmativas, e

necessitaram, igualmente, de redistribuicdo através de politicas sociais inclusivas.

FRASER destaca, como muita lucidez, a inexisténcia de antinomia entre as
reivindicacdes por redistribuicdo das encetadas por reconhecimento. Ao seu sentir,
ninguém deve se impressionar com a falacia do argumento neoliberal que sustenta o
antagonismo entre as duas posi¢des. Do ponto de vista da pensadora estadunidense, ¢

recomendavel olhar a justica

(...) de modo bifocal, usando duas lentes diferentes simultaneamente. Vista
por uma das lentes, a justica ¢ uma questdo de distribuicdo justa; vista pela
outra, ¢ uma questdo de reconhecimento reciproco. Cada uma das lentes foca
um aspecto importante da justica social, mas nenhuma por si s6 basta. A
compreensdo plena sé se torna possivel quando se sobrepdem as duas lentes.
Quando tal acontece, a justica surge como um conceito que liga duas
dimensodes do ordenamento social — a dimensao da distribuicao ¢ a dimensao
do reconhecimento.'®

Dessa forma, se a injustica decorre de desigualdades entre classes sociais, se
provém de qualquer forma de exploragdo do trabalhador, o remédio ¢ a luta por uma
melhor redistribuicao dos recursos sociais e econdmicos. Quando a injustica aparece sob
a forma de um falso reconhecimento, que implica na dominagdo cultural, na falta de

aceitagdo e no desrespeito, impde-se o combate em prol da revalorizagdao da identidade

' FRASER, Nancy. A Justica social na globaliza¢io: Redistribui¢io, reconhecimento e

participacdo. Artigo traduzido por Teresa Tavares e publicado na Revista Critica de Ciéncias Sociais n°
63, Outubro de 2002, p. 7-20.
6 FRASER, Nancy. Obra citada, p. 11.
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desrespeitada, ou do produto cultural do grupo discriminado, visando ao seu
reconhecimento e a valorizagdo de sua diversidade. Finalmente, se a injustica decorre
simultanecamente de desigualdades e de falta de reconhecimento, a luta deve se

desencadear nas duas frentes. Somente assim se elimina a iniquidade.

Virtude que embeleza a personalidade de quem a cultiva e, ao mesmo
tempo, valor supremo incorporado ao Direito a partir da ordem constitucional, a justica
engloba o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade, a solidariedade e o reconhecimento. Todos esses

valores estdo efetivamente integrados no seu conceito.

6.5 Democracia e justica como valores constitucionais. Aplicacdo jurisprudencial
A visdo a respeito da democracia e da justica como valores constitucionais
do Estado Democratico de Direito é compartilhada pelo Supremo Tribunal Federal. E o

explicarei doravante, socorrendo-me de um precedente da mencionada Corte.
ADPF n° 186/DF

O STF julgou improcedente pedido formulado na ADPF n° 186/DF,
ajuizada por uma agremiagdo partidaria (Democratas — DEM). A argui¢do investia
contra atos do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdao ¢ do Centro de Promocdo de
Eventos, da Universidade de Brasilia (UnB), os quais instituiram um sistema de reserva
de 20% (vinte por cento) de vagas no processo de selecdo para ingresso de estudantes,
com base em critério étnico-racial. O Excelso Pretorio entendeu que a agdo afirmativa

da Universidade ¢ justa e compativel com a ordem constitucional.

Na oportunidade do julgamento, a Corte Constitucional anotou que a nossa
experiéncia com a escravidao, a repressdo € o preconceito ensejou uma percepcao
depreciativa em relagdo aos grupos de pessoas descendentes de indios nativos e de

africanos subjugados.

A escraviddo, a repressdo e o preconceito sdo as causas do “reduzido

niamero de negros e pardos que exercem cargos ou fungdes de relevo”, tanto na vida
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publica como na privada. Por conta disso, ganham importancia agdes afirmativas, como

a encetada temporariamente pela UnB.

Figurou como relator do processo o Ministro Ricardo Lewandowski, mas os
outros juizes da Corte Constitucional também se manifestaram, tecendo importantes
consideragdes sobre a relevancia, a conveniéncia e a adequacdo constitucional da
politica de cotas. Somente por intermédio de acdes afirmativas desse jaez, conseguira a
comunidade nacional superar a situagdo discriminatdria, que ainda coloca brasileiros
descendentes de indios nativos ¢ de povos provindos da Africa em posigdes de

inferioridade em relagdo a seus compatriotas provindos dos colonizadores europeus.

Adensou-se, no julgamento da ADPF n° 186/DF, o principio fundamental da
isonomia (CF: artigo 5°). Perceberam os Ministros que “a garantia juridica de uma
igualdade meramente formal sublima as diferencas entre as pessoas”, ndo sendo

suficiente para evitar que se perpetuem indesejadas situagdes discriminatdrias.

O programa de agdo afirmativa da UnB foi admitido pelo STF como “forma
de compensar essa discriminagao, culturalmente arraigada, ndo raro praticada de forma

inconsciente” e por for¢a de omissdes das autoridades.

Entendeu a Corte Constitucional que os critérios objetivos de selecdo,
tradicionalmente usados em sociedades marcadas por profundos desniveis, acabam
consolidando injusticas e distor¢des. Marginalizam parcelas da populagdo, perpetuam
no poder a elite dirigente, aumentam privilégios e afetam a justiga distributiva.
Enquanto isso, a metodologia de selecdo diferenciada, que a UnB adotou por um
periodo determinado, com base em critérios étnico-raciais ou socioecondomicos, € uma
boa acdo afirmativa. Cumpre os propdsitos de contribuir para a redugdo dos
preconceitos e desigualdades, concorrendo assim para a constru¢do de uma sociedade
mais justa e solidaria (CF: artigo 3° inciso I, III e IV). Além disso, assegura a
comunidade académica e a sociedade as vantagens do pluralismo de ideias, que ¢ um

dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (CF: artigo 1°, inciso V).'?’

167 ADPF n° 186/DF. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento ocorrido nos dias 25 e 26 de
abril de 2012. Informativo STF n° 663, divulgado no sitio eletronico www.stf.jus.


http://www.stf.jus/
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CONCLUSAO

Conjunto de 6rgaos constitucionais encarregados de aplicar os principios e
regras do ordenamento juridico, para solucionar os conflitos que surgem no meio social,
o Judiciério, por intermédio do Supremo Tribunal Federal, atua como guardido da
Constituigdo da Republica. Nesta condicdao, profere decisdes nas acdes € recursos

submetidos a sua apreciacao, interpretando e aplicando os textos da Lei Maior.

O ato de interpretar/aplicar sempre conduz a criacdo da norma de decisao,
que implica, algumas vezes, na modificacdo do sentido tradicionalmente conferido ao
texto da Carta Politica. Nessas ocasides, evidencia-se a fun¢do constituinte da jurisdicao

constitucional.

Através da pesquisa no sitio eletronico www.stf.jus.br, pode o pesquisador
encontrar exemplos de deliberagdes do STF que, sem alterar a redagdo do texto de um
preceito da Constitui¢do, modificam o tradicional significado da norma nele contida.

Sao representativos desse fenomeno os dois casos adiante comentados.

Em repetidos julgamentos, o Pretério Excelso vinha proclamando que o
principio da presuncdo da inocéncia, que milita em mercé de quem responde a processo
criminal e ainda nao sofreu condenacgdo definitiva (inciso LVII do artigo 5° da CF), nao
obsta a execucdo provisdria da pena imposta mesmo que a decisdo condenatdria tenha
sido impugnada por algum recurso (extraordinario, especial, etc.) desprovido de efeito

suspensivo e pendente de apreciagdo no STJ, ou no STF.'®

A tradicional exegese escorava-se na interpretagdo sistémica dos preceitos
constitucionais e legais, notadamente o § 2° do artigo 27, da Lei n°® 8.038, de 1990.
Prestigiava, inclusive, o principio da seguranca expresso no artigo 5° (caput) da
Constitui¢ao. Porém, o STF resolveu mudar a interpretagdo do texto constitucional,
rompendo com a orienta¢ao firmada na tradicional jurisprudéncia, para adensar a visao
garantista em tema criminal. Assim, invocando os problemas da superpopulacio
carceraria e de faléncia do sistema penitenciario nacional, o Tribunal passou a entender

que ¢ impossivel a execugdo provisdria da pena, se ainda estdo pendentes de julgamento

1% Ver HC 85616/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 17.11.2006; ¢ HC 91.675/PR, Rel. Min.
Carmen Lucia, DJe de 07.12.2007.


http://www.stf.jus.br/
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os recursos criminais de indole excepcional (especial, extraordinario, etc.) manejados

pela defesa de quem ainda ndo se encontra definitivamente condenado.'®

Outro exemplo bem mais significativo da fun¢do constituinte na jurisdi¢ao
constitucional, aparece no julgamento da ADI n° 4.277/DF, que, sem alteragdo de texto
do § 3° do artigo 226, da Constituicdo, reconheceu, para todos os fins de direito, a
unido estavel de pessoas do mesmo sexo, modificando o tradicional conceito de familia

adotado até entdo na jurisprudéncia brasileira.'”

Convém registrar que, em tema de hermenéutica constitucional, hd quem
defenda a necessidade de a jurisdicdo constitucional manter-se fiel aos significados
tradicionais dos textos da Constitui¢do. Alega-se que ndo deve o Judicidrio invalidar e
corrigir as opgdes do Legislativo, porque estas condutas seriam antidemocraticas. Os
membros do Judicidrio ndo sdo eleitos nem tém, por conseguinte, legitimagdo para
anular leis e atos normativos oriundos de outros poderes, cujos integrantes se
submeteram ao processo eleitoral e foram legitimamente selecionados para representar o

povo.

A censura ndo procede. A Constitui¢do usa uma linguagem aberta, ambigua,
imprecisa, que impde a sua exegese. Cabe ao Judicidrio, no exercicio da funcdo
jurisdicional'”!, interpretar os seu textos, sendo certo que, em qualquer interpretagdo

judicial, cria-se a norma de decisdo apta a compor a lide examinada.

Os doutrinadores norte-americanos ndo hesitam em confessar que “os
tribunais criam o direito o tempo todo”'”. Elucidam, contudo, que a criagdo do Direito,
quando se da no ambito da jurisdi¢do ordindria, ndo geram perplexidade porque as
decisdes ficam “‘sujeitas a anulagdo ou a alteracdo pela lei ordinéria”, se o Legislativo
discordar da norma de decisdo elaborada pelo Judiciario. Todavia, quando advém de
um julgamento do Supremo Tribunal Federal a decisdo, que anula a lei por

inconstitucionalidade ou muda o sentido tradicional de texto da Constituigao,

169 STF: Tribunal Pleno. HC n° 84.078/MG,Relator Ministro Eros Grau, DJe de 26.02.2010.

70 STF: Tribunal Pleno. ADI n° 4.277/DF, Relator Ministro Ayres Britto, DJe de 14.10.2011.

"I A palavra jurisdigdo procede de dois termos latinos 'juris' (direito) e 'dictio’ dizer. Significa, portanto,
dizer o direito.

2 ELY, John Hart. DEMOCRACIA E DESCONFIANCA: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Tradugo Juliana Lemos; revisdo técnica Alonso Reys Freire; revisdo da tradugio e
texto final Marcelo Branddo Cipolla. 1* Edi¢ao. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 07.
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geralmente causa algum transtorno se o Legislativo dela discorda, pois ndo ha como
corrigi-la através do processo legislativo ordinario. A corre¢do somente pode ser feita
superando as dificuldades do processo legislativo adotado para aprovagdo das emendas
a Constituicdo, o qual exige um quorum qualificado para aprova¢do da mudanga no
texto constitucional. Seria esse o motivo da increpacao formulada pelos que consideram
antidemocratica a jurisdigdo constitucional. Um 6rgdo que ndo foi eleito e nao tem
responsabilidade politica aventura-se a dizer “aos representantes eleitos pelo povo que
eles ndo podem governar como desejam.” Haveria alternativa melhor? E o que se deve
perguntar. Penso que ndo, embora concorde com John Hart Ely, quando censura os
defensores do “ndo-interpretacionismo”, porque se escudam em “nog¢des que nao podem
ser encontradas nem na Constituigdo nem, obviamente, nas decisdes dos poderes

politicos”.'”

orém estaca que os criticos da jurisdi¢do constitucional ndo
P , ELY dest t d d titu 1

abordam o problema da maneira mais adequada. Ndo ¢ correto encarar, como alguns
deles fazem, a Corte incumbida da defesa da Lei Magna como se fosse “um simples
conselho de controle do legislativo”. O Tribunal Constitucional, que entre nés € o STF,
funciona como uma espécie de arbitro encarregado de assegurar a separagdo e o
funcionamento dos poderes num ambiente em que sejam respeitados os ideais de

: stica. Nou vias, & um orgdo jurisdici o

democracia e justica. Noutras palavras, ¢ um o6rgao jurisdicional dotado de nitida
preocupacao processual, atento ao “procedimento por meio do qual sdo feitas as leis que
governam a sociedade™'’; preocupado em garantir a concretizagdo dos ideais de
democracia e justica; consciente de que tais valores ndo reclamam apenas que se
prestigie a vontade da maioria, mas impdem que sejam garantidos os direitos
fundamentais de todos — governantes e governados -, inclusive mediante o controle do

processo de representacdo, para que ndo sejam bloqueados os canais de mudanga

politica nem suprimidas as possibilidades de participagdo e sobrevivéncia das minorias.

O chamado “judicial review” ostenta legitimidade democratica se ¢ exercido

adequadamente, sem os abusos de um ativismo irresponsavel e com a coragem de

1 ELY, John Hart. Obra citada. P. 08.
" ELY, John Hart. Obra citada. P. 89.
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romper com os freios inibitorios da automoderagdo, quando for necessario a sua atuacao

para preservar os ideais de democracia e justica.'”

Submete-se o STF aos limites das clausulas pétreas explicitas e implicitas na

ordem constitucional. O escritor estadunidense identifica essas clausulas, asseverando:

Numa democracia representativa, as determinagdes de valor devem ser feitas
pelos representantes eleitos; e, se a maioria realmente desaprova-los, podera
destitui-los através do voto. O mau funcionamento ocorre quando o processo
ndo merece nossa confianga, quando (1) os incluidos estdo obstruindo os
canais da mudanca politica para assegurar que continuem sendo incluidos e
os excluidos permanegam onde estdo, ou (2) quando, embora a ninguém se
negue explicitamente a voz e o voto, os representantes ligados a maioria
efetiva sistematicamente pdoem em desvantagem alguma minoria, devido a
mera hostilidade ou a recusa preconceituosa em reconhecer uma comunhao
de interesses — e, portanto, negam a essa minoria a prote¢do que o sistema
representativo fornece a outros grupos.

E 6bvio que nossos representantes eleitos sdo as ltimas pessoas a quem
devemos confiar a identificagdo de qualquer uma dessas situagoes. Os juizes
nomeados, no entanto, estdo relativamente a margem do sistema
governamental e s6 indiretamente precisam preocupar-se com a permanéncia
no cargo. Isso ndo lhes d4 um canal de acesso especial aos valores genuinos
do povo norte-americano: na verdade, pelo contrério, praticamente assegura
que ndo terdo esse acesso. No entanto, isso também lhes da condi¢des de
avaliar objetivamente — embora ninguém possa dizer que a avaliagcdo ndo
estara cheia de decisdes discricionarias tomadas pelo calor do momento —
qualquer reclamagdo no sentido de que, quer por bloquear os canais de
mudancga, quer por atuar como cumplices de uma tirania da maioria, nossos
representantes eleitos na verdade ndo estdo representando os interesses
daqueles que, pelas normas do sistema, deveriam estar.'”®

As reflexdes de ELY sdo aplicaveis ao modelo brasileiro, desenhado numa
Constitui¢do analitica e de interpretagao mais facil do que a sucinta Carta dos Estados
Unidos da América. Alias, o Supremo Tribunal Federal tem assumido com destemor o
seu papel de Corte Constitucional, defendendo, em suas deliberagdes, os valores da

democracia e da justica.

Ao dar provimento ao recurso extraordindrio em que se defendia a
impossibilidade de aplicacdo da Lei Complementar n° 35 (Lei da Ficha Limpa) nas
eleicoes do ano (2010) de sua promulgagdo, a nossa Corte Suprema assim se

pronunciou:

15 ELY, John Hart. Obra citada. P. 101.
76 ELY, John Hart. Obra citada. P. 137.
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(...) o principio da anterioridade eleitoral constitui uma garantia fundamental
também destinada a assegurar o proprio exercicio do direito de minoria
parlamentar em situagdes nas quais, por razdes de conveniéncia da maioria, o
Poder Legislativo pretenda modificar a qualquer tempo, as regras e critérios
que regerdo o processo eleitoral. A aplicacdo do principio da anterioridade
ndo depende de consideragdes sobre a moralidade da legislacdo. O art. 16 ¢
uma barreira objetiva contra abusos e desvios da maioria, e dessa forma deve
ser aplicado por essa Corte. A prote¢do das minorias parlamentares exige
reflexdo acerca do papel da jurisdicdo constitucional nessa tarefa. A
jurisdigdo constitucional cumpre a sua fungdo quando aplica rigorosamente,
sem subterfugios calcados em consideracdes subjetivas de moralidade, o
principio da anterioridade eleitoral previsto no art. 16 da Constitui¢do, pois
essa norma constitui uma garantia da minoria, portanto, uma barreira contra a
atuagdo sempre ameagadora da maioria.'”’
Através de muitos exemplos praticos, apanhados nas decisdes do STJ e do
STF, ¢ possivel provar a existéncia da fungdo constituinte na jurisdi¢do constitucional,
sublinhando sua submissdo aos limites impostos nas clausulas pétreas de nossa
organizagdo politica. Nao me impressiona o pensamento de quem verbera a atuacdo da
jurisdi¢do constitucional e considera o controle de constitucionalidade afrontoso ao
regime democratico. Discordo do ponto de vista. Quando leio a Constitui¢do, vejo que
foi do proprio povo, através de seus representantes constituintes, a decisdo de entregar

ao STF a condigdo de guarda e intérprete da Constituicdo.

O poder constituinte derivado e difuso do Pretorio Excelso provém de regras
constitucionais criadas pela soberania constituinte originaria. Para exercitd-lo de modo
legitimo, basta que o STF ndo ultrapasse os limites fixados na Carta, ainda que tenha de
mudar o significado das normas constitucionais no indivisivel momento de

interpretagdo/aplicagao.

Apesar de ndo serem eleitos pelo povo, os integrantes do STF formam uma
aristocracia moral e cientifica, que recebe autorizagdo para decifrar o sentido dos textos

constitucionais, de acordo com os principios da democracia e da justiga.

Pouco importa que as atribuicoes da Presidéncia da Republica e do
Congresso Nacional estejam entregues a escolhidos pelo voto popular. Esta

circunstancia nao fortalece a objecdo contraposta a jurisdicdo constitucional. Nao ¢ s6 o

7 STF. Pleno. RE 633.703/MG. Relator Ministro Gilmar Mendes. Dje 219. Divulg 17/11/2011. Public.
18/11/2011.
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principio majoritario que informa a democracia. A mencionada forma de governo ¢
também uma ideologia que se assenta “na realizacdo de valores substantivos, na
concretizagdo de direitos fundamentais e na observancia de procedimentos que
assegurem a participacdo livre e igualitaria das pessoas.” BARROSO memora isso,
explicitando que “a tutela destes valores, direitos e procedimentos ¢ o fundamento da

legitimidade da jurisdigdo constitucional.”'”®

Nao ha e nunca houve Estado completamente amoldado a forma
democratica de governo. As Poténcias mais estaveis sdo as que adotam um modelo
misto de governo, como acontece com a Republica Federativa do Brasil. Ao recordar os
argumentos dos que rebatem a critica a jurisdigdo constitucional, assinala George
BURDEAU que as decisdes judiciais declaratorias de inconstitucionalidade sdo
passiveis de reforma por meio de emendas ao texto da Lei Fundamental. Essa
possibilidade revela o carater democratico do “judicial review”, pois os juizes
constitucionais ficam sempre submissos ao poder constituinte revisional, que representa

a soberania.

Certas disposicoes da Carta estdo a salvo de alteracdo pelo poder
constituinte derivado. Dentro desta concepcao, recorda-se que o Tribunal Constitucional
pode controlar a compatibilidade das emendas em face dos principios
supraconstitucionais. ® Apesar disso, afirma-se, em defesa da natureza democratica do
“judicial review”, que o regime representativo ¢ uma forma de democracia que ndo se
subordina apenas ao poder da maioria, pressupondo, igualmente, que se assegurem o0s
direitos fundamentais da minoria, de modo a se evitar o seu amordagcamento ou a sua
eliminacdo. Na democracia, € preciso garantir ao grupo minoritdrio o usufruto das

liberdades e as possibilidades de utilizacdo dos meios necessarios para que se torne

178 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6* edicdo
revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 414.

89¢(...) les décisions du juge constitucionnel peuvent toujours étre réformées au moyen d'une révision de
la constitution. Cette possibilit¢é révélerait bien le caractére démocratique du contréle de
constitutionnalité, parce qu'il manifeste la subordination du juge constitutionnel au pouvoir constituent,
qui représente le souverain. Mais, cette justification du contrdle s'effondre si l'on admet I'idée,
conformément a la doctrine de la supra-constitutionnalité, que certaines dispositions constitutionnelles
échappent au pouvoir constituent derive et que les cours constitutionnelles peuvent contrdler la
conformité des lois de revision a des principes supra-constitutionnels” - BURDEAU, Georges. Manuel —
Droit Constitutionnel. 24* édition. Revue e mise a jour par Francis Hamon e Michel Troper. Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, E.J.A.: Paris, 1995, p. 72.
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majoritario algum dia. Nesta perspectiva, o controle de constitucionalidade e a mutagao
constitucional ostentam natureza democratica, sendo instrumentos de protecdo dos

direitos fundamentais, especialmente das minorias.

Em objecdo aos argumentos até agora desenvolvidos, alega-se que a ofensa
a Constitui¢@o ndo se equipara a um fato objetivo, facilmente constatavel pelo Judicidrio
para invalidar a norma constitucional. Pelo contrario, a sua verificagdo sempre
pressupoe a demarcagao do sentido do dispositivo malferido da Lei Maior, geralmente
redigido de modo vago e ambiguo, a demandar uma prévia e dificultosa interpretagao
por parte dos magistrados. Assim, a institui¢do do “judicial review” seria, portanto,
antidemocratica, pois subordinaria a soberania popular a vontade do 6rgdo controlador,

criando um governo de juizes.

A objecdo ndo resiste as modernas teorias da hermenéutica, que afirmam
ndo depender a interpretacdo da livre vontade dos julgadores. O juiz constitucional,
como intérprete e aplicador da norma, deve sempre se conduzir em harmonia com os
principios e regras da propria Constituicdo. E a Lei Maior o repositério dos paradigmas
que orientam a organizacdo do Estado Moderno, na sua conformagdo de Estado
Democratico de Direito, voltado para a realizagdo do bem comum, num ambiente
democratico, onde funciona a Jurisdicdo Constitucional como mecanismo eficiente de

protecdo dos direitos e garantias fundamentais.

A Constituicdo, assinala Ney de Barros BELLO FILHO, “¢ a fusdo do texto
com a realidade”, formando um sistema aberto, porque representa a insercao de “de dois
planos tedricos: o politico e o juridico. Ambos se interpolam no espago constitucional,

»179 Essa

pois € aqui que hd a juridicizagdo do politico e a politizagdo do juridico.
simbiose entre o politico e o juridico valida e legitima a atuagdo da jurisdi¢do do
Supremo Tribunal Federal, ainda quando realiza a mutacao constitucional, adaptando os

textos da Lei Maior as realidades do tempo presente.

70¢(_..) on admet que démocratie représentative est une forme de démocratie, mais eel ne se réduit pas au

seul pouvoir de la majorité, que ne serait que le pouvoir de la force. Elle consiste aussi dans le garanties
de la minorité, que ne doit pas éter oprime para la majorité et que doit disponer des libertés lui permettant
d'espérer devenir in jour majorité. Le contrdle de constitutionnalité est ainsi l'instrument de la protection
de la minorité.” - BURDEAU, George. Obra citada. P. 72.

" BELLO FILHO, Ney de Barros. SISTEMA CONSTITUCIONAL ABERTO. Belo Horizonte/MG:
Del Rey, 2003, p. 25.
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